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RESUMO

Analisa o direito fundamental a saude, no Brasil, a partir de seus contornos
constitucionais e posicionamentos doutrinarios, na busca de identificar a existéncia
de uma tendéncia do Superior Tribunal de Justica, que possibilitasse visualizar o
arcaboucgo teorico-metodolégico do pensamento juridico brasileiro nessa area.
Tendo como diretriz a teoria da proporcionalidade, conforme proposta por Robert
Alexy, procura identificar, com relacdo ao tema, as categorias representativas do
pensamento juridico brasileiro e verificar se, as decisdes judiciais, da Suprema Corte,
concernentes ao direito a saude, demonstram respeito as ordens de prevaléncia ja
estabelecidas pelo legislador e pelo gestor publico e se existem limites a aplicagao
da proporcionalidade ante conflitos entre direitos fundamentais expressos na forma
de principios, como é o caso do direito & satide. E um estudo exploratério, descritivo,
de natureza qualitativa, que se utiliza da analise de conteudo para identificar, em
decisdes judiciais, unidades de significacdo capazes de apontar um corpo de
categorias indicativas da tendéncia existente nos julgados submetidos a analise.
Para esta etapa do trabalho, a amostra utilizada foi constituida, exclusivamente, de
decisdes prolatadas pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no periodo de janeiro de 2000
a novembro de 2007, tendo, como tema delimitador da busca, a expressao
“fornecimento de medicamentos”. Foram analisadas, também, em carater nao
exaustivo, decisdes levantadas no site do Supremo Tribunal Federal, bem como
acoes emblematicas diversas, que serviram de base para as demais discussdes
relativas as questbes norteadoras da investigagdo. Na fundamentagdo do estudo,
buscou-se apresentar a atual politica de saude brasileira, a partir de suas interfaces
com o modelo de estado vigente no Pais e suas implicagdes historicas e sociais,
tendo como eixo articulador e pano de fundo o Sistema Unico de Saude tal qual se
encontra expresso na Constituicdo de 1988. A analise dos dados permitiu verificar
que a hipétese inicial, de existéncia de uma tendéncia tedrico-juridica, nos julgados
do Supremo Tribunal Federal, ndo se confirmou. Esta constatagdo, de negativa da
hipétese, permitiu identificar, entretanto, a existéncia de uma tendéncia fatica,
fortemente consolidada, capaz de fornecer subsidios para a analise e critica da
posicao atual da Suprema Corte. As decisdes demonstram, dentre outros indicativos,
que o Supremo nao respeita as ordens de prevaléncia estabelecidas pelo legislador



e pelo gestor; ndo tem inovado na busca de constru¢ao de uma sustentagao juridica
solida e compativel com a realidade brasileira ; tratam o direito a saude como um
direito de natureza absoluta. A pesquisa analisa, ainda, os excessos e riscos da
intervencdo judicial, demonstrando que a pressdao da midia e da industria de
medicamentos e de equipamentos hospitalares tem interferido na criagdo das
demandas em saude. Propde a adogao da regra da proporcionalidade como método
mais adequado as decisdes relacionadas ao direito a saude e, também, a
valorizagcdo das ciéncias da saude no apoio e sustentacdo a tomada de deciséo

judicial.

Palavras-chave: Direito a saude. Regra da proporcionalidade. Decisbes judiciais.
Coliséo de principios.



ABSTRACT

The paper analyses the fundamental right to health, in Brazil, from its constitutional
outlines and doctrinaire positions, aiming at identifying the existence of a tendency of
the Federal Supreme Court, which made possible the visualization of the theoretical-
methodological structure of the Brazilian juridical thought in this area. Having as rule
the proportionality theory as proposed by Robert Alexy, it identifies, according to the
theme, the representative categories of the Brazilian juridical thought and verifies
whether the judicial decisions of the Supreme Court, regarding the right to health,
demonstrate respect to the orders of prevalence already established by the legislator
and by the public manager and whether there are limits to the application of the
proportionality before conflicts among fundamental rights expressed as principles, as
the case of the right to health. It is an exploratory study, descriptive, of qualitative
way, that uses the analysis of content to identify, in judicial decisions, units of
signification capable of pointing a board of indicative categories of tendency existent
in the judicial districts analyzed. For this work phase, the sample used was
constituted, exclusively, of decisions published by the Federal Supreme Court, from
January, 2000 to November 2007, having as a delimitating searching theme, the
expression: “medication supplying”. It was also analyzed, in a non exhausting way,
decisions taken in the Justice Supreme Court website, as well as the actions that
resulted in preliminaries to be accomplished by State Secretary of Health that worked
as basis for the other discussions related to the guiding questions of investigation. In
order to fundament the study, it presented the actual Brazilian health politics, through
its interfaces as the model of the present state in the country, and their historical and
social implications, having as articulating axle and backdrop the Unique Health
System as expressed in the 1988 Constitution. The data analysis made possible the
verification of the initial hypothesis, of the existence of a theoretical-juridical tendency,
in the juridical districts of the Federal Supreme Court, which has not been confirmed.
Such ascertaining, of negative hypothesis, enabled to identify, however, the
existence of a tendency related to juridical facts, strongly consolidated, able to supply
subsidies for the analysis and critics of the present position of the Supreme Court.
The decisions showed, among other indicatives, that the Supreme does not respect

the orders of prevalence established by the legislator and by the manager; has not



innovated in the search of the construction of a juridical sustentation solid and
compatible with the Brazilian reality; sees the right to health as a right of absolute
nature. The research analyses the excesses and risks of the judicial intervention,
demonstrating that the pressure of the press and the medication industry and
hospital equipment has interfered in the creation of the health demands. It proposes
the adoption of the proportionality rule as the most adequate method to the decisions
concerning the right to health and also the valorization of the health sciences to

support the judicial decision taken.

Keywords: Right to health. Proportionality rule. Judicial decisions. Principle

collisions.
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1 INTRODUGAO

A preocupacgdo com a tematica direito a saude, objeto desta investigacéo, sempre
esteve presente nas reflexdes feitas no cotidiano do trabalho, quer por constituir-se
um problema de dificil solu¢do nos enfrentamentos observados por aqueles que se
colocam na condicdo de gestores do sistema publico de saude, quer por sua
natureza geradora de sentimentos conflituosos, tratados muito mais no campo das
emocgdes do que efetivamente como elemento a requerer decisbes de cunho
administrativo, ético e legal, compativeis com a diretriz constitucional que, a partir de
1988, passou a garantir a todo o cidaddo brasileiro o direito a saude, em uma

perspectiva integral e universal.

Resultado de toda uma discussao enfrentada no Brasil pelo chamado Movimento da
Reforma Sanitaria, sobre o qual nos deteremos com maior vagar durante o decurso
do trabalho, o Capitulo dedicado a saude na Constituicdo trouxe, como pano de
fundo, a ruptura com a idéia de que o Estado somente deve cuidar daqueles que se

constituem em uma forga de trabalho necessaria para o desenvolvimento da Nacao.

Durante anos, convivemos, em nosso pais, com a discriminagao oficializada, em que
a carteirinha do antigo Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS era a senha
para que o individuo fosse aceito ou recusado em um servigo publico de saude. Ou
seja, somente aqueles que, como trabalhadores, estavam inseridos no mercado de

trabalho, eram sujeitos de direito e mais precisamente, sujeitos do direito a saude.

A universalizacao desse direito nem sempre foi uma realidade em nosso pais. Ela é
uma conquista recente e embrionaria, no sentido de que o Sistema Unico de Saude
— SUS ainda néo foi implantado, em sua plenitude, passados seus quase 20 anos de

institucionalizagcdo como politica publica de governo.

A efetivacdo de um direito € muito mais do que a simples previsdo legal e a

implementagdo de medidas politicas e administrativas. A implantagdo de uma
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politica publica voltada para a garantia de um direito requer quebra de paradigmas e

constru¢cdo de uma cultura nova que Ihe dé sustentacao.

A forca do preceito constitucional esta ndo apenas na sua propria existéncia, mas
em que seja incorporado como verdade e consciéncia para aqueles que o constroem

no cotidiano.

A luta pela garantia do direito € uma luta que n&o esta exclusivamente nas méos do
Judiciario com suas liminares, muitas vezes criticadas, tampouco nas maos dos
gestores com seus planejamentos estratégicos e instrumentos de gestdo. Ela se
constitui em forgca viva e motriz no momento mesmo em que aqueles que dela
dependem passam a perceber e crer que ela se constitui mais do que letra morta e

passa a fazer sentido em sua propria existéncia.

E possivel afirmar, sem qualquer preocupacdo com exigéncia cientifica de
comprovagao, que nenhuma outra questdo impacta o homem tdo absolutamente e
de maneira tao inquietante quanto aquelas relativas a vida e ao direito de viver e ter

saude.

Interessante notar que o direito a vida e a saude, em sua dimensdo mais ampla,
qualitativa, parece ndo ser objeto da preocupagédo direta do cidaddo a ponto de
mové-lo a agdes concretas no sentido de lutar para que esses direitos lhe sejam

garantidos.

Nao vemos, por exemplo, pessoas entrando na Justigca para garantir seus direitos
reprodutivos, direitos a atendimento de saude com qualidade, e quantidade
suficiente, nas unidades basicas de saude e muito menos acesso a praticas

educativas tao relevantes no alcance de uma condicao de vida saudavel.

A questao é tado preocupante que muitas vezes o Estado se vé obrigado a criar
medidas coercitivas para conseguir que o cidadao participe de palestras e de outras

medidas preventivas, como vacinagao, oferecidas como garantia do direito a saude.
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Submetido a uma carga simbdlica de direito de natureza absoluta e inquestionavel, o
direito a saude parece assumir relevancia apenas diante da possibilidade iminente
de perda daquele que é considerado como maior bem a que alguém tem direito, qual

seja, a vida.

Assim, ante a efemeridade da condicdo humana, vemo-nos todos os dias diante das
incertezas que a prépria vida nos traz, e a saude, por mais que a ciéncia tenha

avancgado, continua a ser uma dessas incertezas.

O longo periodo da Histéria do Brasil, no qual aqueles que sofriam de alguma
enfermidade contavam somente com seus préprios recursos para fazer frente as
exigéncias de um sistema privado, deixou a margem da saude a grande maioria dos
cidadaos brasileiros que se viram, assim, privados das condigdes mais elementares

a lhes garantir a cidadania.

Nao fossem as instituicbes benemerentes, como as Santas Casas de Misericérdia,
Hospitais Evangélicos e demais instituigdes filantropicas, comandadas por diferentes
ordens religiosas, uma parcela significativa da populacéo brasileira teria ficado sem

qualquer tipo de acesso aos servigos mais basicos de saude.

Mesmo apds a inclusdo dos trabalhadores no Sistema de Saude, em razao das
conquistas alcangcadas como resultado dos movimentos sindicais' e que foram
ampliadas progressivamente, permaneceram, a margem do sistema, o0s

trabalhadores informais, rurais, os pobres e os indigentes.

Formou-se, portanto, grande margem de excluidos, os quais somente em 1988, por
meio da promulgacado da Constituicdo Federal, foram abrangidos pela protecao de

direito tao fundamental.

Essa nova Constituigdo, em consonancia com seu carater democratico e inclusivo,
universalizou a garantia do direito a saude, abrangendo todos os cidadaos

brasileiros sob seu manto protetivo, de forma igualitaria.

! Sobre essa questdo nos aprofundaremos no Capitulo 3, quando trataremos das Politicas de Satude no Brasil.
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Indubitavelmente, uma mudanga tdo radical nos rumos da pratica nacional,
encontrou diversos o6bices e dificuldades de aplicacao, enfrentando uma séria de

obstaculos que seriam paulatinamente superados.

Alguns autores alegaram o carater meramente programatico das normas
constitucionais garantidoras de direitos sociais, e, por conseguinte, afirmaram que

elas eram desprovidas de aplicabilidade imediata.

Travou-se, entdo, uma luta pela busca de sua efetividade, a qual pretende, em
esséncia, que as normas constitucionais sejam consideradas como normas de
aplicacao imediata e nas quais se alcance, em maior grandeza, o direito que se esta

a garantir.

Desse modo, verifica-se a imperatividade das normas constitucionais, € com isso
surge a necessidade de que tais direitos instituidos possam ser, por meio da

jurisdicdo, assegurados contra as eventuais violagdes.

Todavia, os problemas e dificuldades surgidos com a universalizagdo do direito a
saude deram-se para além da aplicabilidade imediata das normas constitucionais, ou

mesmo de sua eficacia.

O custo estatal para assegurar as promessas constitucionais revelou-se maior do
que os recursos disponiveis, e passamos a lidar com as contradi¢des de um sistema
que se pretende igualitario e abrangente, mas lida com limitagdes or¢camentarias

decisivas em sua implementacéo.

Colocam-se em choque ndo apenas o direito a saude e a limitacdo orgamentaria,
mas, essencialmente, o direito a saude de um cidadao, com o direito a saude da

generalidade de seus concidadaos.

A decisao, pelo aprofundamento no estudo de uma tematica com a abrangéncia do
direito a saude, exige do pesquisador um direcionamento da investigagdo com

adequado recorte do objeto, permitindo-lhe direcionar o foco da pesquisa, evitando
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perder-se em questdes que, apesar de relevantes, ndo contribuirdo para o

entendimento e aclaramento do problema.

Nesse sentido, centramos nosso objeto de estudo, como podera ser observado na
leitura de todo o texto, na busca de conhecer os contornos constitucionais e as
tendéncias jurisprudenciais do Supremo Tribunal Superior no que concerne ao
direito a saude, tendo como interesse verificar os fundamentos que tém sido
utilizados para justificar decisdes que custam dinheiro e que envolvem, na maior
parte das vezes, o direito a saude do individuo em contraposi¢ado ao direito a saude

de coletividade.

As contradigbes entre o modelo de Estado vigente pautado em uma politica
neoliberal e um texto constitucional de génese social, estiveram no centro de toda a

reflexao.

Em nosso processo de analise, na busca de solugcdo para as nossas duvidas,
utilizamos como fundamentagao tedrica, o pensamento de Robert Alexy, pensador

alemé&o, pioneiro no tratamento do principio da proporcionalidade.

Partimos de seus conceitos, pressupostos e formulagbes tedricas, bem como de
todo um corpo de conhecimentos construido por pensadores vinculados historica ou
conceitualmente ao Movimento da Reforma Sanitaria no Brasil, para tentar
responder as duvidas, que nos instigavam, e que, apresentamos como questdes

norteadoras da investigagao, quais sejam:

1. Existe compatibilidade entre os preceitos normativos relativos ao direito a
saude impressos na Constituicdo Federal e o modelo de Estado Neoliberal

vigente no Pais?

2. A analise da jurisprudéncia brasileira, relativa ao direito a saude, permite

identificar uma tendéncia juridico/tedrica claramente delimitada?

3. A tendéncia ou signos indicativos de uma corrente, observada na analise da

jurisprudéncia, € compativel com os principios norteadores do SUS?
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4. A tendéncia das decisbes judiciais concernentes ao direito a saude,
prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal, demonstra um respeito as ordens
de prevaléncia dos principios ja realizadas pelo legislador e pelo gestor

publico?

5. Existem limites a aplicacdo da proporcionalidade, diante de conflitos entre
direitos fundamentais, expressos na forma de principios, como € o caso do

direito a saude?

A partir do objetivo a que inicialmente nos propusemos, desenvolvemos o trabalho

tendo como metas a serem atingidas os seguintes objetivos especificos:

e apresentar as fases e faces do Estado de Economia Capitalista, tendo como
ponto central da analise a Politica de Saude no Brasil;

e analisar as circunstancias ensejadoras da crise do Estado de Bem-Estar
Social;

e descrever, analiticamente, a trajetoria historica das Politicas de Saude no
Brasil;

e analisar o comportamento do Estado Neoliberal ante as politicas publicas de
saude;

e descrever o carater democratizante e inclusivo da CF/88;

e apresentar o direito a saude como Direito Fundamental;

e analisar o pensamento de Robert Alexy acerca dos Direitos Fundamentais
como principios;

e apresentar o Principio da Proporcionalidade, definindo seus subprincipios:
adequacao, necessidade, ponderacéo ou proporcionalidade em sentido estrito;

e analisar a utilizagdo da regra da proporcionalidade como solugcéo para os
conflitos envolvendo o direito a saude;

e discutir os limites a utilizacdo do principio da proporcionalidade nas decisdes
judiciais envolvendo o direito a saude;

e conhecer as tendéncias do Supremo Tribunal Federal nas decisdes judiciais

envolvendo o direito a saude.
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Na busca do alcance dos objetivos e na tentativa de responder as questdes que nos
inquietavam, realizamos uma pesquisa de natureza exploratéria e descritiva, na qual,
utilizando o raciocinio dialético e a analise de conteudo, buscamos conhecer as
tendéncias, tedricas e metodolégicas, do Supremo Tribunal Federal,
compreendendo, serem elas, representativas do pensamento juridico brasileiro.
Tinhamos como hipétese inicial a existéncia de uma tendéncia que pudesse ser
identificada e organizada por meio de categorias de analise que emergissem do

préprio discurso dos ministros em suas fundamentacgoes.

A amostra se constituiu de decisdes prolatadas pelo STF, no periodo de janeiro de
2000 a novembro de 2007, tendo como tema delimitador da busca a expressao
“fornecimento de medicamentos”. A idéia inicial de fazer o levantamento utilizando
as expressdes “direito a vida” e “direito a saude” teve que ser substituida pela
expressao “fornecimento de medicamentos” ja que a busca tornou-se impossibilitada
em razao da sistematica utilizada pelo STF para a inser¢ao das decisdes no sistema,
nao permitir este tipo de consulta. Partimos do pressuposto que a expressao
“fornecimento de medicamentos”, por sua natureza vinculativa ao direito a saude,
nos permitiria, como de fato aconteceu, captar as tendéncias relativas ao tema que

procuravamos.

As decisdes foram submetidas a varias leituras para um reconhecimento inicial da
posicado mais geral dos ministros em uma tentativa de visualizar uma possivel
tendéncia. A seguir buscamos identificar as unidades de significagdo? presentes nos
textos e a partir delas estruturamos um corpo de categorias que foi utilizado para o

processo de analise de tendéncia.

A inclusdo de uma categoria como sendo representativa de tendéncia seguiu duas
sistematicas: a primeira foi a frequéncia de aparecimento nas diferentes decisodes.
Consideramos que a utilizagao de um conceito, concepgao ou idéia, repetidas vezes,

caracteriza uma concepgao aceita como verdade por um determinado grupo; a

2 Consideramos “unidades de significacdo” trechos do discurso que contivessem idéias acerca de algum conceito,
concepcao ou idéias caracterizadoras do pensamento do ministro relator, das quais pudéssemos extrair categorias
de andlise representativas de tendéncia.



23

segunda foi a forga com que a idéia foi defendida pelo autor do texto e aceita pelos
demais no acordao. Nao consideramos como tendéncia, posi¢cao isolada de um
ministro e ndo encontrada em outras decisdes posteriores. Nestes casos a decisio é
analisada e apresentada como um pequeno sinal de insatisfacdo com a tendéncia

atual, demonstrando que existe possibilidade de mudancga de cenario.

Foram analisadas também, em carater ndo exaustivo, e ndo incluidas na analise de
tendéncia, decisdes levantadas junto ao Superior Tribunal de Justica e agbes que
resultaram em liminares a serem cumpridas pela Secretaria de Saude do Estado do
Espirito Santo, as quais serviram de base para as demais discussdes relativas as

questdes norteadoras da investigacéo.

O trabalho foi organizado a partir da seguinte sistematica: na Introdugao fizemos
uma breve apresentagdo do tema sobre o qual desenvolvemos nossas reflexdes,
indicando as questdes norteadoras da investigagdo, hipétese, objetivos e a forma
como o trabalho esta estruturado. No capitulo 2 fizemos uma pequena incursdo nas
questdes relativas ao Estado de economia capitalista, entendendo que nao ha
possibilidade de compreender o direito a saude sem conhecer um pouco sobre a
relacado entre a politica de saude e o Estado no qual ela esta inserida. No capitulo 3
aprofundamos um pouco mais a discussao sobre a Politica de saude no Brasil,
fazendo um passeio histérico conciso, onde buscamos de maneira obijetiva
apresentar a forma como ela foi assumindo os contornos atuais. O capitulo 4 € uma
tentativa de apresentar a saude a partir de suas compreensdes conceituais seja na
esfera dos sujeitos juridicos seja na esfera daqueles com quem o direito dialoga,
mas que nao estdo submetidos aos mesmos cddigos linguisticos. Nesse capitulo
apresentamos a saude enquanto direito publico subjetivo e direito social fundamental
e iniciamos a discussao sobre principios e regras necessarios para a compreensao
da teoria de base de nosso estudo qual seja o pensamento do Robert Alexy. No
capitulo 5 enfrentamos a questdo central do trabalho, qual seja, a teoria de base,
sobre a qual repousam nossas inquietacbes e que acreditamos ser um caminho
possivel para os problemas que envolvem os conflitos na saude. Ao abordar as
colis6es de principios e a regra da proporcionalidade procuramos apresentar os
fundamentos da metodologia proposta por Alexy, com vistas a uma possivel

aplicacdo em decisdes judiciais, em casos envolvendo o direito a saude. No
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capitulo 6, tendo como base a teoria proposta como fundamento tedrico e, o
principio, da separagado dos poderes, trabalhamos a idéia de que, as ordens de
prevaléncia ja definidas pelo legislador e pelo gestor devem ser consideradas como
limites a aplicagao da proporcionalidade. No capitulo 7, nucleo central do trabalho, a
analise efetuada com vistas a identificacdo de uma tendéncia no STF esta
apresentada. A técnica da analise de conteudo e da construgcéo de categorias que
emergem do discurso dos ministros em suas decisbes € vista em detalhes. As
escolhas do judiciario e as ordens de prevaléncia, ja fixadas pelo legislador e
gestor, sdo submetidas a analise e aos confrontos necessarios ao processo
analitico.No capitulo 8 procuramos apresentar algumas evidéncias de como a
intervencdo judicial na saude pode conter excessos e riscos que podem ser
minimizados pela aplicacdo da regra da proporcionalidade. Nas consideragoes
finais buscamos sintetizar as reflexdes realizadas no decorrer do trabalho bem
como possibilitar uma visdo global da problematica enfrentada e dos possiveis
caminhos na busca da metodologia possivel ao enfrentamento do problema da

efetivacéo do direito a saude no Brasil.
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2 O ESTADO DE ECONOMIA CAPITALISTA E AS POLITICAS DE SAUDE

2.1 INTRODUCAO

Qualquer tema que um pesquisador se proponha a investigar, independentemente
da ciéncia a qual pertenca, pressupde compreensdes que se colocam para além do
conhecimento especifico exigido pela ciéncia a qual esta vinculado. A necessidade
de compreender o problema a partir de uma percepgdo de sua inser¢cao na
macropolitica econbmica, social e cultural, parece ainda mais indispensavel, quando
0 pesquisador busca o aclaramento de tematicas que tenham sua génese nas

ciéncias humanas e sociais.

Assumindo, a priori, a concepgao que norteia nossa visdo de mundo acerca do
status que os Direitos Fundamentais possuem como conquistas do homem, em sua
trajetéria histérica, que passam a ser, assim, conquistas da humanidade, né&o
passiveis de negociagdes ou retrocessos e, portanto, concepg¢ado nao dogmatica dos
Direitos Fundamentais, indispensavel se faz, ainda que de maneira sucinta, em
razao dos limites tedricos e metodoldgicos desta pesquisa, apresentar uma visao
geral, esquematica, que se deseja objetiva e didatica dos diversos contornos
assumidos pelo Estado de economia capitalista, buscando observar suas fases e
faces, para, entdo, compreender o direito a saude como objeto de estudo que nos

propomos a investigar.

Aceitamos, assim, a impossibilidade de efetuar qualquer tipo de analise que
contemple Direitos Sociais sem tentar entender o Estado, em especial o Estado
Capitalista e suas metamorfoses que desembocam no modelo atual, caracterizado
pela globalizagcdo em suas peculiaridades direcionadas para a construgdo de um
Estado cada vez menor e, cada vez menos comprometido com as conquistas sociais
que, de alguma maneira, possam limitar a flexibilidade do mercado sempre em

expansao.

Nao vemos razao para retroceder a analise aos primordios do Estado, discutindo

seus conceitos, classificagdes ou até mesmo seus principais teéricos. Nao vemos,
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nem mesmo, necessidade de descrever a génese do Estado de economia capitalista
0 que poderia, a principio, parecer conveniente, ja que nos propomos a fazer uma
analise das Politicas de Saude, tendo como ponto de partida o entendimento de que
a politica s6 se efetiva dentro de um modelo de Estado e, em nosso caso, dentro
dos Estados nascidos sob a égide do capitalismo. N&do é esse, entretanto o nosso
objetivo. Ao efetuar uma longa descricdo da trajetéria histérica do Estado,

poderiamos perder o foco e a centralidade que nos move a investigacao.

Também nao nos propomos a fazer uma exposigcdo segmentada, com os cortes
historicos, tdo necessarios e esperados por aqueles que buscam as classicas
divisbes que existiram e ainda perduram nos manuais que relatam a histéria em uma

perspectiva meramente factual.

E necessaria, entretanto, uma breve descricdo sobre o conceito de Estado
Capitalista® como “[...] forma institucional do poder publico em sua relagdo com a
produgcdo material” que € caracterizada por quatro determinagdes funcionais,

segundo Offe e Ronge*

a) A privatizagdo da produgédo: o poder publico estd estruturalmente
impedido de organizar a producdo material segundo seus préprios
critérios ‘politicos’ [...]. b) Dependéncia dos impostos: o poder publico
depende, indiretamente, através de mecanismos do sistema ftributario, do
volume da acumulagao privada. Cada detentor de posicdo de poder num
Estado capitalista seria efetivamente por completo despojado do seu poder
se um certo volume de acumulagéo e os ingressos dai decorrentes para o
orcamento estatal [...] ndo Ihe permitisse manifestar o seu poder também
com meios materiais.c) A acumulagdo como ponto de referéncia: como o
poder estatal depende do processo de acumulagéo capitalista, sem ser ele
mesmo capaz de organizar esse processo, O interesse supremo e mais
geral dos detentores do poder do Estado consiste em manter as condi¢des
de exteriorizagcdo de seu poder através da constituicdo de condi¢des
politicas que favorecam o processo privado de acumulacédo [...]. d) A
legitimagdo democrética: sob as condicdes do sistema de governo
parlamentar-democratico, um agrupamento ou um partido politico sé
consegue se apropriar do poder estatal quando encontra o apoio
maijoritario, através de elei¢gdes gerais (grifos do autor).

3 A expressdo “Estado Capitalista” utilizada por Claus Offe serd mantida apesar dos questionamentos quanto a
utilizacdo indevida dessa expressdo, tendo em vista ndo haver um Estado Capitalista mas um Estado de
Economia Capitalista.

4 OFFE, Claus; RONGE, Volker. Teses sobre a fundamentagdo do conceito de estado capitalista e sobre a
pesquisa politica de orientagdo materialista. /n: OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado Capitalista.
Rio de Janeiro: Templo Brasileiro, 1984. p. 123-124.
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Feitas estas, timidas, tentativas conceituais, basta, neste momento, um breve, mas
analitico passeio pelos movimentos realizados e pelos emaranhados e contradi¢coes

do capitalismo enquanto fundamento para a organizagéo do Estado.

Deter-nos-emos, um pouco mais, no estudo do Estado ja no final do século XIX,
século XX e inicio do século XXI, tendo em vista as possibilidades maiores de
articular, analiticamente, com as politicas sociais, notadamente a politica de saude
para, entdo, melhor compreender o direito a saude e as atuais tendéncias do

Judiciario brasileiro, quando decide questdes ligadas ao direito a vida e a saude.

A decisdo pelo recorte historico esta fundamentada no fato de que ndo ha que se
falar em Politica de Saude no Brasil em periodo anterior ao final do século XIX e
inicio do século XX. As acbes, até entdo implementadas eram de natureza pontual e
direcionadas para a solugdo de problemas especificos. Ndao ha uma Politica de

Saude organizada de tal forma a permitir uma analise mais sistematica.

Para fins de exposigdo e na busca de uma maior clareza na compreensao da
relacdo que se estabelece entre a Politica de Saude e o modelo de Estado vigente,
optamos por utilizar a classica divisdo do Estado em suas trés principais vertentes,

quais sejam: Estado Liberal, Estado do Bem-Estar Social e Estado Neoliberal.

Em sintese esclarecedora, Boaventura® coloca as caracteristicas principais de cada

um desses periodos:

[...] o primeiro periodo mostra jda que o projecto socio-cultural da
modernidade é demasiado ambicioso e internamente contraditorio. O
segundo periodo cumpre algumas das promessas da modernidade e deixa
outras por cumprir, enquanto procura, gragas a uma politica de hegemonia
minimizar a extensdo de seus fracassos e torna-los social e
simbolicamente invisiveis. O terceiro periodo representa a consciéncia de
uma situagao com trés caracteristicas essenciais: primeiro, 0 que quer que
a modernidade possa ter concretizado nao é irreversivel e, se nao for
excessivo, deve ser preservado, embora tal preservagao ndo possa ser
garantida nos termos propostos pela modernidade; segundo, as promessas
ainda ndo cumpridas continuardo por cumprir enquanto o paradigma da
modernidade dominar; e, finalmente, esse défice, além de ser irreversivel,
€ muito maior do que se pensava no segundo periodo.

> SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2007. p. 139.
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2.2 ESTADO LIBERAL

A proposta de discutir os diferentes modelos de Estado como ponto de partida para
o estudo das Politicas de Saude é, certamente, o caminho mais coerente a ser
trilhado em um estudo desta natureza. Entretanto, em uma opgdo como esta,
assume-se o risco de iniciar ja com enfrentamentos de marcada dificuldade tedrica.
Desde o conceito mais elementar que encerra as no¢des ontologicas do que seja o
Estado, até a mais timida tentativa de definir liberalismo, para adentrar nos
meandros do Estado Liberal, ndo ha como fugir dos riscos inerentes ao processo.
Correr riscos faz parte da caminhada de qualquer pesquisador que se arvora o

direito ao titulo de mestre.

Antes de adentrar no Estado Liberal, propriamente dito, necessario situar um pouco
a questdo do liberalismo. Matteucci,® ao falar da dificuldade de definir este termo,

expressa um pouco esse sentimento:

A definicdo de liberalismo como fendbmeno histérico oferece dificuldades
especificas, a menos que queiramos cair numa histéria paralela dos
diversos Liberalismos (G.De Ruggiero, M. Cranston) ou descobrir um
Liberalismo ‘ecuménico’ (T.P.Neill), que ndo tem muito a ver com a histdria.
A razao da inexisténcia de consenso quanto a uma definicdo comum, quer
entre os historiadores quer entre os estudiosos de politica, é devida a uma
triplice ordem de motivos.

Ao descrever essas trés ordens, esse autor nos possibilita um panorama que pode
ajudar a entender o que seja liberalismo, sem nos preocuparmos em escolher uma

definigdo unica e definitiva:

Em primeiro lugar, a histéria do Liberalismo acha-se intimamente ligada a
histéria da democracia; é pois, dificil chegar a um consenso acerca do que
existe de liberal e do que existe de democratico nas atuais democracias
liberais [...]. Em segundo lugar, o Liberalismo se manifesta nos diferentes
paises em tempos histdricos bastante diversos, conforme seu grau de
desenvolvimento; dai ser dificil individuar, no plano sincrénico, 0 momento
liberal capaz de unificar histérias diferentes. [...] Em terceiro lugar, nem é
possivel falar numa ‘histéria-difusdo’ do Liberalismo [...] o Liberalismo
defrontou-se com problemas politicos especificos, cuja solugdo determinou

® MATTEUCCI, Nicola. Liberalismo. /n: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
5. ed. Dicionario de politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000.
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sua fisionomia e definiu seus conteudos, que muitas vezes sdo apenas
uma variavel secundaria com relagao a esséncia do Liberalismo.”

Surgindo juntamente com a prépria nogdo de Estado Moderno, o Estado Liberal
formou-se a partir do cercamento dos campos e sua consequente urbanizagao, com
a ascensao de uma burguesia que, por meio do surgimento da industria, acumula o
capital necessario para tornar-se social e politicamente influente, numa sociedade

até entdo dominada pela nobreza e pelo clero.

Enquanto classe que produz riqueza essencialmente por meio de sua liberdade de
acao e liberdade de manipulagdo do mercado, a burguesia, e as Revolugdes por ela
engendradas, arquitetou e planejou um Estado cujas atribui¢des restringiam-se a
promocdo da seguranga publica, e a nado intervengdo na esfera privada,

assegurando as liberdades individuais frente ao proprio Estado.

Constréi-se um modelo de Estado que servia aos interesses e necessidades de um
momento historico especifico, no qual a defesa e garantia dos direitos de liberdade
constituiam uma conquista incomparavel e inédita ante as opressdes e limitagdes

caprichosas dos antigos imperadores e dos soberanos absolutistas de entao.

O Estado liberal tem, em sua génese, o sentimento de que havia uma
impossibilidade de compatibilizar o capitalismo, que ja florescia e que se
manifestava no poder econbmico da burguesia que se encontrava em franca
ascensao, com a continuidade da monarquia, ou melhor, com a continuidade de um

governo que nao se limitava e nem se subordinava a lei.

Marilena Chaui,® comentando essa condigéo de insuficiéncia do regime monarquico

em dar conta da burguesia em ascensao, destaca:

De fato, embora o capitalismo estivesse em vias de consolidacdo e o
poderio econOmico da burguesia fosse inconteste, o regime politico
permanecia monarquico e o poderio politico e o prestigio social da nobreza,
também permaneciam. Para enfrenta-los em igualdade de condigbes, a
burguesia precisava de uma teoria que |lhe desse uma legitimidade téo

"MATTEUCCI, Nicola. Liberalismo. /n: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
5. ed. Dicionario de politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 686-687.
8 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 12. ed. Sdo Paulo: Atica, 1999. p. 401.



30

grande ou maior do que o sangue e a hereditariedade davam a realeza e a
nobreza.

Durante o desenvolvimento do trabalho, na medida em que discutirmos sobre a
Politica de Saude dentro do Estado Liberal poderemos, compreender melhor como
as concepgdes que se colocam como pano de fundo a sustentar a teoria que
comecgava a ser gestada, para dar conta da nova estrutura social que se estabelecia
e das “crengas” que dominavam os burgueses, ira influenciar na definicdo das

Politicas de Saude e nos sujeitos do direito a saude.

Na realidade, denominar de “crengas” os sentimentos dos burgueses de que eram
superiores aos nobres e aos pobres em razao do trabalho e, portanto, detentores de
direitos, aos quais, os demais ndo se faziam merecedores, pode parecer
reducionista, se considerarmos as bases tedricas do pensamento de Locke quanto a
sua teoria da propriedade. Para ele, “[...] a propriedade ja existe em estado de
natureza e, sendo uma instituicdo anterior a sociedade, € um direito natural do

individuo que n&o pode ser violado pelo Estado”.®

Tendo alcangado suas riquezas pelo trabalho, os burgueses olham para os nobres
com menosprezo e consideram, nao terem eles o direito as propriedades que detém,
ja que nada fizeram para consegui-las, sendo, assim, parasitas da sociedade, nao
tendo, entdo, obrigacdo de sustenta-los com a forga de seu trabalho. Dentro dessa
mesma oOtica, olham para os pobres com desprezo, porque 0s consideram
preguicosos ou perdularios, ja que se encontram nessa condi¢do por conta de suas
proprias atitudes diante da vida. Acreditam, eles, que, todos nascem com direito a

propriedade e que, pelo trabalho, todos tém a possibilidade de adquiri-la.

O burgués nao se reconhece apenas como superior social e moralmente
aos nobres, mas também como superior aos pobres. De fato, se Deus fez
todos os homens iguais, se a todos deu a misséo de trabalhar e a todos
concedeu o direito a propriedade privada, entdo, os pobres, isto é, os
trabalhadores que nado conseguem tornar-se proprietarios privados, sao
culpados por sua condicao inferior. Sao pobres, ndo sao proprietarios e séo
obrigados a trabalhar para outros seja porque s&o perdularios, gastando o
salario em vez acumula-lo para adquirir propriedades, ou sdo preguicosos
e nao trabalham o suficiente para conseguir uma propriedade. 0

9 MELLO, Leonel Itaussu Almeida . John Locke e o individualismo liberal. /n: WEFFORT, Francisco C. Os
classicos da politica. 3. ed. S3o Paulo: Atica, 1991. p. 85.
19 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 12. ed. Sdo Paulo: Atica, 1999. p. 401-402.
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Nessa visao, é perfeitamente compreensivel o fato de que, sob o Estado Liberal,
vigente no Brasil no final do século XIX e inicio do século XX, a Politica de Saude
considerasse absolutamente natural o critério de exclusdo daqueles que estivessem

fora do mercado de trabalho.

Na auséncia de uma referéncia especifica sobre a saude, naquele momento
histérico, fazemos uso de uma analise efetuada por Faleiros'' sobre a pobreza e o
trabalho, que pode, por analogia, nos levar a compreender a situagao da saude, ja
que esta inserida no mesmo contexto. Referindo-se a uma Comissao formada na
Gra-Bretanha, em 1832, para estudar a grave crise social que havia se abatido
sobre a nagao, esse autor critica a visdo moralista de seus componentes que
comparam pobres e ricos, acusando serem os primeiros imprevidentes, viverem na
imoralidade enquanto os ricos, ou trabalhadores, sabiam conduzir suas coisas: “O
individuo era julgado culpado de sua situagéo, legitimando-se essa ideologia por
critérios morais, de uma moral natural. Como se o fato de existir pobres e ricos fosse

um fendmeno natural e n&o o resultado do tipo de producio existente”.

Essa mesma ldgica sustentou a exclusdo dos nao trabalhadores do acesso aos
servicos de saude durante a vigéncia do Estado Liberal no Brasil, situacido que
perdurou até 1988, quando a Constituigao foi promulgada e o art. 196, do novo texto

constitucional, prescreveu que “[...] a saude é direito de todos e dever do Estado”.

A exclusao de uma significativa parcela da sociedade dos direitos minimos a saude,
ficando a mercé da caridade, por ndo estarem incluidos no mercado de trabalho,
reflete a loégica liberal bastante perversa que estava na base do pensamento
burgués de que quem nao trabalha e ndo possui bens se encontra nessa condi¢cao
em razao de sua propria opg¢ao, ja que, potencialmente, todos tém acesso as

mesmas condi¢cdes e oportunidades.

Voltando, mais especificamente, para o entendimento do contexto histérico em que
se desenvolveu o liberalismo, € possivel nos situarmos nas condigdes e concepgdes

que ensejaram muitas das mudangas que ocorreram e que assumiram o carater de

" FALEIROS, Vicente de Paula. A politica social no Estado Capitalista. 8. ed. S3o Paulo: Cortez, 2000.p.13-
14.
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uma verdadeira revolugao, com implicagdes na histéria humana em todas as suas

areas.

Um Estado fundado na razdo/sonho iluminista, cujos contornos foram fixados por
uma classe que nao aceitava limitagdbes para se desenvolver, permitiu o
desenvolvimento da industria a todo vapor, possibilitou sua rapida transformacao e
intenso crescimento econémico, todavia nao foi capaz de promover uma sociedade
mais igualitaria e tampouco mais solidaria, como enunciavam o0s motes

emblematicos da Revolugao Francesa.

Em analise memoravel sobre o Estado Liberal, Bonavides'? enfrenta uma das
questdes mais problematicas no estudo do tema, qual seja, a contradi¢do doutrinaria
existente entre a associagao do liberalismo com a idéia da democracia, na criagao
do chamado Estado Liberal-Democratico. Lembra, ele, que a Revolugao tanto acolhe
as idéias de Rousseau quanto as de Montesquieu e elas sdo, em si mesmas,

contraditorias.

A contradicdo entre Rousseau e Montesquieu — contradicdo em que se
esteia a doutrina liberal-democratica do primeiro estado juridico — assenta
no fato de Rousseau haver erigido como dogma a doutrina absoluta da
soberania popular, com as caracteristicas essenciais da inalienabilidade,
imprescritibilidade e indivisibilidade, que se coaduna td4o bem com o
pensamento monista do poder, mas que colide com o pluralismo de
Monstesquieu e Constant, os quais abragavam a tese de que os poderes
deveriam ser divididos.

A grande discussdo que se trava aqui e que Bonavides comenta, utilizando-se do
pensamento de importantes estudiosos do assunto, é que liberalismo e democracia,
a despeito de sua associagao historicamente reconhecida, sdo essencialmente
diferentes. Dando o devido crédito a Ortega y Gasset, em comentario de Lacambra,
Bonavides'? transcreve que foi ele “[...] o primeiro a enxergar claro no meio do denso
nevoeiro que envolvia aqueles dois principios politicos, quando afirmou que o

liberalismo era uma idéia aristocratica que nada tinha a ver com a democracia”.

12 BONAVIDES. Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. 230 p. p. 52.
13 BONAVIDES. Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. 230 p. p. 54.
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O entendimento dessas contradigdes inerentes a esse modelo de Estado podera nos
ajudar, posteriormente, na compreensao das incoeréncias percebidas na definicdo
da Politica de Saude do Estado Liberal e do Estado Neoliberal que nos propomos a

analisar.

Referenciando, mais uma vez, Lacambra, Bonavides' reforca essa contradicéo
“A relagao dialética — atragao e repulsao — de liberalismo e democracia, ou se se
prefere, a tensdo entre valores de liberdade e igualdade, constitui a esséncia do
drama politico de nossos dias”. Ainda que referindo-se a sua época, fala também

para nos, hoje.

Em sintese bastante objetiva do embate tedrico e politico que se travou na

Revolugdo Francesa, da qual emergiu uma nova classe social, Bonavides' lembra:

Antes da Revolugéo Francesa tudo se explicava pelo binémio absolutismo-
feudalidade, fruto de contradicdo ja superada. Depois da Revolugéo,
advém outro bindbmio, com a seguinte versado doutrinaria: democracia-
burguesia ou democracia-liberalismo. Antes, o politico (o poder do rei) tinha
ascendéncia sobre o econdmico (o feudo). Depois, da-se o inverso: € o
econdmico (a burguesia, o industrialismo) que inicialmente controla e dirige
o politico (a democracia), gerando uma das mais furiosas contradi¢gdes do
século XIX: a liberal-democracia.

Esse periodo foi marcado pela demonstracdo de que é possivel haver riqueza
abundante, sem que se elimine a pobreza extrema; de que a tecnologia pode
avancar e se desenvolver como nunca esperado, sem que a maioria da populacao

participe das melhorias que ela pode trazer.

Nota-se, portanto, que o Estado que se edificou tendo como base estruturante a
razao foi tremendamente irrazoavel ao lidar com os problemas humanos. Diferente
nao poderia ser a diretriz, se analisarmos as concepg¢des fundantes daquele modelo
de Estado.

Desse modo, uma crise de superproducgao vivenciada nas décadas de 1920 e 1930,

cujo marco historico pode ser representado pela quebra da bolsa de Nova lorque,

14 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. 230 p.54
1S BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. 230 p. 54-55.
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evidenciou que a “mao invisivel do mercado”'® ndo era capaz de lidar com as
oscilagbes da economia e, ainda, que a busca do bem individual, ndo era capaz de

promover o bem de todos.

O esgotamento de um projeto politico pautado no capitalismo liberal, com as
caracteristicas até entdo vigentes e com as distorgbes e exclusdes que lhe eram

inerentes, era, portanto, previsivel.

A situacdo de miséria vivenciada pela populagao, a crise econbmica gerada pela
quebra da bolsa de Nova lorque e o surgimento de uma alternativa forte e viavel ao
capitalismo, apresentada pela Revolucdo Russa e intensificada pela formacgao da
Unido Soviética (URSS), a qual incorporou diversos paises da Europa Continental,
fez surgir uma preocupacao até entao inexistente, qual seja, a de que o capitalismo
fosse capaz de proporcionar alguma reciprocidade aqueles que também colaboram

para a sua construcao.

Estavam assim postas as condi¢cdes para o nascimento de um novo paradigma de
Estado que, desse conta, do sentimento de inseguranga, do desemprego, das
desigualdades sociais, da busca pelo tratamento igualitario. A grande massa de
pessoas que se encontrava sem o0 acesso as condigdes basicas de vida e de
dignidade foi o fermento necessario para que emergisse o movimento de luta por

esta mudanca.

O surgimento das teorias socialistas alimenta esse sentimento. Elas

[...] tomam o proletariado como sujeito politico e histérico e procuram
figurar uma nova sociedade e uma nova politica na qual a exploracdo dos
trabalhadores, a dominagédo politica a que estdo submetidos e as
exclusdes sociais e culturais a que sao forgados deixem de existir. Porque
seu sujeito politico sdo os trabalhadores, estas teorias politicas tendem a
figurar a sociedade futura como igualitaria, feita de abundancia, justica e
felicidade. Como percebem a cumplicidade entre o Estado e a classe
economicamente dominante, julgam que a existéncia do primeiro se deve
apenas as necessidades econdmicas da burguesia e por isso afirmam que,
na sociedade futura, quando nado havera divisao social de classes nem
desigualdades, a politica ndo dependera do Estado.'”

16 Expressdo cunhada por Adam Smith e incorporada ao vocabulario de estudiosos do tema.
17 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 12. ed. Sdo Paulo: Atica, 1999. p. 406.
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Esse emaranhado, complexo, de causas e de condigdes determinantes nao ocorreu
em um momento especifico da Historia que possa ser situado em um tempo
determinado. Elas foram surgindo e se conformando nas transformacgdes que iam
acontecendo no mundo da vida social e politica das nagdes. Em alguns paises mais
cedo e em outros mais tarde, mas avangando célere e, finalmente, emergindo com
forca na confluéncia de alguns fendmenos de maior peso transformador, como a

Revolugao Russa em 1917 e a queda da bolsa de Nova lorque em 1929.

2.3 ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL (WELFARE STATE)

Assim, aterrorizado pela ameacga socialista e ante a real impossibilidade de que o
mercado se auto-regulasse e superasse a crise que se apresentava, uma nova
forma de gerenciamento do Estado foi sendo criada, baseada na busca da

promog¢ao do bem-estar da populacéo.

Poucos autores analisam esse periodo da Historia e os movimentos que o
fomentaram com a lucidez e clareza de Eric Hobsbawm '® que, destacando as

contradicdes e embates entre o capitalismo e o socialismo, assim se pronuncia:

Uma das ironias deste estranho século € que o resultado mais duradouro
da Revolugcdo de Outubro, cujo objetivo era a derrubada global do
capitalismo, foi salvar seu antagonista, tanto na guerra quanto na paz,
fornecendo-lhe o incentivo — 0 medo — para transformar-se apds a
Segunda Guerra Mundial e, ao estabelecer a popularidade do
planejamento econdmico, oferecendo-lhe alguns procedimentos para a sua
reforma.

Entender o Estado de Bem-Estar Social ndo é, a nosso ver, exclusivamente
conhecer as teorias sociais que o sustentam, apesar de serem elas fundamentais,
mas, sobretudo, compreender os complicados meandros da Historia que
aconteceram entre o final do século XIX e a primeira metade do século XX, tendo

como pano de fundo o capitalismo. A obra de Hobsbawm, que acabamos de

8 HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX, 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2006. p. 17.
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referenciar, € documento indispensavel de leitura para aqueles que pretendem
compreender um momento historico que, apesar de breve, se considerarmos
comparativamente com outros, €, em esséncia, um dos mais relevantes e ricos

periodos da historia humana.

Nele aconteceram fendbmenos que mudaram radicalmente os rumos da Histéria e
influenciaram a humanidade, como a Primeira e a Segunda Guerra Mundial, a

quebra da bolsa de Nova lorque e outros fatos aos quais ja nos referimos.

Boaventura de Sousa Santos,’® em analise sobre o panorama juridico e politico do
momento histérico em que o Estado de Bem-Estar Social surge, bem como sobre as

mudancas que se processaram a partir de entao, lembra:

Nestas condicdes, a distingdo entre Estado e sociedade civil iria sofrer um
processo de transformacdo gradual, que comegou por deslocacdes
sucessivas da linha de demarcagao e que acabou por esbater totalmente a
distingdo, com implicagdes decisivas no campo juridico que se continuam a
repercutir até hoje. Duas evolugbes diferentes, mas convergentes,
incentivaram este processo. A primeira foi a necessidade de uma gestao
econdmica publica imposta pela crescente complexidade da economia
capitalista [...]. A segunda transformagéo foi o reconhecimento politico das
externalidades sociais do desenvolvimento capitalista — a politizagado de
algumas dimensdes da ‘questdo social’ — reconhecimento resultante da
expansao do processo politico desencadeado pela extensao do direito de
voto aos trabalhadores e pela emergéncia de poderosos partidos operarios.

Coloca-se no centro do debate que o capitalismo havia alcangado seu apogeu no
Estado Liberal e se encontrava agora tendo seus principais pilares colocados em
xeque, pela crise social instalada no mundo em razdo das desigualdades inerentes
ao capitalismo, com seus fossos, aparentemente intransponiveis, entre aqueles que
nada possuiam e aqueles que acumulavam riquezas desproporcionais; entre
aqueles que nao tinham qualquer poder e aqueles que, pelo fator econémico,

detinham todo o poder.

Inegavel é o virtuosismo capitalista do Estado Liberal como gerador de riquezas.
Inegaveis os avangos técnicos e cientificos alcangados. Inegavel, entretanto, a

incapacidade deste modelo como gerador de justi¢ca social.

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2007. p. 147-148.
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O Estado de Bem-Estar Social €, assim, a tentativa de reversdo desse modelo e de
corregdo de rumos com vistas a ampliagcdo dos direitos individuais e sociais. A
mudanc¢a ndo vem como uma corregcao de rota em razao da crengca moral e politica
de ser esse 0 unico caminho justo e moralmente aceitavel. O que esta em jogo € a
prépria sobrevivéncia do capitalismo que se encontrava aqui, com fragilidades tais,

que se questionava sua capacidade de manter-se.

Ingenuidade pensar que qualquer mudanca dessa natureza possa vir por
virtuosismo daqueles que controlam o Estado, ou detém o poder e as riquezas. A
solidariedade humana ndo é uma caracteristica natural. Ela é, quase sempre, uma

sofrida construgcéo ou imposigéo das contingéncias sociais, politicas e econémicas.

No caso em tela, o capitalismo encontrava-se fragilizado, pela pressdo da grande
massa de despossuidos e excluidos de qualquer forma de poder ou liberdade
real/substancial. O Estado de Bem-Estar Social ndo nasce, portanto, da consciéncia
de sua necessidade moral, mas da percepg¢ao de seu carater de irreversibilidade

politica e social.

A idéia e pratica da democracia pressupde, obviamente, a idéia e pratica
da liberdade, estendendo esta a todos os segmentos sociais, ao invés de
sua restrita abrangéncia as elites sécio-econbémicas e politicas (como
formulado no liberalismo originario). Nesta medida, ndo se trata apenas da
liberdade formal, mas da liberdade substancial, que supde a agregacéo e
pratica da idéia de igualdade. Por esta razdo, o advento da nocédo de
democracia, caracteristica da segunda metade do século XIX, coincide com
a pratica da afirmacdo do trabalho e do emprego, por meio das
organizagles sindicais de trabalhadores e dos partidos de formagao
popular (grifo do autor)20.

Uma mudanga de rumo, como a vivenciada na transigao entre o Estado Liberal e o
Estado de Bem-Estar Social, pode ser analisada sob varios prismas. Alguns, como
veremos a seguir, efetuam suas analises sobre o prisma politico e outros sobre o
prisma ideolégico. Tendo como entendimento que essas duas questdes estdo
interligadas, faremos a discussdo em conjunto, procurando nos concentrar no

entendimento mais genérico das causas ensejadoras do Welfare State.

20 DELGADO, Mauricio Godinho; PORTO, Lorena Vasconcelos. O Estado de Bem-Estar social no capitalismo
contemporaneo. /n: (Org.). O Estado de Bem-Estar Social no século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2007. 200 p.
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Referenciando Marshall, Regonini?', afirma ser possivel identificar trés fases na

histéria politica das sociedades industriais, objetivando entender a ampliacéo e

fortalecimento das politicas assistenciais do novo modelo:

A primeira (ao redor do século XVIII) domina-a a luta pela conquista dos
direitos civis (liberdade de pensamento, de expressdo...); a fase seguinte
(ao redor do século XIX) tem como centro a reivindicacdo dos direitos
politicos (de organizagdo, de propaganda, de voto...) e culmina com o
sufragio universal. E precisamente o desenvolvimento da democracia e o
aumento do poder politico das organizagdes operarias que dao origem a
terceira fase, caracterizada pelo problema dos direitos sociais, cujo
acatamento é considerado como pré-requisito para a consecugao da plena
participagéo politica. O direito a instrugdo desempenha historicamente a
funcdo de ponte entre os direitos politicos e os direitos sociais: o
atingimento de um nivel minimo de escolarizagéo torna-se um direito-dever
intimamente ligado ao exercicio da cidadania politica.

A fim de responder a uma nova demanda por maiores niveis de igualdade e

seguranga, buscou-se limitar a agdo desenfreada do capital, remanejando a tensao

de forcas entre capital e trabalho, de forma que os custos sociais do crescimento

econdbmico nao estivessem sempre pendentes sobre a classe que participava

essencialmente na sua constituicao.

O fiel da balanca passa a ser o Estado que se coloca como o mediador dessas

forcas que viveram historicamente em choque e que, a partir de sua intervencao

podem encontrar uma alternativa viavel para que o crescimento econbémico seja

alcando com a participacao democratica das classes anteriormente excluidas. Nos

dizeres de Suely Maria Ribeiro Leal:??

O compromisso da democracia capitalista s6 se viabiliza na medida em que
o Estado passa a harmonizar a propriedade privada dos meios de
producdo com a gestdo democratica da economia, fornecendo as bases
técnicas para a realizacdo desse compromisso, € o suporte politico, de
modo a possibilitar que as instancias politico-partidarias exergam a agao
democratica.

2l REGONINI, Gloria. Estado do Bem-Estar. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. 5. ed. Dicionario de politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 417.

2 LEAL, Suely Maria Ribeiro. A outra face da crise do Estado de Bem-Estar Social: Neoliberalismo ¢ os
novos movimentos da sociedade do trabalho. Sdo Paulo: UNICAMP/NEPP, 1990. 30 p. (Cole¢ao Cadernos de

Pesquisa n. 13). p. 5.
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Podemos concluir que essa mudanca de enfoque parte do entendimento de que o
homem & mais do que a propriedade, necessitando da protecao de certos bens que,
apesar de poderem e dever ser materializados, possuem dimensao essencialmente

imaterial, como é o caso da igualdade, da saude e da educagao.

Tendo como um dos principais pensadores John Maynard Keynes, a base tedrica do
Estado de Bem-Estar Social consiste num crescimento do papel do Estado, o qual
passa a atuar como gestor capaz de regulamentar a economia enquanto promove o

bem-estar da sociedade.

Nado ha como omitir que a grande preocupagao de Keynes sempre foi construir um
capitalismo que fosse democratico. Gilberto Dupas?® assim se refere ao movimento

por ele idealizado:

De fato, o keynesianismo manteve, desde o pds-guerra, a expectativa de
que o Estado poderia harmonizar a propriedade privada dos meios de
producdo com a gestdo democratica da economia. Ele acabou fornecendo
as bases para um compromisso de classe, ao oferecer aos partidos
politicos representantes dos trabalhadores uma justificativa para exercer o
governo em sociedades capitalistas, abracando as metas de pleno
emprego e da redistribuicdo de renda a favor do consumo popular. O
Estado, provedor de servigos sociais e regulador de mercado, tornava-se
mediador das relacbes — e dos conflitos — sociais.

Feitas essas incursdes iniciais sobre o pensamento de Keynes e tomando como
base as idéias, até entdo inseridas, podemos concluir que o Estado de Bem-Estar
Social, também chamado de Estado Assistencial, reflete uma concepc¢ao de Estado
que se preocupa com o cidadado, ndo como sujeito necessitado de sua intervengao
caritativa, mas como sujeito de direito, alguém que deve ser atendido em suas

necessidades basicas de saude, educacéao, alimentacao, habitagao e outras.

Reforga nossa posigdo a definicdo apresentada por Regonine,?* ao afirmar: “Na

realidade, o que distingue o Estado assistencial de outros tipos de Estado ndo é

23 DUPAS, Gilberto. A ldgica econdmica global e revisdo do Welfare State: a urgéncia de um novo pacto. /n:
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; WILHEIM, Jorge; SOLA, Lourdes (Org). Sociedade e Estado em
transformacio. Sao Paulo: UNESP; Brasilia: ENAP, 1999. p. 225.

24 REGONINE, Gloria. Estado do Bem-Estar. /n: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. 5. ed. Dicionario de politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 416.
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tanto a intervencgao direta das estruturas publicas na melhoria do nivel de vida da

populagao quanto o fato de que tal agcéo é reivindicada como um direito”.

Conforme ja dissemos, apesar de sempre ser referenciado como tendo seu inicio
demarcado por fendbmenos como a queda da bolsa de Nova lorque, pelos reflexos
da Primeira e da Segunda Guerra Mundial e por outros fatores, o Estado de Bem-
Estar Social esta intimamente vinculado a relagao entre capitalismo e socialismo e a
possibilidade concreta de ascensdo de um Estado Socialista que se visualizava
como possivel a partir de 1917, com a Revolucdo Russa. E mais uma vez Eric

Hobsbawm?® quem nos lembra que:

Fomos todos marcados por ela, por exemplo, na medida em que nos
habituamos a pensar na moderna economia industrial em termos de
opostos binarios, ‘capitalismo’ e ‘socialismo’ como alternativas mutuamente
excludentes, uma identificada com economias organizadas com base no
modelo da URSS, a outra com todo os restante. Agora ja deve estar
ficando evidente que essa oposigdo era uma construgdo arbitraria e em
certa medida artificial, que sé pode ser entendida como parte de
determinado contexto histérico.

Foi certamente 0 medo do avango comunista, com sua politica socialista, que deu
forcas renovadas para que o capitalismo retomasse seu lugar como alternativa
viavel. Foi necessario, entretanto, que esse “novo” capitalismo se revestisse com

uma roupagem mais social.

A maioria dos observadores concorda que seu efeito foi: a) um boom
econdmico amplo e sem precedentes, que favoreceu todas as economias
capitalistas avancadas e b) a transformacao do padréo de conflito industrial
e de classe numa forma que se afasta cada vez mais do radicalismo
politico, e até mesmo revolucionario, e que conduz a um conflito de classe
economicista, centrado na distribuigcdo e crescentemente institucionalizado.
Subjacente a esse desenvolvimento, que se constituiu numa mudanga
formidavel quando comparado com a dinamica do sistema capitalista
mundial durante a década de vinte e de trinta , estd um compromisso ou
‘acordo’ de classe politicamente instituido [...].28

2> HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX, 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2006. p. 14.
26 OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado capitalista. Rio de Janeiro: Templo Brasileiro, 1984. p. 372.
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2.4 ESTADO NEOLIBERAL

As metamorfoses pelas quais passa o Estado Capitalista, as quais ja nos referimos
ao falar do Estado Liberal e Social, ttm no Estado Neoliberal sua face mais perversa,

na medida em que se apresenta como uma contradicao em termos.

Ao mesmo tempo em que deixa aflorar um sentimento coletivo de crescimento e
desenvolvimento dando a todos uma falsa ilusdo de melhoria da qualidade de vida
do homem, deixa, a margem da sociedade, um numero cada vez maior de
individuos sem as condi¢des minimas necessarias a garantia de uma existéncia

digna, a qual sempre se constituiu como preocupacéo do Estado Social.

Essa contradicdo do Estado Neoliberal que, ao mesmo tempo em que adota
politicas de reducdo de Direitos Fundamentais, se afirma defensor de um Estado
democratico, € em si mesma uma demonstragao dos paradoxos de um capitalismo

sem reciprocidade.

Em sintese, um Estado que se enuncia formalmente garantidor de direitos
fundamentais, mas se mostra incapaz de efetiva-los no campo material, reduzindo
cada vez mais sua responsabilidade na construcdo de uma sociedade mais inclusiva,

solidaria, justa e democratica.

Esta posicao de reducdo do quantum democratico, como resultado da economia
neoliberal, € uma realidade incontestavel e que pode ser observada quando se
analisam, por exemplo, as perdas vivenciadas na area da seguridade social no

Brasil das ultimas décadas.

Corroborando essa posicdo, Ana Paula de Barcellos?” afirma:

27 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionaliza¢do das Politicas Publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro, ano 1, n. 3, p. 17-54, jul./set. 2006. p. 26.
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Sem o respeito a um conjunto basico de direitos fundamentais, os
individuos simplesmente n&o tém condigbes de exercer sua liberdade de
participar conscientemente do processo politico democratico e do didlogo
no espaco publico. Em outras palavras, o sistema de didlogo democratico
nao tem como funcionar adequadamente se os individuos nao dispdem de
condicdes basicas de existéncia digna.

O afloramento do Estado Neoliberal, ou “construcdo econdémica da hegemonia
ultraliberal” 28 ndo pode ser estudado desatrelado do intenso processo de
globalizagdo que se colocou em andamento na segunda metade do século XX e que
influenciou visceralmente a conformacdo desta noval/velha face do liberalismo

econdmico.

A Politica de Saude no Brasil, gestada em meio a esse processo, mas ainda sob as
bases do antigo modelo, qual seja, dos ideais de um Estado voltado para a questéao
social, sofre com as contradi¢des de ter sido forjada com bases sociais, tendo que
ser executada sob a égide do novo modelo, essencialmente liberal ou liberal em sua

expressao maxima, o neoliberalismo.

Antes de adentrarmos nos meandros do neoliberalismo e nas consequéncias dele
para as politicas publicas, € necessario compreender que os fendbmenos politicos,
econdmicos e sociais que desencadearam a chamada crise dos anos 70 serviram de

base para sua configuragao na formatacao atual.

A crise do petroleo é, sem sombra de duvidas, o fendmeno mais marcante desse
processo. O aumento do prego do petrdleo em niveis estratosféricos, fazendo uma
curva ascendentemente verticalizada, associado a outros fenbmenos, como o fim da
guerra fria entre os EUA e a Unido Soviética, o recrudescimento dos sindicatos, a
ascensao ao poder de politicos de formagao ultraliberal, como Margaret Thatcher,
Ronald Regam e Helmut Kohl, sdo marcos histéricos conhecidos como

determinantes na definigdo dos rumos da politica econémica.

28 Expressdo utilizada por Delgado, no livro: DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo trabalho e emprego:
entre o paradigma da destrui¢ao e os caminhos da reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 111.
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Referindo-se ao papel decisivo desses dirigentes na consolidacédo do novo modelo,

Mauricio Godinho Delgado 2° afirma:

Neste processo de construgdo hegemodnica tiveram papel fundamental as
vitérias politico-eleitorais de dois lideres radicais e agressivos do
neoliberalismo, Margareth Thatcher (1979) e Ronald Reagan (1980), nos
dois paises-chave de sistema financeiro mundial e da cultura mais
assumidamente capitalista do globo, a de lingua inglesa. A estes dois
eventos politicos decisivos para o novo projeto hegembnico, somou-se a
ascensao imediatamente seguinte do lider conservador alemao Helmut
Kohl (1982), no pais que tinha, a época, a economia mais forte da Europa
e o Banco Central mais ortodoxo.

Ao destacar o longo periodo de permanéncia desses lideres no comando das
politicas de seus paises,® esse autor destaca ndo apenas sua importancia pessoal,
com suas firmes posicdes ultraliberais, mas também a importancia das nacdes por
eles governadas, as quais despontavam como as economias mais importantes e

proeminentes no mundo ocidental de entao.

N&o ha como ignorar as influéncias politicas e culturais que os EUA, a Inglaterra e a

Alemanha sempre tiveram como nagdes sobre todos os demais paises do mundo.

Referindo-se a esta influéncia, Delgado 3' lembra:

Esse simultdneo controle politico de Estados-chave do capitalismo
ocidental, por um substantivo espaco de tempo, permitiu a sedimentacéo e
generalizagdo da influéncia de tal pensamento econdmico, com seus
reflexos politicos e culturais. A articulagdo concentrada desses Estados
lideres do sistema capitalista mundial, viabilizando a atuagdo também
concertada das mais importantes agéncias oficiais nacionais e
internacionais de indole econdmica, gerando um caldo cultural uniforme
para os meios de comunicacdo de massa em todo o Ocidente, tudo
conduziu a construcdo de solida hegemonia da matriz tedrica contraposta
ao Welfare State.

Cabe considerar, entretanto, que apesar da uniformidade de posigdes
neoliberalizantes desses paises e de suas teses comuns que parecem compor uma

doutrina no novo modelo de Estado, a vivéncia da crise desencadeada na década de

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo trabalho e emprego: entre o paradigma da destrui¢do e os
caminhos da reconstru¢do. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 104.

30 Margaret Thatcher governou a Inglaterra de 1979 a 1990; Ronald Reagan, os EUA de 1980 a 1988; e Helmut
Kohl, a Alemanha de 1982 a 1998.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo trabalho e emprego: entre o paradigma da destrui¢do e os
caminhos da reconstru¢do. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 105.
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70 se apresenta de maneira diferenciada em cada um deles e, sobretudo, nos

paises em desenvolvimento.

Com relacgéo a essa diferenciacdo, Faleiros®? destaca:

A crise, no entanto, é diferente na Europa, nos Estados Unidos e nos
paises periféricos e, predomina a hegemonia mundial dos Estados Unidos
onde ha mais oferta de emprego, ainda que precarios e mal pagos, e
menos protegao social, enquanto na Europa ha muito desemprego e mais
protecdo social. Nos paises periféricos, com pouca oferta de emprego, e
minima protegcao social, a crise se condensa num processo perverso de
fabricagdo da miséria, tanto pela reducao do Estado como pela recessao
econdmica imposta para pagamento de impostos da divida e obtencédo de
superavits nas exportagdes. Na correlagdo de forcas do final dos anos 90
ha um claro predominio da hegemonia norte-americana no mundo e uma
legitimagao de sua politica de desprotegao social.

Para facilitar a visualizacdo das distincbes entre os paises como resultado desse

processo de crise, utilizamos o seguinte esquema:

EUA — aumenta a oferta de emprego e reduz a protecao social

EUROPA — aumento do desemprego e aumento da protecdo social
PAISES EM DESENVOLVIMENTO - aumento do desemprego e redugdo da

protegao social

Alguns propésitos estdo, entretanto, na base do projeto neoliberal, quais sejam:

e reestruturacao do sistema de Bem-Estar Social;

e reducio do papel do Estado;

e reducédo dos direitos sociais com transferéncia de renda dos mais pobres para os

mais ricos;

e privatizagao das empresas estatais.

O aumento dos indices de desemprego € consequéncia inevitavel da politica

adotada e amplia ainda mais o fosso que afasta o individuo dos direitos sociais e,

em especial, do direito a saude.

32 FALEIROS, Vicente de Paula. A politica social no Estado Capitalista. 8. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p. 191.
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“‘Nao € mais o fantasma do comunismo que ronda o mundo, como bem lembrava

Marx no século XIX, mas o fantasma do neoliberalismo”.33

A partir do momento inicial de crise que revoluciona o planeta e provoca mudangas
nunca dantes imaginadas e que se processam em uma velocidade inconcebivel nos
periodos histéricos precedentes, o mundo passa a sofrer, como um todo, os reflexos
nao apenas do novo modelo econbmico, mas, sobretudo, do processo de
globalizagdo e mundializagdo do capital financeiro, que se instala e muda a face

das relagdes politicas.

Merece destaque, no entendimento desse processo liberalizante, a revolucao
tecnologica e, em especial, a expansao do uso da internet. A redugao das distancias,
seja pela facilidade do transporte aéreo, seja pelo uso dos meios de comunicacgao,
como a televisao, e a ampliagdo e barateamento das redes de telefonia, fez com que
o0 mundo se tornasse aparentemente menor e a mobilizagdo entre as pessoas, mais
intensa, minimizando os impactos que as distancias podem ter nas relagdes entre os

povos, suas economias e suas politicas.

Essa imensa e imperceptivel teia de relacbes que vao se formando, reduzindo nao
apenas as distancias geograficas, mas, sobretudo, culturais, politicas e econdmicas
coloca, muitas vezes, em risco a idéia de soberania e culturas, chegando até a

interferir no préoprio modus de vida e nas necessidades das pessoas.

Essa compreensao é necessaria para o entendimento dos reflexos que esse novo
modelo de Estado trouxe a construgcédo das politicas sociais nos paises da América

Latina, em especial ao Brasil.

A grande questdo que se coloca e que deve ser objeto de aprofundamento que nos
permita compreender como esse processo interfere na produ¢cdo e mudangas nas
politicas de saude em nosso pais €, sem sombra de duvidas, a perda sistematica e
progressiva da percepg¢ao critica dos individuos, que os leva a valorizar as aparentes

conquistas e avangos do processo de globalizagdo, sem perceber as perdas que vao

3 FALEIROS, Vicente de Paula. A politica social no Estado capitalista. 8. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p. 195.
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sendo acumuladas dentre as conquistas histéricas alcangadas no periodo do
Welfare State.

O surpreendente em tudo isso, entretanto, ndo é a eficacia com que a
propaganda vai construindo um novo senso-comum, mas a facilidade com
que ele imobiliza intelectualmente uma esquerda politica que vem
demonstrando grande dificuldade para redefinir seu papel e seu projeto

COMO OpOosi¢ao ao liberal-conservadorismo.34

O enfraquecimento do poder dos sindicatos e dos trabalhadores com a consequente
utilizagdo dessa situagdo pelos capitalistas, para impor a privatizagdo, deve ser

compreendido.

Em critica magistral ao capitalismo neoliberal e a globalizagdo econdmica Paulo

Bonavides afirma: 35

Se o Capitalismo Industrial desencadeou no Ocidente com extrema
agudeza a luta de classes e, ao mesmo tempo, se converteu em atroz
inimigo dos direitos sociais, cuja inser¢ao no texto das Constituicdes nao
afiangou a estes uma protecdo jurisdicional do mesmo grau de eficacia
daquela conferida aos direitos civis e politicos, os chamados direitos da
primeira geragao ou do status negativus, o Capitalismo Financeiro, que o
sucedeu, tem outro semblante, outra ideologia de teor mais refinado nas
formas de opressdo, outro argumento de poder que se dissimula em teses
do Neoliberalismo e da globalizacao.

A partir da década de 1970, um conjunto de fatores comega a surgir e ser articulado
na destruicdo das politicas vigentes no mundo ocidental, desde o pds-guerra, as
quais promoveram, durante décadas, um periodo de prosperidade e crescimento
econdmico que logrou ser alcancado com um concomitante florescimento da

preocupacgao social.

Assim, ante a dificuldade encontrada pelas liderancas em encontrar alternativas
rapidas a crise econbmica sem precedentes vivenciada naqueles dias, retomou-se a
teoria liberal, intensificada, contudo, a extremos que tém gerado, ainda hoje,
consequéncias tragicas ao mundo, especialmente, aos paises em desenvolvimento,
que sequer haviam conquistado as bases minimas de um Estado de Bem-Estar
Social.

34 FIORE, José Luis. Os moedeiros falsos. 5. ed. Petropolis: Vozes, 1998. p. 34.
35 BONAVIDES, Paulo. Dos direitos fundamentais e a globalizagdo. /n: LEITE, George Salomdo (Org). Dos
principios constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.177-178.
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Conforme ja referido, a compreensdo das Politicas Publicas de Saude passa,
necessariamente, pela compreensio da relacdo que se estabelece entre o Estado e

a sociedade.

Na realidade, a partir da criagdo do Estado moderno e do abandono das formas pré-
capitalistas de producdo, ndo ha mais como ignorar o modo como essa relagao
passa a se estabelecer. A relagado existente entre Publico e Privado se modifica,

intensificando a separacéao entre eles.

Bresser Pereira®® lembra que:

Quando essa separagao torna-se clara, o primeiro problema que surge é o
da construgdo e consolidacdo do Estado nacional ante uma sociedade
fragmentada e oligarquica. Esta foi uma luta que durou séculos na Europa,
e nos paises em desenvolvimento sé terminou neste século.

36 BRESSER PEREIRA, L. C. Sociedade Civil: sua democratizacdo para a reforma do Estado. /n: BRESSER
PEREIRA, L. C.; WILHEIM, J.; SOLA, L. (Org). Sociedade e Estado em transformacao. Sao Paulo: UNESP;
Brasilia: ENAP, 1999. p. 67.



48

3 AS POLITICAS DE SAUDE NO BRASIL: CONHECENDO O PASSADO PARA
COMPREENDER O PRESENTE

3.1 COMECANDO A ARTICULAR O MODELO DE ESTADO E POLITICAS DE
SAUDE

Como Politica Publica, o SUS representa um avanco de dimensdes estratosféricas,
se comparado com tudo que ja vivemos no Brasil e no mundo, relacionado com a

saude como direito.

A forma como os servigos de saude, se organizam, reflete as concepg¢des politicas
que estdo na base do pensamento do que é o Estado, sendo, portanto, em si

mesmas reflexdes de um modelo tedrico que sustenta a praxis.

N&o sendo possivel discutir, sem um exaustivo delineamento, a situagdo de saude
no Brasil no século XIX e anteriores, o0 que tomaria um tempo superior aos limites
impostos por esta pesquisa e considerando ndo serem essas informacoes
indispensaveis ao processo de analise aqui proposto, decidimos tomar, como marco
inicial para efeito expositivo e analitico, as Politicas de Saude final do século XIX e

inicio do século XX.

A atuacao do Estado, no que respeita a saude, nessa fase, esteve direcionada a
sustentar uma economia fundada na produgdo agricola que dava seus primeiros

passos na busca de tornar-se um pais exportador.

Nao ha que se falar aqui em modelo de saude direcionado para a garantia de
direitos sociais. Ndo ha nem mesmo evidéncias de que houvesse, por parte do
Estado, uma politica de saude claramente delineada. O que se coloca como
prioridade, no setor saude, nesta fase, € a garantia minima das condi¢des
necessarias para a manutencdo do projeto politico-econbmico voltado para as

exportacdes.
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Tudo que, de alguma forma, interferisse negativamente nas exportagdes brasileiras
e na relagdo do pais com as outras nagbes do mundo, deveria ser objeto de
intervencao e controle do poder publico. Neste sentido, as agdes voltadas para o
controle de doengcas em geral e de epidemias em particular, era objeto de uma

possivel intervengao do poder publico.

Madel Luz,3” em um dos mais importantes e completos estudos sobre as instituicbes

meédicas no Brasil, afirma que

[...] até a década de 20 nio se observa uma clara definicdo de politica de
Saude por parte do Estado. Verifica-se a preocupagdo com uma ou outra
enfermidade, principalmente, embora ndo exclusivamente, com aquelas
que atingem a propria capital federal, do que sdo exemplos a febre amarela,
a gripe espanhola no inicio do século e os surtos epidémicos dos anos de
1928 e 1929, que mobilizaram os setores governamentais visando ao seu
controle. Sintomatica preocupacao, esta que procura resguardar da doenga
a sede de poder de Estado.

Chama a atencéo, nesse contexto, que, a despeito de haver uma condi¢ao sanitaria
bastante gravosa, caracterizada por epidemias diversas, tais como, tuberculose,
malaria, variola, colera, febre amarela, dentre outras, ndo havia uma politica de
saude de abrangéncia nacional voltada para a melhoria das condigbes de saude da

populacao.

Como a preocupacéao do Estado estava direcionada para a manutencédo e ampliacao
de sua politica econémica de exportagdo da produgao agricola, em especial do café
e da cana-de-agucar, todas as agdes sanitarias pareciam se concentrar na luta pelo
controle das doencas que, de alguma forma, pudessem interferir negativamente em

sua politica de exportacao.

Ainda que ndo seja possivel falar em uma Politica de Saude, estruturalmente
delineada no periodo da Primeira Republica (1889-1930), como ja dissemos, ha que
se considerar a importancia historica desse periodo na génese do movimento

sanitarista brasileiro.

37 LUZ, Madel Therezinha. As instituicoes médicas no Brasil: instituicio e estratégia de hegemonia. Rio de
Janeiro: Graal, 1979. p. 56.
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As questbes ligadas ao Direito a saude/direito sanitario® estdo aqui muito distantes
daquelas com as quais nos deparamos na atualidade e que se dirigem para a busca
de garantir que o Estado assuma agbes voltadas para a manutengdo da saude

individual.

Em razdo da necessidade de intervengdo do Estado na esfera privada, com o
objetivo de evitar os riscos inerentes a disseminagdo de doengas epidémicas, que
pudessem comprometer sua politica de exportagcdo, o que esta em discussdo € o

poder do Estado de imiscuir-se nas questdes de higiene da populagao.

Nao encontramos, nessa fase, portanto, discussbes relacionadas com o dever do
Estado de garantir saude e com o direito do cidaddo de exigir do Estado agdes
nesse sentido. O que se discute é o poder intervencionista do Estado, e em que

medida esse poder pode ser exercido.

Sanitaristas de reconhecimento nacional, como Oswaldo Cruz e Carlos Chagas,
protagonizaram esse modelo intervencionista do Estado na esfera privada, tendo
levantado questionamentos juridicos relevantes, especialmente vinculados ao poder
que o Estado possui de promover vacinagdes obrigatérias da populagédo e controle

sanitario de alimentos, industrias, comércio, portos e fronteiras.

Vecina Neto, Marques e Figueiredo,?® destacando o carater intervencionista do
modelo hegemoénico da saude vigente nessa época, denominado de modelo

sanitarista campanhista, afirmam:

Os Arquivos de Higiene e Saude Publica, na sua sec¢ao ‘Jurisprudéncia,
Doutrina e Legislagdo Sanitaria’ publicou em namero de 1939, entre outros
assuntos relativos ao tema, algumas questdes que caracterizam as ag¢des
relacionadas ao controle sanitario levado a cabo pelo Estado neste periodo
e no anterior. Estas agdes de intervengdo através de um aparato juridico
sanitario que conferia poder de policia as autoridades sanitarias, tém sido
referido como um dos responsaveis pelo imaginario coletivo de
'autoritarismo e coercao’ que por décadas a vigilancia sanitaria carregou.

38 A distingdo conceitual entre as expressdes “direito a saude” e “direito sanitario” ndo serd objeto de
aprofundamento neste trabalho.

3 VECINA NETO, Gonzalo; MARQUES, Maria Cristina da Costa; FIGUEIREDO, Ana Maria. In:
CAMPOS, Gastao Wagner de Sousa, et al. Tratado de Saude Coletiva. Sao Paulo: Hucitec; Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2006. p. 694-695.
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Iniciam-se aqui as discussbes sobre o conflito entre Direito individual e Direito
coletivo.

3.2 O MOVIMENTO DA REFORMA SANITARIA

Nenhum outro momento historico é tao representativo da luta por uma politica de
saude capaz de representar os ideais de democracia e inclusdo social do que aquele,
vivenciado, no Brasil, em meados dos anos 80, denominado Movimento da Reforma
Sanitaria, cujos ideais tivemos a oportunidade de ver consolidados, ja no final da
década, com a promulgacao da Constituicdo de 88, que incorporou as principais

teses por ele defendidas.

Ainda que buscando o distanciamento necessario ao pesquisador que se coloca a
frente de uma investigagcdo, ndo ha como negar que o fato de ter participado*’ do
movimento da Reforma Sanitaria influencia o processo de analise. Dentro da
vertente metodoldgica a qual nos filiamos, na qual o pesquisador pode participar
como observador privilegiado, e considerando que a neutralidade cientifica é, em si
mesma, um mito a ser quebrado, entendemos n&o ser essa uma questao impeditiva

ao processo analitico.

Apesar de ndo haver um momento historico que possa ser apontado como sendo o
desencadeador do movimento, ha que se considerar que a luta pelo fim da ditadura
militar, expressa no processo politico de busca democratica representado pelo

movimento das “Diretas J&”, é elemento definidor de novos rumos para o Pais.

A intensa mobilizagdo da sociedade civil em 1984 ,*' capitaneada por organizacdes
de todas matizes ideoldgicas que questionavam a necessidade de romper com 0s

abusos do regime militar e promover o resgate de uma condi¢gdo econdémica, social,

40 Necessario destacar que, como professora universitaria, com atuagdo académica na drea da saude € preocupada
com as questdes politicas e sociais, participamos ativamente desse periodo de luta pela Reforma Sanitaria.

41'E de conhecimento piiblico 0 movimento de luta pelas eleigdes diretas no Brasil, conhecido como movimento
das “Diretas ja”, que aglutinou em torno de um projeto politico representantes dos mais diversos partidos
politicos, representantes da sociedade civil organizada, instituicdes religiosas, os trabalhadores e toda a
sociedade, chegando a mobilizar milhares de pessoas em movimentos pacificos que buscavam o encerramento
do periodo militar e a institui¢do das “Elei¢cdes Diretas J4”.
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e politica, que pudesse ser considerada minimamente democratica, deu as bases

para que a Reforma Sanitaria pudesse ser gestada.

A reunido de milhares de pessoas em comicios por todo o Brasil e, em especial, no
Estado do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, foi emblematica para que toda a populagao

brasileira pudesse acompanhar o que estava acontecendo pelo pais.

A forga e intensidade desse movimento parece ter sido diretamente proporcional a
situacdo em que o Pais se encontrava, no que respeita a concentragcao de renda nas
maos de uma minoria, historicamente privilegiada, e no empobrecimento da grande
maioria. A desigualdade social estava de tal modo evidente que ndo havia como
resistir, ainda que abafado o sentimento de medo em razdo dos longos anos de

ditadura militar.

Estavam assim postas as condi¢cdes para que a luta pela reforma no setor saude
ocorresse. Os vinte anos de ditadura militar e o adiamento prolongado de um projeto
politico que contemplasse maior justica social serviram de fermento para que os
movimentos, nas diversas areas, se aglutinassem preparando o terreno para que a

mudanca pudesse acontecer.

A grande massa de pessoas que se encontrava em condigdes de risco social, sem
acesso aos direitos minimos necessarios a garantia de uma condi¢do de cidadania
basica, como educacdo, saude, trabalho, foi objeto de preocupacédo dos setores
mais progressistas da sociedade, que perceberam que o momento era de

enfraquecimento dos militares e que havia, assim, condi¢des favoraveis a mudanca.

Como destacamos no inicio, ndo podemos considerar o movimento ocorrido em
1984 como o ponto de partida da Reforma Sanitaria a nos viabilizar as conquistas
alcangadas na Constituicdo de 1988, mas podemos considera-lo um significativo e

representativo momento da caminhada.

A partir do clareamento dessa conjuntura podemos entender os préximos passos
que tem, em 1986, outro momento histérico que merece ser destacado pelas

influéncias que provocou na caminhada.
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Jairnilson Silva Paim,*2 em uma tentativa de situar historicamente este movimento

afirma:

E preciso assinalar que Reforma Sanitaria é apenas o nome dado ao
processo de democratizagao da saude nos limites da conjuntura posterior a
VIII CNS. N&o é o inicio nem o fim-da-linha. Faz parte de uma longa luta
pela democratizagdo da sociedade, do Estado, das instituicdes [...]. O
processo de democratizacdo da saude, que tem no CEBES o seu
intelectual coletivo, passou pela denuncia e resisténcia contra a ditadura e
suas politicas anti-sociais e privatizantes (1968-1975), pela participagao
nos movimentos sociais, pelo apoio criticos as politicas racionalizadoras do
Estado autoritario (1976-1982) e pela formulagéo de propostas alternativas
parcialmente absorvidas pelos governos estaduais e municipais a partir das
elei¢cdes diretas de 1982 e pelo Governo da Transigao, depois de 1985.

A VIII Conferéncia Nacional de Saude €, assim, um marco histérico indispensavel ao
entendimento da Reforma. Em seu Relatério Final, se encontram as matrizes

doutrinarias que deram origem ao texto constitucional de 1988.

Este mesmo autor, ao discutir os antecedentes da politica de saude alerta:

A Reforma Sanitaria nao se define, no caso brasileiro, como programa de
governo ou como politica-social do Estado. E um projeto politico-cultural,
nascido da sociedade civil, no interior dos movimentos sociais pela
democratizacdo da saude, cujo corpo doutrinario sedimentou-se na 8°
Conferéncia Nacional de Saude. Em 1986, o movimento sanitario
pressionou o governo Sarney, particularmente os Ministérios da Saude e
Previdéncia e Assisténcia Social, para a implementacdo da Reforma,
resultando na formagéo da Comissao Nacional da Reforma Sanitaria.*3

Essa Comissao nao ficou no plano meramente constitutivo. Teve papel de destaque

na elaboragao de documentos que seriam utilizados no texto constitucional.

Pain, vai mais longe, nos créditos que destina a essa Comissao. Ele lembra que os
documentos produzidos por ela serviram de base para que o texto constitucional
fosse elaborado pela Assembléia Nacional Constituinte e também subsidiaram a
etapa de elaboragao da Lei Organica da Saude que tinha como propdsito promover

a reorganizacgéo do Sistema de saude.*

42 PAIM, Jairnilson Silva. Saude, politica e reforma sanitaria. Salvador: CEPS-ISC, 2002. p. 70.
43 PAIM , Jairnilson Silva. Sauide, politica e reforma sanitaria. Salvador: CEPS-ISC, 2002. p. 91-92.
4 PAIM , Jairnilson Silva. Sauide, politica e reforma sanitaria. Salvador: CEPS-ISC, 2002. p. 92.
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A importancia e as influéncias dessa Comissao podem ainda ser confirmadas no fato
de o material produzido por ela ter servido de base para a elaboragdo dos
programas de saude de praticamente todos os partidos e candidatos que
concorreram as eleicdbes em 1986, lembrando, serem eles, nessa etapa, também

candidatos a condigcdo de constituintes.*®

Para uma melhor visualizagdo do processo, talvez seja necessario retroceder um
pouco mais na Histéria apenas para situar uma questao: muitas idéias norteadoras
da Reforma Sanitaria e que se consolidaram no texto constitucional ja eram
preocupacgao e estiveram presentes, como tentativa de implementacédo, em Politicas
de Saude anteriores, o que demonstra um processo evolutivo ocorrido no Pais até a

implantacéo do Sistema Unico de Saude, hoje vigente.

Diversos planos (CONASP E AlS),*¢ que ndo serdo aqui objeto de analise, mas que
poderao orientar a compreensao daqueles que optarem por um aprofundamento na
tematica servem, como indicativos desse processo evolutivo e ainda podemos

considerar que suas distor¢des internas podem ajudar a compreensao do processo.

E a partir desses planos que os recursos para a satde comecam a ser distribuidos
entre os Estados e Municipios, ainda que fossem exclusivamente destinados para a
compra de servigos. Podemos dizer que esse € um primeiro movimento rumo ao
processo de municipalizagao da saude e também os primeiros passos que levaram a

progressiva perda do poder decisério até entao centralizado no INAMPS.

A ja referenciada VIII Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986,

convocada com a finalidade precipua de pensar as bases doutrinarias que dariam

4 PAIM , Jairnilson Silva . Saiuide, politica e reforma sanitaria. Salvador: CEPS-ISC, 2002. p. 92.

46 As Agdes Integradas de Saiude — AIS tinham como objetivo implementar uma politica de racionalizagdo dos
recursos ¢ das agdes de saude, evitando a sobreposicdo de acdes entre os entes federativos e as diferentes
instituigdes de saude. Tinha como principios: universalizagdo do atendimento, integralidade, eqiiidade,
regionalizacdo, hierarquizagdo dos servigos. O Sistema Unificado e Descentralizado de Satde — SUDS foi
instituido em 1987 ap6s as AIS para lhe dar sustentagdo. Para maior aprofundamento no tema consultar:
ALMEIDA, Eurivaldo Sampaio de; CHIORO, Arthur; ZIONI, Fabiola. Politicas Publicas e organizacao do
Sistema de Saude: antecedentes, Reforma Sanitaria e o SUS. In: WESTPHAL, Marcia Faria; ALMEIDA;
Eurivaldo Sampaio de (Org.). Gestao de servicos de saude: descentralizagdo, municipalizagdo do SUS. Sao
Paulo: Edusp, 2001. 274 p.
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sustentacao a Politica Nacional de Saude, foi um sucesso em todos os sentidos que

se queira analisar.

O numero significativo de participantes e a representatividade das instituicoes
presentes deram-lhe a forga necessaria para ditar os rumos do novo modelo de

saude.

Nela foi discutida a situagdo de saude no Pais e aprovado o Projeto de
Reforma Sanitaria Brasileira, ja entdo plenamente legitimado pelos
segmentos sociais identificados com os interesses populares, e que foi
levado a Assembléia Nacional Constituinte em 1987, onde o embate
ideoldgico foi intenso, dividido entre ‘progressistas’ e ‘conservadores’.*”

Essa condigéo, na qual foi gestada a Politica de Saude brasileira, pode nos servir de
parametro para perceber a forma como a saude é tratada, concebida e se encontra
sedimentada no imaginario social. O sentimento de direito a saude, como um direito
universal, nasce do debate travado no interior do préprio Movimento da Reforma
Sanitaria que, durante a realizagdo do VIII Conferéncia, saiu do ambito interno da
conferéncia para se tornar de dominio publico, ja que a participagédo da sociedade se
deu de maneira ampla e tendo como foco o debate de ampliacdo da participagao
popular nos rumos da politica brasileira, e todo o debate, estava direcionado para a
elaboracao de uma Constituicdo fundada em pressupostos da cidadania inclusiva e
participativa, seja na definicdo/elaboragado das politicas, seja no controle social das

politicas publicas.

Quando nos deparamos, hoje, com o entendimento de alguns e a defesa, por parte
de importantes setores do Judiciario, de que o Estado deve dar conta de toda e
qualquer demanda relacionada com a saude humana, independente de haver ou
nao recursos destinados a sua realizagdo ou de estarem elas previstas nos planos
de saude, seja do municipio, seja do Estado, percebemos estar ai, no sentimento
alimentado pelo Movimento da Reforma Sanitaria, alguns dos fundamentos que

sustentam essa compreensao.

4T CARVALHO, Brigida Gimenez; MARTIN, Gilberto Berguio. A organiza¢io do Sistema de Saude no Brasil.
In: ANDRADE, Selma Maffei de; SOARES, Darli Antonio; CORDONI JUNIOR, Luiz (Org.). Bases da Saude
Coletiva. Londrina: UEL/NESCO, 2001. p. 38.
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A forga com que as diretrizes emanadas do processo politico que resultou da VIII
CNS chegaram ao cenario da Constituinte ja trazia uma sinalizagdo dos resultados

que teriamos dos debates que ali foram travados.

No entanto, o processo constituinte reforgcou e deu objetivos bem concretos
para a mobilizagdo do Movimento Sanitario Nacional, no sentido de
sensibilizar os constituintes a aprovarem os principios da Reforma Sanitaria
no novo texto Constitucional. Fato é que boa parte das teses e conclusdes
da 82 Conferéncia Nacional de Saude fazem parte do texto final aprovado
na Constituicdo Federal Brasileira. Ali estd desde o mais elementar, porém
emblematico, estabelecimento de que ‘a saude é direito de todos e dever
do Estado’, passando pela definicdo de que ‘as agdes e servigos de saude
sdo de relevancia publica’, e indo até o mais importante, que foi a criagdo
do Sistema Unico de Saude (SUS).4¢

3.3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE: CONTORNOS CONSTITUCIONAIS

Estabelecido pela Constituicao Brasileira de 1988, como resultado de um movimento
de luta pela redemocratizagdo do Pais, em geral, e da saude, em particular, o SUS
foi requlamentado pelas Leis n°® 8.080/90 e n° 8142/90, denominadas Leis Organicas
da Saude.

Fica claro, desde ja, nosso entendimento quanto a impossibilidade de discutir ou
analisar o direito a saude, de forma desvinculada do que seja nosso entendimento

sobre a Constituicdo do Pais.

O fato é que a Constituicado de 1988 resultou de um intenso debate politico travado
no interior da Assembléia Nacional Constituinte que, a partir de sua instalagao, em
1987, tinha a responsabilidade de conciliar os anseios da sociedade civil por
redemocratizacdo e ampliacdo dos chamados Direitos de Cidadania, em especial
os Direitos Sociais, alimentados pela pressdo dos sindicatos, das diversas
organizagdes sociais e ainda pelos partidos de esquerda, com a tendéncia mundial

de redugdo do tamanho do Estado e diminuicdo dos Direitos Sociais, alimentada

4 CARVALHO, Brigida Gimenez; MARTIN, Gilberto Berguio. A Organizacdo do Sistema de Satde no Brasil.
In: ANDRADE, Selma Maffei de; SOARES, Darli Antonio; CORDONI JUNIOR, Luiz (Org.). Bases da Satde
Coletiva. Londrina: UEL/NESCO, 2001. p. 39.
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pela implantagcdo do Neoliberalismo nas principais nagdes do mundo que, com

indescritivel vigor, vinha espalhando suas teias e teses por todo o mundo.

Cabe, aqui, portanto, o registro do antagonismo existente entre o que acontecia no
Brasil, com a busca pelo resgate de uma imensa divida social contraida ao longo de
sua histéria e de modo mais voraz durante os anos de ditadura militar, com o
processo histérico que se desenrolava no mundo e que direcionava os Estados para
uma convergéncia ideoldgica pautada nas concepgdes econdmicas capitalistas,

ultraliberalizantes.

Nascia, portanto, em 1988, uma Constituicdo de génese social democratica em
contraposigdo a uma tendéncia econdmica de Estado minimo. Essa contradi¢do
acentua-se com o passar dos anos, nos embates que se dao no processo de sua

concretizagao.

Como afirma Canotilho*® “a compreensao de uma lei constitucional s6 ganha sentido
util, teorético, e pratico, quando referida a uma situagdo constitucional concreta,

historicamente existente num determinado pais”.

Era essa a condigéo historica do Brasil em 1988 e a Constituicdo Federal refletiu,
como ndo poderia deixar de ser, tudo aquilo que estava ocorrendo naquele momento.
As contradicbes e os conflitos do embate entre posi¢cdes tdo divergentes, foi

alimentando o debate e se tornando cada vez mais acentuada.

Analisando as influéncias das constituicbes de Weimar e Bonn na construgdo do
Constitucionalismo do Estado social brasileiro, Paulo Bonavides®® destaca que a
Constituicao de 1934 inicia uma nova fase do Constitucionalismo brasileiro com a

inclusdo do aspecto social no texto constitucional, o que até entdo era ignorado.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 74.
50 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. 809 p. p. 366.
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Todavia, apesar de inovadora, a referida Constituicdo teve pequena duracgao, sendo
interrompida pela declaragdo do estado de sitio em 1935, que culminaria no golpe

de 1937, encerrando esse importante periodo.

Lembra Bonavides que, além da Constituicdo de 1934, merecem destaque, para

analise, as Constituicbes de 1946 e de 1988, por seu grau de legitimidade.

Em 1934, 1946 e 1988, em todas estas trés Constituicdes domina o dnimo
do constituinte uma vocacado politica, tipica de todo esse periodo
constitucional, de disciplinar no texto fundamental aquela categoria de
direitos que assinalam o primado da Sociedade sobre o Estado e o
individuo ou que fazem do homem o destinatario da norma constitucional.
Mas o homem — pessoa, com a plenitude de suas expectativas de protegao
social e juridica, isto €, o homem reconciliado com o Estado, cujo modelo
basico deixava de ser a instituicdo abstencionista do século XIX, refrataria
a toda intervengdo e militdncia na esfera dos interesses basicos,
pertinentes as relagdes do capital com o trabalho.5

Feitos esses registros acerca da génese social da Constituicdo de 1988, e que
iremos analisar com mais vagar no detalhamento dos contornos constitucionais do
direito a saude, necessario destacar que essa Constituicdo, desde sua primeira
infancia, sofre as consequéncias devastadoras do confronto com as diretrizes

econdmicas emanadas da politica econédmica do Governo Federal.

A pressao exercida pela politica neoliberal, implantada no Pais — e da qual nem
mesmo um governo com as caracteristicas do atual, de origem eminentemente
trabalhista e comprometido, historicamente, como as lutas sociais, consegue se
afastar —, é inegavel e, de certa forma, superior a capacidade de articulagdo dos

movimentos organizados da sociedade.

Esse estado de tensao vivenciado durante os trabalhos da Assembléia Constituinte
continuou até os dias atuais. Setores econdémicos, preocupados com o mercado e
com a necessidade de adaptar o tamanho do Estado as exigéncias do capital e das
politicas internacionais definidas pelo processo de globalizagdo econdémica,
pressionam o governo de todas as formas, com as armas e estratégias as mais

diversificadas. Na saude, ndo é diferente. Sua politica esta no meio de todo esse

S BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. 809 p. p. 368.
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processo, sofrendo embates de natureza ndo apenas politica, mas, também, de

natureza técnica.

Esse € um dos problemas que nos propomos analisar. A saude, como direito social
prioritariamente estabelecido na Constituicdo, em um quadro normativo que parece,
a priori, defini-la como um Direito de natureza absoluta, “tensiona’,
permanentemente, com os setores econdémicos que direcionam suas forcas no
sentido de tracar o caminho inverso, com legislagdes infraconstitucionais voltadas
para limitar a possibilidade de alcance do direito a saude em sua plenitude

constitucional.

Referindo-se aos riscos inerentes a esse confronto e aos caminhos possiveis para
minora-los, bem como a sua propria crenga de que a destruicdo do Estado social

brasileiro ndo ocorrera, Bonavides®? afirma:

Se isto acontecer sera a perda de mais de cinquenta anos de esforgos
constitucionais para mitigar o quadro de injustica provocado por uma
desigualdade social que assombra o mundo e humilha a consciéncia desta
nagdo. Mas nao acontecera, se o Estado social for a prépria Sociedade
brasileira concentrada num pensamento de unido e apoio a valores
igualitarios e humanistas que legitimam a presente Constituicao do Brasil.

E esse, como ja dissemos, o ponto central da questdo que se coloca para andlise.
Temos uma Constituicdo forjada com matrizes de Estado social e as solu¢des para
0s seus problemas devem ser buscadas tendo como pano de fundo essas matrizes

e nao as matrizes de Estados liberais.

“Uma coisa é a Constituicdo do Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado social. A
primeira € uma Constituicdo, anti-govemno e anti-Estado; a segunda uma Constituicao de

valores refratarios ao individualismo no Direito e absolutismo no Poder”. 23

Outro aspecto a ser considerado na caracterizacao da Constituicao de 1988 e que tem
relacdo direta com o problema objeto desta dissertagdo € seu carater de Constituicdo

dirigente.

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. 809 p. p. 371.
33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. 809 p. p. 371.
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Feitos os destaques iniciais relacionados com a caracterizagédo da Constituicdo de
1988 que podem influenciar na avaliacdo dos contornos constitucionais associados a
saude, € importante lembrar que as tensdes as quais nos referimos como tendo
ocorrido no periodo da constituinte permaneceram na fase pos-promulgacdo da
Constituicao, tendo se estendido para além do periodo constituinte e alcangado a
fase de aprovacao da legislagao infraconstitucional, notadamente as Leis Organicas
da Saude, revelando que as posi¢cdes antagbnicas dos diferentes atores sociais e
grupos de interesse permaneceram, havendo disputas ideoldgicas e intenso jogo de
forcas, no sentido de neutralizar os avangos que haviam sido alcangados na
definicdo do texto constitucional em que se encontram as bases politicas e

doutrinarias da Politica de Saude.

A modificacdo mais significativa a expressar a natureza da Politica de Saude que
acabava de nascer, tracada pela Constituicaio de 1988, foi, sem qualquer
questionamento possivel, a universalizagao do direito a saude por ter incluido todos
aqueles que até entdo ocupavam, nas estatisticas, a posicdo de indigentes e
estavam excluidos de todo e qualquer direito de receber atendimento as suas

necessidades de saude se nao fosse pela benevoléncia ou caridade.

Ao garantir o acesso aos servigos de saude de maneira plena, independente de
qualquer forma de discriminagdo ou da contribuicdo que prestassem, a Constituicao
define sua linha de atuagdo e os rumos que passariam a vigorar na Politica de

Salde.

Estava, entdo, demarcada a natureza da constituicdo e sua matriz ideoldgica
apontava para a formacao de um Estado social, nos moldes do Welfare State, e
fincado na contramao da histéria que parecia apontar tendéncias liberalizantes que

estavam ocorrendo em todo o mundo.

Antes mesmo de definir, em seu art. 196, que a saude é direito de todos, a
Constituicao define, no art. 194, o que considera seguridade social: “A
seguridade social € um conjunto de ac¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a

saude, a previdéncia e a assisténcia social”
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“Assim, a protecao social passa a ser entendida, como a logica da universalizagéo e

como um direito de cidadania”.®*

Feitas essas consideragdes, de carater mais genérico e as quais retornaremos
sempre, durante todo o texto, optamos por uma apresentagao mais ordenada dos
contornos constitucionais, dando destaque aos artigos da Constituicdo que tém, de
alguma forma, relagdo direta com o tema objeto da investigagdo e que possam nos

levar as respostas que buscamos com as questdes que nortearam a pesquisa.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que nem todos os artigos que tratam da saude na
Constituicao serao analisados, mas apenas aqueles que tiverem relagcdo mais direta

com as duvidas que nos propomos a dirimir.

Merece também esclarecer que alguns artigos que nao estao diretamente ligados a
concepgcbes que nos remetam a saude poderdo ser analisados quando seu

entendimento ajudar no deslinde dos problemas formulados.

Para alcance de maior clareza analitica, destacamos os artigos, ou parte deles, que
serao analisadas, procedendo, entdo, a apresentacdo do entendimento que temos,
ou ao qual nos filiamos, acerca de cada um deles. Em razdo da n&o pretensao de
analise exaustiva, optamos por destacar os arts. 196, 197 e 198 da Constituicdo
Federal de 1988, os quais passamos a analisar. A decomposicao efetuada teve por
objetivo facilitar a compreensao e evitar que, em razdo da complexidade e amplitude
de conceitos e concepgdes neles embutidos, algumas questdes relevantes

pudessem ser omitidas.

Para efeito de simplificacdo do referenciamento dos artigos da Constituicdo Federal
e em razao da frequéncia com que eles serdo utilizados, definimos pela nao

repeticado, em nota de rodapé, da obra utilizada. Nesse sentido, consideramos que

54 WILKEN, Paulo Roberto Coelho. Politicas de Satide no Brasil: o Sistema Unico de Saude: uma realidade em
construcdo. Rio de Janeiro: H.P. Comunicacao, 2005. 206 p. p. 40.
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todas as citacbes referentes a Constituicdo Federal de 88 foram originadas da

mesma obra®® que ora referenciamos.

Necessario reforgar, ainda uma vez que, a decomposiciao a que nos propusemos e
que passamos a efetuar a partir deste momento, ndo tem carater de exaustao de
todo o conteudo dos artigos relacionados a saude, o que se tornaria cansativo e
desnecessario para a compreensdo e alcance dos objetivos do trabalho.
Destacamos dos preceitos normativos, as partes que poderiam nos auxiliar na

analise dos dados.

ARTIGO 196

“A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doengas e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdées e servigos para sua

promocgao, protecio e recuperagio.”>®

Mas, que definicdo a Constituicdo de 88 da para a saude? O art. 196, na realidade,
nao nos apresenta um conceito de saude que deixe claro o que é efetivamente a
saude sobre a qual se fala juridicamente. Destaca-la como direito de cidadania
permite delimitar o ambito da responsabilidade estatal, mas nao possibilita

compreendé-la em toda a sua dimensao objetiva, pratica e operacional.

Ora, em uma perspectiva juridica, € necessario que o entendimento do que seja
efetivamente esse Direito Fundamental esteja mais bem delineado. Essa
necessidade se mostra na medida em que a analise juridica pode requerer
compreensdes de natureza técnica faltando, entdo, os elementos necessarios para a

tomada de decisao na analise dos casos concretos.

Ao estabelecer, em 1946, logo apds o término da Segunda Guerra Mundial, que

“Saude é um completo estado de bem-estar fisico, mental e social e ndo a auséncia

55 BRASIL. Constituicio [da] Repiiblica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

36 No processo de decomposicio dos artigos, efetuado neste capitulo, optamos por ndo fazer recuo dos artigos ,
conforme estabelecido pela ABNT para citagdes com mais de trés linhas , a fim de dar maior destaque
permitindo sua visualizacdo e atendendo ao objetivo da analise proposta.
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de doengas” a Organizagao Mundial de Saude (OMS) rompe com o paradigma até
entdo vigente que estabelecia a contraposigdo entre saude e doenga, considerando

saude como a auséncia de doenca.

A questdo do carater genérico do conceito de saude, estabelecido pela OMS,
sempre esteve presente nas discussdes acerca das dificuldades inerentes ao seu
grau de abrangéncia e a sua inespecificidade. Durante a 8° Conferéncia Nacional de
Saude, esta dificuldade foi amplamente debatida indicando-se na ocasido, a
necessidade de que houvesse um aprofundamento e busca de melhor compreensao

do conceito.

Ao optar por conceituar saude dessa forma, o constituinte se posiciona

estabelecendo rupturas de natureza juridica, politica e também de natureza técnica.

Sueli Dallari®” em um dos mais importantes e pioneiros trabalhos sobre o Direito a
saude no Brasil discute o conceito juridico de saude lembrando que “[...] ndo €&
possivel prescindir da adaptagdo dos conceitos juridicos a realidade onde estao

inseridos, para que se possa determinar a correta incidéncia da regra de direito.”

Ora, o que a professora Suely Dallari esta a indicar é que, o intérprete, nestes casos,
precisa estar atento aquilo que, o constituinte, considerou como sendo a alma da

constituicdo, qual seja, os seus valores sociais e 0s principios que a norteiam.

a doutrina é prddiga em classificar,hierarquizando, os principios que se
encontram positivados no texto constitucional. Cumpre, todavia, dando
conseqUéncia ao carater politico das Constituigdes, reconhecer a primordial
importancia dos principios que, ainda que nao explicitados, conformam o
documento, porque refletem os valores que caracterizam uma dada
sociedade, derivados de seu contexto politico e social.%®

Buscar o sentido que o constituinte deu ao conceito, é tarefa que qualifica o
interprete. Ainda que diante de um conceito, aparentemente indeterminado, pode-se,

encontrar, nos principios, por exemplo, a intencionalidade do constituinte.

ST DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados Brasileiros e a direito a satide.S3o Paulo: Hucitec,1995,p.26
8 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados Brasileiros e a direito a satide.S3o Paulo: Hucitec,1995,p.26
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e Saude como direito de todos

Nesta diretriz constitucional, o constituinte aponta para o carater universal do direito
a saude e elimina definitivamente a idéia de exclusdo de alguns em razédo de sua
nao inclusdo no mercado de trabalho. Demarca a posicdo de independéncia em
relagdo ao mercado, ja que ndo faz a vinculagdo da inclusdo por essa ou por
qualquer outra regra. Nado ha mais que se falar em cidaddo de primeira ou de

segunda categoria.

A amplitude que esse direito retrata, no artigo em tela, ndo encontra similar em
qualquer outra Constituicido. Na forma e na extensdo com que foi inserido na
Constituicao brasileira de 1988, ndo ha que se falar em qualquer outra nagcéo que
concorra com o Brasil neste quesito. Nogueira referindo-se a esta condigdo do
direito a saude no pais, afirma que “O direito a saude, colocado na Constituicdo

brasileira, ultrapassa a concepcao liberal e, e até mesmo, a social-democrata”. %°

Neste trecho do art.196 encontra-se a esséncia do principio da universalidade que

sera, durante todo o trabalho objeto de interpretagéo e analise.

e Saude como dever do Estado

Define o status da saude em sua relacdo com o Estado. Nao estando mais
dependente de vinculagdo com o mercado, a saude vincula-se, agora, em grau de

dependéncia com o Estado.

Ao posicionar-se dessa forma, indicando o Estado como o responsavel pela garantia
do direito a saude, o constituinte deixou claro que ndo € o mercado o responsavel
por ela; é o Estado o seu devedor. E ele que deve responsabilizar-se por sua

prestacao.

* NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro. O direito a saide na reforma do Estado Brasileiro: construindo uma
nova agenda. 2002. 347 f. Tese (Doutorado em Enfermagem) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2002. p. 152.
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Em comentario ao pensamento de Menezes, referenciado em seu trabalho,

Nogueira® assim se expressa acerca do direito a sadde:

Enquanto direito, a pretensdo do dever de cumpri-lo € do Estado, sendo
reconhecido que a saude nao pode ser um bem ou servigo factivel de troca
no mercado. Como um bem nao mercantil, supde a sua
desmercadorizagdo para sua garantia, com as consequentes implicagdes
na esfera politica e da economia.

Interessante como essa visao acerca do dever do Estado de cumprir a garantia do
direito a saude e do papel do mercado nesse processo, sdo objeto de preocupagao
de todos que se colocam a analisar o texto constitucional em uma condicdo de

relacédo entre Estado e Sociedade e na perspectiva do mercado.

Ao definir a nova ordem econdmica do Estado brasileiro, o constituinte evidencia a
relagdo entre Estado, sociedade e mercado. SebastiGdo Botto de Barros Tojal®?,

assim se posiciona sobre essa questao:

A ordem econémica da Constituigdo de 1988, mundo do dever ser, exige,
para a sua realizagdo, um processo dialético de implicagdo-conformacgéo
entre mercado e Estado, no sentido da preservacdo daquele,
proporcionada pela sua permanente transformagao. Essa transformagao
ndo corresponde, sob hipotese alguma, a um processo autarquico do
préprio mercado, até porque a sua histéria depbe em contrario. Ao revés, a
continua transformacdo do mercado, vetorialmente guiada para a
realizacdo da nova ordem econémica e social exige a atuacado do Estado
como agente integrador desse processo, conferidor da necessaria medida
de racionalidade, que ndo é apenas instrumental, mas essencialmente
substantiva, porque comprometida com a justa distribuicdo da riqueza
social. (grifo do autor).

%0 NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro. O Direito a satide na reforma do Estado Brasileiro: construindo uma
nova agenda. 2002. 347 f. Tese (Doutorado em Enfermagem) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2002. p. 154.

81 TOJAL, Sebastido Botto de Barros. A Constitui¢do Dirigente e o direito regulatério do Estado Social: o direito
sanitario. /n: BRASIL, Ministério da Satude. Direito Sanitario e Saude Publica. Brasilia: Ministério da Saude,
2003.v. 1.. p. 24.
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e Saude como direito garantido mediante politicas sociais e econémicas

que visem a reducgao do risco de doencas e de outros agravos

O texto constitucional é claro ao afirmar que o dever do Estado, como garantidor do
direito a saude, deve ser efetivado por meio de politicas sociais e econémicas.
Nessa perspectiva o Estado assume o papel de provedor, devendo intervir de modo
a garantir o direito a saude a todos, sejam eles brasileiros, sejam estrangeiros

residentes no Pais.

Fica evidente, no art. 196, bem como no 6° da CF de 88, a condicdo de direito de
natureza social, como status atribuido ao direito a saude. N&o ha, entretanto, que
considera-lo como uma garantia meramente corretiva de possiveis injusticas sociais,
conforme pode ser inferido, quando se fala em direitos sociais. Nesse caso, atribui-
se a esse direito, uma condicdo de Direito Fundamental do homem que deve ser
garantido por meio de agdes positivas e negativas do Estado. Destaque-se que, a
expressao, “garantido”, expressa no presente artigo, ndo pode ser entendida em
sentido genérico e usual, mas sim juridico, ja que impde ao Estado a obrigagao tanto
de agir no sentido de prevenir e tratar doengas, quanto no sentido de evitar
quaisquer medidas que coloquem em risco a salde humana. Bulos® chama a
atencdo para a obrigacdo do Estado no cumprimento de prestacbes positivas e

negativas afirmando:

Da mesma forma que os direitos sociais em geral (art. 6°), o direito a saude
reclama, para sua efetivagdo, o cumprimento de prestagdes positivas e
prestagdes negativas. Pela primeira, os Poderes Publicos devem tomar
medidas preventivas ou paliativas ao combate e ao tratamento de doencgas.
Ja pela segunda, incumbe a eles abster-se, deixando de praticar atos
obstaculizadores do cabal exercicio desse direito fundamental.

Essa referéncia a uma responsabilidade do Estado em prover condi¢cdes sanitarias
adequadas a garantia de uma qualidade de vida compativel com o conceito de
saude expresso pela OMS, e nao apenas responsabilizando-se pelo tratamento das
doencas, aponta uma diretriz que ja delineia o conceito de saude aceito pelo Estado.

62 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.1291-1292.
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O cumprimento desse dever constitucional € de responsabilidade do Estado em
todos os niveis, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O texto constitucional
aponta, inclusive, no sentido de indicar que o cumprimento das acdes voltadas a
garantia desse direito pode ser efetivado, diretamente ou por meio de “terceiros”,
estejam eles na condicdo de “pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado”

conforme expresso no art. 197.

Ao indicar que o direito a saude deve ser garantido “mediante politicas econémicas e
sociais”, o constituinte esta, na realidade, reafirmando que a Constituicdo busca a
implementagdo de uma nova ordem econdémica e social. Aponta no sentido de nao
dependéncia de um ou de outro setor, mas de interdependéncia entre politica social
e politica econbémica. A aproximacao entre esses dois setores, antes distantes e
independentes, reflete a diretriz constitucional de busca de construgao desse novo
modelo. Referindo-se a ordem social como item da Constituicdo Econémica, Tojal®?

afirma:

O regime econémico contemplado pela Constituigdo Econdmica de 1988,
que faz do Estado o agente por exceléncia de integragdo do modelo
econdmico no sentido de realizagdo dos imperativos constitucionais da
existéncia digna de todos os que nos limites do territério nacional vivam,
conforme os ditames da justica social, encontra na seguridade social,
destarte, o seu mais fundamental complemento, tudo na busca da
realizacdo da nova ordem econbmica e social (com grifo do autor).

Ao articular os setores, social e econdmico, definindo que a garantia do direito a
saude deve ser efetivada “mediante politicas sociais e econémicas”, o constituinte
reflete uma matriz constitucional, na qual ndo é o mercado quem define as regras a
partir de seus pressupostos e ldgica propria, e nem tampouco o Estado,
isoladamente, deve buscar sobrepor-se ao mercado. Eles se articulam e interagem
na formulacdo de politicas que, dentre outros objetivos, devem buscar garantir o

direito a saude.

A garantia desse direito encontra-se, assim, vinculada, estreitamente, a politica

social e econbmica vigente no Pais, o que requer, de todos, acompanhamento e

8 TOJAL, S. B.de B. A Constitui¢do Dirigente € o direito regulatério do Estado Social: o Direito Sanitario. In:
BRASIL. Ministério Da Satde (Org). Direito Sanitario e Saude Publica. Brasilia: Minstério da Saude, 2003.
v.l.p. 25.
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vigilancia permanente sobre a atuacdo tanto daqueles que a formulam, quanto
daqueles que a executam ou que atuam como guardiaes de seu cumprimento, como

€ o caso do Judiciario.

e Saude garantida por meio de politicas que visem ao acesso

universal a agoes e servigos de saude

A universalizagao do acesso é, inegavelmente, o maior diferencial trazido pela
Constituicao de 1988, no que respeita a saude e, sem sombra de duvidas, uma das
maiores conquistas alcancadas no campo dos direitos sociais. Ao romper com a
l6gica anterior de garantia de acesso apenas aos trabalhadores, ou seja, aqueles
que se encontravam inseridos no mercado de trabalho, o constituinte quebra um
paradigma excludente e assume a saude como um Direito Fundamental ao qual
todos, tém direito, independente de sua condigao ou da contribuicao que, porventura,

possam dar ao sistema.

O principio da universalidade do Direito Fundamental a saude, impresso na
Constituicao Brasileira, € o mesmo que sustenta o principio da universalidade de
todos os Direitos Fundamentais. Como Direito Fundamental da pessoa humana, nao

pode a saude estar submetida aos critérios e légicas que regem o mercado.

Na medida em que consagra a dignidade da pessoa humana e a cidadania como
fundamentos do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo traz como
consequéncia, a necessidade de adequar os demais preceitos constitucionais e
infraconstitucionais a essa condicdo. Apesar de nao terem sido poucas as
divergéncias e confrontos travados entre os diferentes grupos no jogo de forgas e
poder em que se transformou a Constituinte, os avancgos alcancados foram, em
muitos aspectos, superiores as expectativas mais otimistas. Nogueira® lembra que
“O direito a saude, colocado na Constituicdo brasileira, ultrapassa a concepgao

liberal e até mesmo, a social-democrata”.

% NOGUEIRA, V.M.R. O direito a saiide na reforma do Estado Brasileito. 2002. 347 f. Tese (Doutorado em
Enfermagem) - Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2002.
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A critica ao carater universal, imposto pelo art. 196 ao Direito a saude, feita por Ives
Granda Martins,®° atesta a ndo aceitagdo incondicional ao estabelecimento desse
principio, como sendo norteador para o Sistema Unico de Saude e diretriz
constitucional. Ainda que baseada em analise bastante fiel da conjuntura brasileira,
a apreciagao desfavoravel do autor, em seus comentarios da Constituicdo Brasileira,
€ bastante forte, abrindo mao, inclusive, de uma analise juridica mais apurada.

Afirma ele:

A primeira parte do discurso é comovente. ‘A saude é direito de todos
e dever do Estado’. Sem chegar a ironia de Roberto Campos, que
espera nao morrer depois de 1988, porque sua saude esta garantida,
ou de Roberto Vidal da Silva Martins, que considera suas dores de
cabega incondicionais, porque a saude é direito de todos, o certo é
que o acesso a assisténcia médica e hospitalar no Pais € um direito
de poucos brasileiros, estando alijada grande parte da populagéao do
exercicio de tal direito.

Em que pese a dificil tarefa de efetivacdo desse direito, como um direito de carater
universal, ndo nos parece que a analise de Ilves Granda Martins mereca prosperar,

como a melhor doutrina.

Nao ha divergéncias quanto ao fato de que os recursos sdo escassos e que as
condigdes de saude da populagado brasileira sdo desfavoraveis exigindo esforgos e
recursos de grande monta, ndo compativeis com o orgamento destinado a saude. A
informacao de que cerca de 30% da populagéo brasileira é portadora de doencgas
cronicas e que aproximadamente 6% apresenta, concomitantemente, trés ou mais
dessas doencas sido conhecidas desde 2003, com a Pesquisa Nacional de Amostras
de Domicilios-Saude, realizada pelo IBGE. A idéia de que os bens disponiveis sao
insuficientes para o atendimento a todas as necessidades humanas hoje
identificadas e que o avango tecnoldgico cria e alimenta demandas em velocidade
vertiginosa, néo pode servir como elemento condicionador de declaragao de direitos,
especialmente os direitos fundamentais. Negar a sua existéncia ou excluir alguns de

sua titularidade nao pode ser aceito.

% MARTINS, 1. G. Da Saude. In: BASTOS, C. R.; MARTINS, I. G. Comentarios 2 Constitui¢io do Brasil. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.137.
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Ainda se manifestando nesse sentido, lves Granda Martins toca em uma questao
relevante que € a amplitude do preceito constitucional, ja que o proprio titular possui
responsabilidades que lhe sédo inerentes na garantia desse direito, qual seja, ha uma
esfera de decisdo pessoal para que a manutencdo da saude seja alcangada, que

esta fora da esfera de decisdo do Estado.

O que precisamos compreender € que o carater universal do direito a saude,
principio basilar que sustenta a idéia de que seja este, um Direito Fundamental do
homem, conforme reconhece a Constituicho Federal, nao pressupde,
necessariamente, que o Estado deva assumir aquilo que faz parte da esfera de
responsabilidade do detentor deste direito ou dos aspectos inerentes a condicéo

humana com seus limites fisicos, emocionais ou psiquicos.

O principio da universalidade pressupde compromissos, do Estado, em oferecer a
todos, indistintamente, o acesso as acdes e servicos de saude, dentro dos limites
faticos e possiveis no campo do real, buscando, sempre o alcance da maior

densidade possivel.

e Saude garantida por meio de politicas que visem ao acesso igualitario a

acoes e servigos de saude

A proposta de um sistema de saude que possibilitasse o acesso universal e
igualitario surge como um rompimento com a histérica condicdo de desigualdade a
que estavam submetidos os cidadaos brasileiros, até 1988, no que respeita a saude,
em que o mercado definia aqueles que eram titulares desse direito. A idéia da saude,
como direito humano fundamental e que, portanto, deve ser garantido a todos,

somente se coloca no Direito Brasileiro a partir deste momento.

Importante salientar que, muitas vezes, observam-se referéncias, superficiais e
equivocadas, aos principios da universalidade e da igualdade como se fossem
principios de mesma natureza, direcionados ao atendimento de todos, em tudo que
individualmente entendam como sendo o seu direito a saude. Esta visdo n&o

corresponde ao espirito da lei, até porque nao seria razoavel.
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Na realidade, enquanto o principio da universalidade se direciona para a garantia de
que todos terdo acesso aos servigos de saude, independente de sua vinculagéo ao
mercado de trabalho, saindo da condigdo de exclusdo a que estavam condicionados
anteriormente a Constituicdo de 88, o principio da igualdade, também considerado
como referindo-se ao principio da equidade, se direciona para a idéia de busca de
equilibrio na oferta de servigos e de atendimento, ou seja, a igualdade quer indicar,
dentre outras condigbes, que o0s recursos existentes sejam distribuidos de maneira
a que todos tenham garantido o direito a saude, sem privilégios de qualquer

natureza.

Trata aqui o constituinte de uma questdo para o futuro muito mais complexa do que
a garantia de acesso que, pelo menos na perspectiva conceitual, ndo traz qualquer
duvida ou contradicdo. Nao suscita a controvérsia, o entendimento do que seja
acesso universal. Todos, indistintamente, terdo acesso a agdes e servigos de saude.
O problema esta na definicdo do que seja acesso igualitario. Neste quesito, diga-se

de passagem, nao ha acordo. A questdo nao é pacifica.

Condicao inafastavel da democracia, a igualdade guarda intima relacédo com a idéia
de que seu alcance esta relacionado com o tratamento similar, simétrico e uniforme
entre todos os homens. Nao podemos, entretanto, ignorar que os homens ndo sao
iguais em oportunidades, condi¢des financeiras e em tantos outros aspectos. Ao
aplicar o principio da igualdade deve, o intérprete, considerar também sua decisao
na perspectiva de reduzir as desigualdades existentes e que colocam os homens em

condigbes de desiguais.

Acesso igualitario nao pode ser entendido a partir de um conceito absoluto, tomado
de um realismo rigoroso, em que coisas e pessoas fossem consideradas como
materialmente iguais no sentido da igualdade juridica. Acesso igualitario pode
significar igual protecdo a todos, ainda que, na pratica, tal igualdade possa assumir
sentido de tratamento desigual. Por exemplo, no processo de definicdo politica de
alocacdo de recursos publicos para a saude, buscar acesso igualitario pode
significar investir em uma dada comunidade e ndo em outra, construindo servigos de
saude em bairros mais carentes. O objetivo seria igualar a todos no quesito acesso,

ainda que a distribuicdo de recursos nao atingisse a todos na mesma medida.
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Manter distribuicdo equivalente significaria a manutengao dos privilégios e regalias

entre as classes sociais que almejamos atingidas pelo principio da igualdade.

Referindo-se as espécies de desigualdades, Pontes de Miranda® utiliza-se da
desigualdade econémica para justificar seu ponto de vista com relagdo aos

mecanismos de atenuagao das desigualdades. Afirma ele que:

A desigualdade econémica n&o &, de modo nenhum, desigualdade de fato,
e sim a resultante de simples desigualdades artificiais, ou de
desigualdades de fato mais desigualdades econémicas mantidas por leis.
O direito, que em parte as fez, pode aparar e extinguir as desigualdades
econdmicas que produziu. Exatamente ai é que se passa a grande
transformacdo da época industrial, com a tendéncia a maior igualdade
econdmica, que ha de comegar, como ja comegou em alguns paises, pela
atenuacgao das desigualdades.

¢ Saude implementada por meio de agdes e servigos de saude

Encontram-se aqui dois problemas que precisam ser entendidos na garantia do
direito a saude. O primeiro é o que, de fato, pode ser considerado como “acodes e
servicos publicos de saude” e as despesas que, assim, podem ser cobertas pelos
recursos a ela destinados. Na realidade, essa é uma questdo conceitual que deve
ser objeto de atencado ja que enseja confrontos na destinacédo e contabilizacdo dos

recursos destinados a essa area.

[...] séo elegiveis para efeito de aplicagdo da EC 29, as despesas, tanto de
custeio como de capital, realizadas no dmbito dos 6rgéos gestores do SUS
(MS, SES e SMS), com projetos e atividades finalisticas e de apoio
referentes a agdes e servigos de saude: a) de acesso universal, igualitario
(CF, Art.196) e gratuito (Lei 8080/90, art. 43); b) providos de forma direta
ou indireta pelo SUS e explicitados no respectivo Plano de Saude de cada
ente federativo; ¢) que ndo se confundem com fatores determinantes,
sociais e econdmicos da situagdo de saude (renda, educacéo, saneamento,
alimentagéo, lazer, habitagao, prote¢gdo ao meio-ambiente).6”

Esta distincdo entre o que sdo acdes de saude e o que ndo se enquadra nesse

critério pode ser o diferencial entre a capacidade do Estado em prover a saude da

% MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos. Campinas: Bookseller, 2002. p.
595.

87 BRASIL. Ministério da Saude. A operacionaliza¢io da Emenda Constitucional n° 29. Brasilia: Ministério
da Saude, 2002. p. 9.
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populacdo ou ndo. O grande embate estd, justamente, na tentativa que se repete
com frequéncia, por parte do Poder Publico, de incluir despesas com saneamento,
alimentagao e outros, nas chamadas despesas da saude. Nao se pode questionar
que esses fatores sejam determinantes para o alcance da saude, mas nao sao, eles

proprios, agdes de saude.

Esse mesmo relatério do Ministério da Saude indica os itens que podem ser

considerados como despesas com agdes e servigcos publicos de saude:

a) acbes de promogdo, protecdo e recuperagdao da saude (inclusive
assisténcia farmacéutica) e reabilitagdo em todos os niveis de
complexidade;

b) agbes de alcance coletivo, tais como as de educagédo para a saude,
vigilancia epidemiolégica; saude do trabalhador e vigilancia nutricional e
orientacgao alimentar;

c) pesquisa e desenvolvimento cientifico e tecnologico em saude;

d) produgdo, aquisicdo e distribuicgdo de insumos setoriais especificos
(medicamentos, imunobiolégicos, reagentes, hemoderivados,
equipamentos);

e) capacitagéo de recursos humanos para a saude;

f) agbes de combate a caréncias nutricionais especificas;

g) planos e projetos de investimento, particularmente os destinados a
reducdo das desigualdades na distribuicdo espacial da oferta de servigos
assistenciais.58

O registro pormenorizado dos itens citados que, em uma visao preliminar, pode
parecer excessivo ou desnecessario, tendo em vista parecer claro ao leitor o que
sdo agdes e servicos de saude, pode ajudar na compreensdo e critica das
“manipulacdes” feitas pelos érgéos do governo quando querem justificar orcamentos

ou despesa que nao obedecem ao estabelecido pela Constituigao.

Deixando clara a preocupacdo com a indefinicdo ou utilizacdo indevida de
justificativas para o custeio da saude, os 120 técnicos que representaram o
Ministério da Saude, os Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, agentes publicos e especialistas em financiamento da saude, no
Seminario A Operacionalizagdo da Emenda Constitucional n° 29, fizeram questao de
deixar registraddas no relatério final do evento, ndo apenas as despesas que

integram as acdes e servicos da saude, mas também as que nao integram. Ainda

% BRASIL. Ministério da Saude. A operacionaliza¢io da Emenda Constitucional n® 29. Brasilia: Ministério
da Saude, 2002. p. 9.
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que nao justifiue elenca-las, nesta dissertagdo, destacamos, a guisa de

exemplificacdo, um dos itens referenciados como néo integrantes:

[...] acbes e servicos de saude destinados ao atendimento de clientelas
fechadas, por nao serem de acesso universal; € o caso das despesas com
Planos de Saude e outras modalidades de assisténcia médico-hospitalar
destinadas a servidores publicos, civis e militares, e respectivos
dependentes.

Esse exemplo nos permite compreender as dificuldades encontradas pelo setor
saude em garantir que seu financiamento seja definido, em obediéncia as diretrizes

constitucionalmente estabelecidas.

ARTIGO 197

“Sao de relevancia publica as agoes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e
controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,

também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

e As agdes e servigos de saude sao de relevancia publica

Ao incluir os servicos de saude como de relevancia publica, a Constituicdo deixa nas
maos do Ministério Publico a funcédo de zelar para que eles efetivamente garantam
os direitos expressos no texto constitucional (art. 129, Il CF). Além disso, compete
ao Ministério Publico prover as medidas necessarias para que essas garantias

sejam efetivadas.
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e Cabe, ao poder publico a regulamentagao, fiscalizacao e controle das

agoes e servigcos de saude.

O grande numero de resolugdes, portarias e instrumentos normativos, existentes nos
trés niveis de governo e que regulam os servigos de saude, é prova inconteste da
eficacia do texto constitucional ao determinar, explicitamente, a responsabilidade do
poder publico em prover o sistema de norma capazes de fazer a regulagao,

fiscalizacdo e controle das acdes e servigos de saude.

Estes instrumentos normativos que servem como garantia de que os servigos serao
prestados dentro dos limites técnicos, administrativos, éticos, legais e orgamentarios,
necessarios para a gestao qualificada do sistema, sdo os mesmos que impde ao

judiciarios limites a sua atuacgao.

Servem eles, como normas de prevaléncia estabelecidas, seja pelo legislador, seja,
pelo gestor, que, ao mesmo tempo em que sevem para limitar o poder absoluto do
gestor impedindo-o de fazer aquilo que julga mais conveniente, também se
constituem em ordens de prevaléncia que deverao ser consideradas como limites a

atuacao judicial em casos envolvendo o direito a saude.

e A execugdo das agoes e servigos de saude pode ser feita diretamente ou
por terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito

privado.”

Ao indicar que as acgdes e servicos de saude poderdo ser feitas também por
terceiros, o constituinte certamente pensou na necessidade de que nao ficasse
descoberto, o cidadao, em casos em que o poder publico fosse incapaz de prestar o
servigo ou quando impedido, por qualquer motivo, de garantir o acesso.

O que esta por tras da intengao do constituinte, ndo nos parece ser, a possibilidade
de garantir que o setor privado assuma responsabilidades que sédo do publico e
muitos menos dar, ao privado, campo de atuacao financiado com recursos publicos.

Ao deixar margem para este tipo situagao, o constituinte buscou proteger o cidadao,
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garantindo-se o0 acesso aos servigos de saude, ainda quando o servigo publico nao

Ihe esteja disponivel.

A aparente abertura do texto constitucional encontra limitagdes bastante vigorosas e
eficazes na propria intencionalidade, impressa na constituigdo, bem como em

diversos preceitos infraconstitucionais.

ARTIGO 198

“As agoes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I- descentralizagao, com dire¢ao unica em cada esfera de governo;

ll- atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizos dos servigos assistenciais;

lll- participagao da comunidade

§ 1°.0 sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 150, com
recursos do orgcamento da seguridade social, da Unidao, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”

Artigo de carater genérico que traca diretrizes de funcionamento do sistema, o artigo
198 reforca a concepgao de que o sistema é unico e, como tal, deve estar

organizado.

Sua analise requer a vinculacdo analitica com a Emenda Constitucional 29 que
trouxe definigdes acerca do financiamento da saude e a consequente efetividade do
sistema, estabelecendo a obrigatoriedade de aplicacédo de recursos nas acgdes e

servigos de saude.

Objeto de analise em tépico especifico deste trabalho, a Emenda Constitucional n°
29 surge como uma possibilidade de dar maior efetividade a esse direito, desde
quando estabelece as regras para o financiamento da saude. Ainda que permaneca

como ideal constitucional que, em fungao do atraso na regulamentacéo, ainda nao
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alcangou sua condigdo de efetivacdo a EC 29 representou uma expectativa de
concretizacao de direitos em fungdo de aumento dos percentuais de recursos
aplicados e de distribuicdo equilibrada de responsabilidades entre os trés niveis de

governo.

Insta salientar que a definicdo de percentuais minimos de aplicagdo de recursos
para o financiamento da saude é questado de importancia maior, ja que deixa aberta
a possibilidade da intervengo,?® por parte do governo, em Estados e Municipios que

descumprirem essa determinagao constitucional.

Decompondo o art. 198, ainda que de forma sucinta e entendendo a organizagéo

das acgdes e servigcos de saude que compdem o sistema, temos:

e O SUS se organiza como rede regionalizada, hierarquizada e

descentralizada

Estas trés condi¢cbes falam acerca da organizagao do sistema de saude, deixando
antever a necessidade de que o SUS funcione, na pratica, como um sistema
integrado que busca a otimizagao e racionalizagdo de seus recursos. Ndo ha, como
ja dissemos, recursos fartamente disponibilizados para o funcionamento do sistema.
Ao contrario, os recursos sao poucos e finitos. Neste sentido, o Unico caminho
possivel, pareceu, acertadamente, ao constituinte estabelecer mecanismos que
permitissem, obrigatoriamente, que o dialogo fosse, minimamente, garantido, tanto

vertical quanto horizontalmente considerando, sob pena de inviabilizar o sistema.

Os mecanismos de efetivacdo se mostram bastante complexos em sua
operacionalizagao, exigindo dos diversos atores envolvidos no processo, a

formacao de uma rede que funcione em sintonia e de forma bastante integrada.

As antigas decisOes isoladas de gestores ndo mais encontram espago no modelo
pos-constitucional. Ao estabelecer que a rede deve ser regionalizada, hierarquizada

e descentralizada, o constituinte definiu que a cada ente federativo, fica a

% Para melhor entendimento ver: Constituicdo Federal, art. 34, VII, (interven¢do federal nos Estados) e art. 35,
I, (intervengdo estadual no municipio). Ver também art. 160 (possibilidade de suspensio de repasses).
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responsabilidade de assumir aquilo que lhe esta destinado. A organizagdo do
sistema deve prever as diferentes especificidades regionais. Nao ha mais modelos
prontos e acabados, ideais de saude gestados em gabinetes fechados, com o apoio
de consultores que muitas vezes n&o conhecem a realidade local. Os gestores
municipais e estadual, devem, por exemplo, criar espagos para a deliberagao
compartilhada de problemas que Ihe sdo comuns. A constru¢édo de um hospital ou
de um centro regional de especialidades, deve, dentro desta diretriz, ser discutida e
decidida considerando as necessidades regionais e ndo mais interesses de natureza

politica.

As Comissdes intergestoras bipartite e tripartite, assumem, lugar de relevancia e

devem ser espacos decisoérios fundamentais ao sistema .

e O atendimento do sistema deve ser integral, com prioridade para as

atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais

Ponto nevralgico do confronto com o setor privado de saude, a definicdo de que o
atendimento deve ser integral, mas com prioridade para as atividades preventivas,
pode ser considerado um dos maiores, se ndo o maior, problema a ser destacado no
jogo de forgcas entre o mercado e os setores responsaveis pela implementagao da

Politica de Saude.

O conceito de integralidade, assim como o conceito de saude, se caracterizam, por
uma relativa imprecisao linguistica. O préprio preceito normativo, deixa, evidente, a
impossibilidade de considerar integralidade como sendo “tudo” que, somado ao

principio da universalidade, ficaria assim caracterizado “tudo para todos”.

Ora, o tema integralidade vem sendo o ponto de conflito na questdo das decisdes
judiciais bem como nas discussdes, em geral, sobre o direito a saude. Se a CF ao
estabelecer em seu art. 196 que saude é direito de todos, devendo ser oferecida de
maneira integral pelo Estado, entdo é necessario que se defina claramente o que é
saude e o que ¢ integralidade, ja que os dois conceitos sdo determinantes na
definicdo da alocacdo de recursos e na propria compreensao do que seja,

efetivamente este Direito Fundamental.
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Ainda quando nao deixa explicitado o conceito, seja de saude ,seja de integralidade,
a Constituigdo indica os caminhos para a compreensio dos conceitos e neste caso,
em particular, ela aponta, ja, uma diretriz, qual seja, deve haver prioridade na
alocagao de recursos. Ao se manifestar desta maneira, o constituinte, ja estabeleceu
alguns limites para a integralidade, limites esses que estao definidos em principios
relacionados e norteadores da dignidade da pessoa humana, e, em normas

infraconstitucionais.

e A comunidade deve participar do processo decisério

Nesta definicdo o constituinte rompeu com um dos paradigmas mais fortemente
alimentados pelo poder publico brasileiro e que se constituia num dos alicerces a
impedir que a democracia de fato se instalasse no pais. Considerada a Constituigao
cidada, a carta de 88 representou uma mudancga de rota, nos encaminhamentos da

politica de saude.

Abrir as portas para que a comunidade participasse do processo decisério em varios
niveis, representou ndo apenas ouvir aqueles que sdo os destinatarios das acgdes e
dos servigos de saude, mas também colocar-lhes, nas méaos, o poder de dizer aquilo

que entendem ser suas reais necessidades de saude.

Por este preceito constitucional, fica limitado o poder do gestor, devendo ele
submeter-se a uma outra légica deciséria. Exercitar o compartilhamento do poder
nunca foi um desejo dos gestores, ainda quando assim o defendiam, no campo do

exercicio teorico.

Dentro desta nova perspectiva, foram criados espagos de decisdo compartilhada,
como por exemplo, os conselhos de saude que somente foram de fato instalados
diante da ameaga de nao recebimento de recursos por parte do governo federal,

para aqueles que nao os tivessem instalado em prazos previamente definidos.
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e O sistema deve ser financiado com recursos da seguridade social, da
unido, dos estados, do distrito federal e dos municipios, além de outras

fontes.

Inegavel a vinculacdo, de parcela significativa dos problemas do setor, com a
questao do financiamento. Ainda que nao seja esta a causa exclusiva dos problemas
de saude vivenciados pelo setor, representa uma razao significativamente forte para

causar o seu desequilibrio.

O preceito constitucional é claro quanto a origem dos recursos que devem financiar
a saude publica. A Emenda Constitucional n°® 29 de 2000, promessa de estabilidade
e garantia de financiamento para o setor, continua sem ser implementada em razéo

dos atrasos decorrentes de sua nao regulamentacgao.

e Rateio dos recursos compativeis com a busca pela progressiva redugcao

das disparidades regionais.

Mais uma vez o texto constitucional aponta para uma diretriz que demonstra o
entendimento do constituinte acerca do conceito de igualdade. E um equivoco
pensar nesse principio como sendo aquele que sustenta a idéia de que todos devem
ser tratados de forma exatamente igual no sentido material. Em mais de uma
ocasido, a Constituicao Federal aponta para a necessidade de que as desigualdades
sejam objeto de atencao, inclusive no que respeita a equitativa distribuicdo dos

recursos publicos destinados a saude.

A luta pela igualdade passa, sobretudo, pela reducdo das desigualdades. Para que
todos sejam tratados igualmente, € preciso, antes, que eles sejam iguais, o que de
fato ndo pode ser considerado como uma verdade, notadamente no Brasil,

reconhecido por suas historicas desigualdades

Demais preceitos constitucionais, relativos a saude nao foram abordados em razao
da nado necessidade de sua utilizacdo para o enfrentamento dos problemas da

investigacao.
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3.4 O FUTURO DA SAUDE: PARA ONDE ESTAMOS INDO?

A tentativa de responder ao questionamento acerca do futuro da saude no Brasil ndo
se constitui um mero exercicio de previsdo ou uma percepg¢ao ingénua de que tal

seja possivel, ainda que temerario.

O que, na realidade, nos propomos € uma tentativa de compreensao do presente
com as implicagbes e repercussdes que, necessariamente, o modelo atual deixa

como possibilidade para o futuro.

Em primeiro lugar, cabe considerar que duas questdes devem ser centrais e,
portanto, determinantes, ainda que nao exclusivas, na construcdo do modelo futuro

da politica de saude no Brasil:

1. os desdobramentos que a posigao politica do atual governo vira a ter, no que
concerne ao modelo de Estado que deseja ou que conseguira sustentar a

partir jogo politico interno e das determinagdes e condicionantes externos;

2. os desdobramentos que o debate sobre o direito a saude alcangara nos
meios académicos e a forma como o Judiciario se posicionara, sobre os

Direitos sociais especialmente considerando o direito a saude.

Nesse sentido, a compreensio da relacdo Estado, sociedade e politicas publicas e
as teses que tém prevalecido nos Tribunais Superiores, no que respeita a esse
direito, é essencial, como fundamento para a construgdo de uma imagem objetiva do

futuro das Politicas de Salde no Pais.

Se tomarmos como base o primeiro mandato do atual governo, constataremos que,

a despeito dos avancos e melhorias alcangadas,’® ele representou, nos demais

0 Houve, durante o atual governo, importante investimento na Estratégia de Satde da Familia, com ampliacdo
significativa da cobertura do Programa de Satde da Familia, em todo o territério nacional. A Estratégia da Satude
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quesitos, uma frustracdo para todos aqueles que acreditaram que o governo se
manteria fiel aos compromissos assumidos durante a campanha eleitoral, relativos a

saude, o que de fato ndo ocorreu.

Se considerarmos o0 avango célere do neoliberalismo e a consolidagdo do processo
de globalizagdo econémico que torna cada vez mais o Estado minimo, com
consequente reducado das Politicas Sociais, poderemos constatar as dificuldades
externas para que um governo se mantenha fiel a qualquer projeto de manutengéo

ou ampliagao de Politicas Publicas garantidoras de direitos sociais.

As tensdes entre os setores econdmicos do governo atual e os setores responsaveis
pela gestdo da saude sempre estiveram presentes. O confronto ultrapassou, muitas

vezes, os limites dos gabinetes e do bom senso politico.

O financiamento da Seguridade Social, em suas duas principais vertentes, a saude e
a previdéncia social, ' sofreu cortes importantes que resultaram em impactos

negativos que precisam ser analisados.

O mais importante nesta analise ndo € o que perdemos, mas a intencdo expressa
nos documentos e diretrizes emanadas do governo desde o seu inicio, as quebras
com os compromissos assumidos durante a campanha eleitoral e, principalmente, as
expectativas que estavam impressas de maneira bastante forte no imaginario social
de que um governo do PT certamente colocaria em pratica tudo aquilo pelo qual

sempre lutou enquanto se encontrava na condi¢cao de oposicao.

Mesmo os setores mais criticos e analiticos da sociedade civil, e aqui nos referimos
aos setores envolvidos historicamente na luta da reforma sanitaria, como a
Associacao Brasileira de Saude Coletiva — Abrasco; o Centro Brasileiro de Estudos
da Saude — Cebes; e os diversos Nucleos de Estudos em Saude Coletiva — NESCs
espalhados pelas universidades brasileiras, que conhecem a realidade do jogo
politico e as limitagdes a que ficam impostos os governantes, e que, portanto,

da Familia é uma unanimidade entre todos os que militam na area da satde coletiva que a consideram prioridade
na Politica de Saude brasileira.

"I Apesar de considerados, para efeito de analise, de forma conjunta, nos deteremos de maneira mais especifica,
na analise da saude.
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imaginavam as dificuldades que o governo teria para implementar uma politica de
saude em moldes compativeis com o projeto do partido que lhe dava sustentagao,
sentiram-se frustrados e, por que nao dizer, traidos, quando passaram a observar
que as principais resisténcias vinham do proprio nucleo duro do governo e néo do

parlamento, como se esperava.
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4 SAUDE: CONTORNOS E CONCEITOS

4.1 O CONCEITO DE SAUDE E A IMPOSSIBILIDADE DE SEU ATINGIMENTO
PLENO: DA IMPRECISAO CONCEITUAL A INDETERMINACAO OPERACIONAL

Discussdes relativas a efetivacdo do direito a saude ou de conveniéncia ou nao da
intervencao judicial devem ser precedidas, a nosso ver, de uma clarificagao
conceitual do que seja “saude” e do que sejam “agdes e servigos de saude”. Reside

aqui a maior dificuldade a envolver o tema.

Nao ha, na Constituicdo Federal e nem na Lei Organica da Saude — Lei n° 8080/90,
qualquer definicdo que permita afirmar o que se deve considerar como “saude” ou
“acdes e servicos de saude”. Por mais que esses conceitos nos parecam, a prioti,
claros, ndo ha consenso nesse sentido. Utiliza-se, no mais das vezes, o conceito de
saude da Organizagdo Mundial de Saude (OMS)’? que, apesar de representar, de
maneira completa, o que efetivamente devemos considerar como sendo saude,
abarca um entendimento de carater extensivo e absoluto, impossivel de ser
alcangado pelos servicos de saude, sejam eles publicos, sejam privados. Muitas

questdes estao na esfera de decisdes e responsabilidades de carater individual.

Ao assumir, no art. 196 da CF, que é dever do Estado garantir a promocgao, protecao
e recuperacao da saude de modo igualitario e universal, o constituinte adotou uma
posicdo de que deve o Estado agir tanto em nivel individual, buscando a
recuperacao da saude da pessoa que adoece, quanto em nivel coletivo, atuando de
maneira a garantir condi¢des sanitarias que possam prevenir o0 adoecimento. A partir
desse preceito constitucional, o direito ndo mais se restringe ao direito individual a
saude, mas assume um carater de direito social de natureza coletiva. Destaque-se
aqui, ainda, que o constituinte ndo se restringiu a estes dois niveis de atuagao, quais

sejam, o curativo e o preventivo. Ele inova e avanga, ao inserir que a

2 Saude é um completo estado de bem estar fisico, mental e social e ndo apenas auséncia de doenga
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responsabilidade da promogao de saude é do Estado, quebrando o paradigma até

entdo vigente de que a saude esta ligada a auséncia de doenca.

Essa visdo ampliada do conceito de saude, que insere aspectos que transcendem a
relacdo com a doencga, € bastante anterior a Constituicdo de 88. Quando, cerca de
40 anos antes, a OMS preconizou que “[...] saude é um completo estado de bem-
estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doengas”, o conceito refletia,
como ainda reflete, um ideal sonhado e alimentado por todos indistintamente, o que
nao evitou, entretanto, as criticas ao seu carater utopico e irreal. Segre e Ferraz’?
afirmam que se trata “[...] de defini¢ao irreal por que, aludindo ao ‘perfeito bem-estar’,
coloca uma utopia. O que é ‘perfeito bem-estar'? E por acaso possivel caracterizar a

‘perfeicao’?”

O que se pretende levantar como reflexao € o carater subjetivo do conceito de saude.
Ressaltamos que a imprecisdo conceitual acaba por comprometer sua efetividade,
colocando o sistema de saude em risco. O estabelecimento e utilizacdo de
indicadores de saude, na definicdo das prioridades e na alocagado de recursos é
condic¢do indispensavel ao alcance do equilibrio e da equidade em saude e minimiza

as consequéncias da vagueza conceitual.

Ainda que n&o haja nenhuma discordancia quanto ao conceito da OMS, em si
mesmo considerado, bem como, o que esta expresso, no capitulo da saude na
Constituicdo Federal, ndo ha como assumi-lo, na totalidade, na perspectiva do
mundo real onde as a¢des e decisbes devem ser tomadas pelo gestor, considerando

a garantia efetiva desse direito humano fundamental.

Schwartz,” analisando o conceito de direito a satde, afirma, com muita propriedade,

que ele recebe muitas criticas:

Em verdade, o conceito ndo é operacional, pois depende de varias escalas
decisorias que podem n&o implementar suas diretrizes. Varios sao os
fatores que atuam negativamente nesse sentido, sendo que o principal,

3 SEGRES, M; FERRAZ, F. C. O conceito de satde. Revista de Satide Publica, Sdo Paulo, n. 31, p. 538-542,
out./1997. p. 540.

4 SCHUWARTZ. Germano. Direito a saude: efetivacio em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 36.
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pode-se dizer, € que, a partir do momento em que o Estado assume papel
de destaque no cenario da saude, a vontade politica € instrumento de
inaplicabilidade do conceito da OMS, uma vez que as verbas publicas
correm o risco de nao serem suficientes para a consecucao do pretendido
completo bem-estar fisico, social € mental.

Devem as politicas publicas, trabalhar no sentido de prever e implementar acdes
garantidoras desse direito, tendo como base seu conceito mais amplo e que envolve,
no caso, nao apenas as agdes diretamente ligadas a saude e de responsabilidade
do Ministério da Saude e das Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, mas de
todos os demais Ministérios e Secretarias de outras areas que possam ter
vinculagdo com a garantia desse direito, tais como: Ministério do Meio Ambiente;
Ministério das Cidades; Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento;

Ministério da Cultura; Ministério do Desenvolvimento social, etc.

O que, a principio, pode parecer uma questdo de ordem meramente conceitual e,
portanto, irrelevante, acaba tendo implicagcées importantes na execugao das politicas

e na destinacéo dos recursos.

Quando o governo justifica o que sejam os gastos com saude, ele deve referir-se,
exclusivamente, a despesas feitas pelo Ministério da Saude e ndo a despesas
efetuadas por outros Ministérios que efetivem agdes que, indiretamente, irdo
contribuir para melhoria de condi¢cdes de vida da populagdo, dado que nao estao

relacionadas dentro do que denominamos Planejamento do SUS.

Quando fazemos essa afirmativa, estamos, na realidade, assumindo uma
abordagem previamente aceita por ndés, mas que ndo é a unica existente. Dois
enfoques podem ser considerados nessa definicdo, especialmente considerando o

financiamento: o enfoque institucional, por nds adotado e o enfoque funcional.

O gasto social em geral e as despesas publicas com saude em particular
sdo mensuradas segundo diferentes oticas ou metodologias. A mais
comum, possivelmente por ser a mais simples, adota o enfoque
institucional. Neste caso, as despesas com saude coincidem com o gasto
da agéncia central encarregada dessa fungdo de governo — Ministério,
Secretaria de Estado ou Municipal de Saude, consideradas em duas
vertentes: o gasto bruto, vale dizer, sem exclusdes; e o gasto liquido, que
retira as despesas com inativos e pensionistas e com o servigo da divida. O
Conselho Nacional de Saude (CNS), por exemplo, monitora mensalmente o
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desempenho financeiro do SUS na area federal em 74 itens de despesa do
Ministério da Saude (grifo do autor).”

Em contrapartida, o enfoque funcional considera como despesas de saude todas
aquelas que o governo faz no sentido de alcance da funcédo global de garantir

condi¢cbes de saude, ainda quando de maneira indireta.

Mesmo nao nos propondo a um enfrentamento conceitual detalhado quanto a esse
ponto, importa, para a facilitagcdo do entendimento da problematica, lembrar que a
existéncia de multiplos conceitos sobre “saude” e “acdes e servicos de saude”
representa elemento dificultador da implementacao de acdes e da definicao relativa
ao financiamento da saude, com destaque especial para a questdo da
responsabilidade de cada ente federatvo e o nivel de abrangéncia das

responsabilidades institucionais.

Nao pode o gestor publico responsabilizar-se por saude em um nivel tdo abrangente
e absoluto como esta estabelecido no conceito da Organizagao Mundial de Saude.
H4, no conceito em tela, um qué de idealismo impossivel de ser concretizado no
mundo da vida. Ainda que houvesse recursos ilimitados para tal efetivacédo, o que,
na pratica, ndo existe, ainda assim nao seria possivel o alcance de tal condigédo. A
saude, no conceito da OMS, dependente de um conjunto de fatores idealizados,

incontrolaveis, que nao estao, exclusivamente, ao alcance do gestor.

Ainda que tivéssemos garantidas e controladas todas as demais condi¢des
necessarias a tal efetivagao, ainda assim isso nao seria possivel. Os recursos sao
limitados e as necessidades humanas, especialmente as de saude, ilimitadas.
Conflitam aqui duas condigbes irreconciliaveis. Amenizar sua distancia € tarefa do
gestor e fiscalizar o cumprimento fiel do que esta posto no campo do possivel é
responsabilidade do juiz. O que nao pode e nao é aceitavel é que fique o gestor na
qualidade daquele que limita o direito, em fung¢do dos recursos, e o Judiciario, na
qualidade daquele que faz a justica e garante um direito ainda quando este néo se

encontra no campo do possivel, do justo ou do equilibrado no mundo fatico.

75 BRASIL. Ministério Da Saude. A operacionaliza¢io da Emenda constitucional n.29. Brasilia: Ministério da
Saude, 2002. p. 8-9.
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Decidir o juiz com base no mundo ideal proposto pela OMS, para uns, deixando aos
outros, que nao tiveram seu acesso a justica garantido, o mundo real, limitado as
definigbes do gestor que estdo, no mais das vezes, condicionadas ao orgamento

publico, ndo nos parece ser a posicédo mais desejada e justa.

Ao afirmar que o direito a saude, como Direito Fundamental da maior relevancia,
pressupde que o Poder Publico assuma, em sua plenitude, providéncias capazes de
garanti-lo, em sua dimensao constitucional, o Judiciario aponta no sentido das
dificuldades que sao inerentes a esta condicdo de vir a ser um direito plenamente

satisfeito.

O que néao se pode aceitar é que se tome como justificativa, para o descumprimento
do dever prestacional, o carater aberto do conceito de direito a saude, expresso pela
OMS e garantido a todos pelo art. 196 da CF/88.

Tampouco se pode exigir do Poder Publico que o garanta, em sua plenitude, sem
considerar as limitagdes impostas pela escassez de recursos, pela imposicao de
arcaboucgo legal e sem considerar as definicbes que a ciéncia estabelece para a

assisténcia a saude.

O relator do acorddao RE 241630/RS’® considera que:

O sentido de fundamentalidade do direito a saude — que representa, no
contexto da evolugao histdérica dos direitos basicos da pessoa humana uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impée
ao poder publico um dever de prestagéo positiva que somente se tera por
cumprido, pelas instancias governamentais quando estas adotarem
providencias destinadas a promover, em plenitude, a satisfagédo efetiva da
determinagéo ordenada pelo texto constitucional. (grifo nosso).

O que observamos nas palavras desse relator € que o Judiciario afirma,
coerentemente, a necessidade de que o Poder Publico assuma suas

responsabilidades, no sentido de garantir, de maneira plena, o cumprimento de seu

76 Em razdo do grande numero de decisdes judiciais utilizadas na analise da tendéncia do STF, bem como nos
demais procedimentos analiticos de decisdes de outras instancias do judicidrio brasileiro, fizemos a opc¢ao de nao
fazer o referenciamento em nota de rodapé, tendo em vista que muitas decisdes serdo utilizadas por diversas
vezes em capitulos diferentes o que tornaria sua apresentacao em nota de rodapé repetitiva. Como forma de
organizagdo de referencias, optamos por apresenta-las em bloco em lista de referéncias especifica, separada da
lista de referencias.
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dever prestacional do direito a saude. O que néo fica claramente evidenciado nas
decisdes judiciais e tampouco esta expresso na Constituicdo e na Lei Orgéanica da
Saude €, a qual conceito de saude se refere o texto constitucional, quando afirma

que “[...] a saude € direito de todos e dever do Estado [... ]".

Se o conceito adotado for o da OMS fica, desde ja, constatada a impossibilidade do
cumprimento do dever constitucional, tendo em vista que possui carater absoluto,

extensivo e por que nao dizer, utépico.

4.2 SAUDE COMO DIREITO PUBLICO SUBJETIVO

Compreender a saude como um direito publico subjetivo é indispensavel ao
entendimento adotado por nds neste estudo. Deixamos, desde ja, definida nossa
posicdo de que a saude ndo pode ser compreendida como norma programatica
dependente de regulamentagao posterior. Ela € um direito que da ao seu titular a

faculdade de, dele dispor, podendo, requeré-lo do Poder Publico.

A idéia de que o direito subjetivo € a vontade juridicamente protegida, conforme
defendido por Windscheid,”” ndo encontra sustentagdo possivel em nossos dias. Na
realidade, o direito subjetivo independe da vontade do sujeito. O direito a saude é
uma situacao subjetiva que confirma essa afirmativa. Independentemente de, o seu

titular, dela querer fazer uso, ela Ihe esta por direito.

Ainda que nao haja, no titular, a vontade de fazer uso desse direito, ele Ihe esta
disponivel. A fim de demonstrar a inconsisténcia da posicdo de que o direito

subjetivo é a vontade juridicamente protegida, Reale’® lembra:

O proéprio Windscheid reconheceu a procedéncia dessas criticas quando
deu a sua doutrina uma segunda fei¢cdo, esclarecendo que ele nao
entendia a palavra ‘vontade’ no seu sentido estritamente psiquico, mas s6
em sentido légico, como vontade normativa, isto €, como poder juridico de
querer (grifo do autor).

7 REALI, Miguel. Li¢des preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 253.
8 REALI, Miguel. Licoes preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 255.
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Referindo-se a evolugao do conceito de direito subjetivo, Nino’® lembra a posi¢ao de
Ihering, quando este afirma que os direitos subjetivos s&o interesses juridicamente
protegidos que contém dois elementos: o valor e a protegao juridica por meio de

uma agao.

Ao substituir a “vontade”, referida por Windscheid, pelo “interesse”, lhering, na
realidade, da um salto no sentido de que ndo vé o direito subjetivo como fenémeno

da vontade, mas como “interesse que por seu carater social, o Direito protege”.&°

Nao sendo interesse desta pesquisa o aprofundamento conceitual de direito
subjetivo, mas apenas uma compreensdo de como a saude se coloca como um
direito publico subjetivo, ndo nos deteremos no entendimento desse conceito na
visdo de Kelsen, ja que €&, por demais conhecida sua posicdo de que o direito
subjetivo corresponde a individualizagdo do direito objetivo, qual seja, aquilo que é

devido a uma pessoa determinada, em razdo de uma norma juridica.

Importa-nos, especialmente, a idéia de que direito subjetivo, conforme aceito em
nossos dias e como tdo bem explicita Reale,®' esta vinculado a idéia de situagdo

subjetiva:

[...] situacéo subjetiva é a possibilidade de ser, pretender ou fazer algo, de
maneira garantida, nos limites atributivos das regras de direito. Notem bem
que estamos nos referindo, genericamente, a situagéo subjetiva, que [...]
abrange varias categorias, destacando-se, sobretudo, as seguintes: o
direito subjetivo, o interesse legitimo e o poder [...]. Direito subjetivo, no
sentido especifico e préprio deste termo, sé existe quanto a situagao
subjetiva implica a possibilidade de uma pretensao unida a exigibilidade de
uma prestagao ou de um ato de outrem.

A partir desse entendimento e considerando o que expressa a Constituicdo de 1988
sobre o direito a saude, nao ha que se colocar em questionamento a posicdo desse
direito, como um direito publico subjetivo, que pode e deve ser exigido por todo
aquele que lhe tiver a titularidade, devendo o Poder Publico analisar o caso e

7 NINO, Carlos Santiago. Introduccion al analises del Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1991. p. 197.
80 REALI, Miguel. Li¢des preliminares de Direito. 24. ed Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 256.
81 REALI, Miguel. Li¢des preliminares de Direito. 24. ed Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 261.
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garantir a sua concretizagdo. Sendo o sujeito, o titular, pessoa que detém o direito e

sendo o Estado o seu devedor, deve este lhe ser concedido.

Considerando o que expressa a Constituicdo, que “A saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas [...]", ndo fica
espaco para questionamentos no sentido de negar a posi¢cao alcangada por esse

direito na nova ordem constitucional.

Canotilho, referindo-se as possibilidades de “[...] conformacgao juridica dos direitos
sociais, econdmicos e culturais”, aponta para quatro modelos de positivacdo
referentes as normas sociais: 1) como normas programaticas; 2) como normas de

organizagao; 3) como garantias institucionais; 4) como direitos subjetivos publicos. 82

O autor®, referindo-se a dimensao subjetiva desses direitos, lembra que “Os direitos
sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjectivos, inerentes ao
espaco existencial do cidad&o, independente da sua justicialidade e exequibilidade

imediatas”.

O que esta sendo aqui enfrentado € que o conceito de direito publico subjetivo esta
intrinsecamente vinculado a concepcao de liberdade, como Direito Humano Fundamental.
Ha uma esfera na qual o Poder Publico ndo pode penetrar e € isso o que faz a diferenca

quando tratamos do direito a saude.

Ainda que ndo haja qualquer inten¢do de classificagéo para os direitos subjetivos publicos,

cumpre apontar serem eles constituidos pelos direitos civis, politicos e sociais.

A busca por uma conceituagao precisa de direito subjetivo tem levado a muitos debates e
enfrentamentos de natureza tedrica que se mostram muitas vezes estéreis e de dificil
solucdo. Essa situacdo € comum a todas as expressdes que, como esta, possuem alta

carga de ambiguidade e vaguidade.

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢fio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 474-475.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢fio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 476.
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Referindo-se a essa condicdo e as dificuldades terminolégicas que a expressao carrega,
Alexy®* sugere que, longe de perder-se em discussdes acerca da estrutura das diferentes
posigcdes relativas a expressdo, deve-se utiliza-la seguindo o uso existente, ou seja, sendo
um conceito geral, pode ser utilizado para posi¢des as mais diversas, cada uma com suas

especificidades e diferencia¢des.

Parece ndo haver questionamentos quanto a condi¢do da saude que, como direito social,
inclui-se na categoria dos direitos publicos subjetivos. Nesse sentido, sempre que o Poder
Publico ndo garantir sua efetivacdo, pode seu titular exigir que ele lhe seja garantido, por

meio dos instrumentos judiciais previstos no ordenamento juridico.

As normas constitucionais e infraconstitucionais relativas a saude, ao estabelecerem esse
Direito, no art. 196 da Constituicdo Federal, bem como na Lei Organica da Saude, trazem
implicita a condigdo de Direito Fundamental, garantido juridicamente. Nao pode o gestor
publico, responsavel pela sua implementacdo, por seu proprio arbitrio, deixar de cumpri-lo.
Sua omissao, ainda quando justificada, € passivel de agdo com vistas a assegurar o Direito

Fundamental garantido constitucionalmente.

4.3 SAUDE COMO DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL

A partir de 1988, com a nova Constituigao, diversos direitos sociais foram incluidos
no rol dos Direitos Fundamentais, evidenciando uma preocupacédo do constituinte
com aspectos materiais da dignidade da pessoa humana, direito que se manifesta

para além das protecdes de liberdade.

A saude revela-se também como um Direito Fundamental, os quais, dada a
impossibilidade de efetivarem-se sem colidir, manifestam-se positivados

essencialmente como normas-principio.

84 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002.
p.185.
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Conforme o entendimento de Robert Alexy:8°

A teoria dos principios é capaz ndao sO de estruturar racionalmente a
solugdo de colisbes de direitos fundamentais. Ela tem ainda uma outra
qualidade que, para os problemas teéricos-constitucionais que devem aqui
ser considerados, é de grande significado. Ela possibilita um meio-termo
entre vinculagdo e flexibilidade. A teoria das regras conhece somente a
alternativa: validez ou n&o-validez. Em uma constituigdo como a brasileira,
que conhece numerosos direitos fundamentais sociais generosamente
formulados, nasce sobre esta base uma forte pressao de declarar todas as
normas que nao se deixam cumprir completamente simplesmente como
nao-vinculativas, portanto como meros principios programaticos. A teoria
dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o
impossivel. Ela declara as normas que ndo se deixam cumprir de todo
como principios, que contra outros principios, devem ser ponderados e,
assim, sao dependentes de uma ‘reserva do possivel no sentido daquilo
que o particular pode exigir razoavelmente da sociedade’. Como isso, a
teoria dos principios oferece ndo sé uma solugédo do problema da coliséo,
senao também do problema da vinculagao.

Nesse viés, cumpre destacar as diferencas entre principios e regras, para melhor

compreendermos as formas e possibilidades de aplicacdo do direito a saude.

4.3.1 Principios e regras

Os principais autores que tratam do tema e que provocaram uma mudancga de
paradigma no entendimento dos principios até entao vigente foram Ronald Dworkin
e Robert Alexy.

A principal contribuicdo de Dworkin 8 foi perceber que os sistemas juridicos
positivistas, formados essencialmente por regras — conforme elaboragao de Hart e
Kelsen —, serdao sempre sistemas abertos, quer seja pela vagueza da linguagem
juridica, quer seja pela existéncia de casos nao regulados. Disso resulta que, na
hipoteses de lacuna normativa, o juiz ndo estaria vinculado ao ordenamento e,

portanto, as possibilidades de decisdo seriam amplas, ja que fundadas em bases

8 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e realizagdo de Direitos Fundamentais no Estado de
Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 217, n. 217, p. 67-79, jul./set.1999.
p. 78-79.

86 DWORKIN, Ronald. The Model of Rules. The University of Chicago Law Review. Chicago, v. 35. p. 14-
45.1967. p. 34.
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estranhas ao Direito. Nesse sentido, “[...] dois juizes igualmente inteligentes e bem

treinados freqlientemente estardo em desacordo”.8”

No intuito de buscar um sistema sempre capaz de oferecer uma unica resposta
correta ao caso concreto, foi que Dworkin pensou no modelo de sistema juridico
composto ndo apenas por regras, mas também por principios, 0os quais seriam
capazes de oferecer a unica resposta correta, quando as regras se mostrassem

insuficientes para tanto.

Desse modo, conforme expressa Alexy:88

[...] a Unica resposta correta ou verdadeira seria assim a que melhor possa
justificar-se através de uma teoria substantiva que contenha aqueles
principios e ponderagdes de principios que melhor se correspondam com a
constituicdo, as regras de Direito e os precedentes.??

Nota-se que Dworkin reconhece que apenas um juiz ideal, ao qual chama de
Hércules, dotado de habilidade, sabedoria, paciéncia e agudeza sobre-humanas,
seria capaz de sempre encontrar a unica resposta correta. Ele entende que ao juiz

real cabe a busca da resposta mais aproximada do que se entende por correto.

Nesse sentido, sua grande inovagéao foi sustentar a forca normativa dos principios,
0s quais, tanto quanto as regras, seriam capazes de vincular a decisdo judicial.
Assevera ainda que, a despeito de os positivistas sustentarem que os principios nao
obrigam os julgadores porque ndo determinam um resultado particular, tal afirmativa
apenas estatui que os “principios ndo sao regras”. Apenas as regras determinam um
resultado especifico. Os principios, de modo diferente, orientam decisoes,
permanecendo plenamente validos, ainda que n&o prevalegam em um caso

especifico.?°

87 DWORKIN, Ronald. The Model of Rules. The University of Chicago Law Review. Chicago, v. 35. p. 14-45.
1967. p. 35. Tradugdo nossa. No original: “Two equally trained and intelligent judges will often disagree”.

8 ALEXY, Robert. Derecho y razén practica. México: Fontamara, 2002. p. 8.

8 No original: “La {inica respuesta correcta o verdadera seria asi la que mejor pueda justificarse a través de uma
teoria substantiva que contenga aquellos principios y ponderaciones de principios que mejor correspondan com
la constitucion, las reglas de Derecho y los precedententes.”

% DWORKIN, Ronald. The Model of Rules. The University of Chicago Law Review. Chicago, v. 35. p. 14-45.
1967. p. 36.
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Robert Alexy, por seu turno, desenvolveu a teoria, sendo possivel afirmar que “[...] a
conjugacao da idéia desses dois autores dominou a teoria juridica e passou a

constituir o conhecimento convencional da matéria”.®"

4.3.2 Principios e regras: distingées

A distingdo basica que se costuma fazer entre regras e principios funda-se no
critério da generalidade: “[...] normalmente as regras contém relato mais objetivo,
com incidéncia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios

tém maior teor de abstracao e incidem sobre uma pluralidade de situagdes”.®?

Contudo, a diferenca entre tais categorias ndo se resume ao grau de generalidade, o
que poderia ser designado como uma tese débil da separagdo, sendo também
qualitativa ou estrutural, chamada de tese forte da separacado e adotada por Robert

Alexy®3 como correta.

Utilizaremos, para guiar de forma didatica o presente topico, os critérios distintivos
adotados por Luiz Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos®, quais sejam: 1)
conteudo; 2) estrutura normativa; 3) particularidades da aplicagéo.

1) Conteudo

A diferenca aqui se estabelece com objetividade, tornando cristalina a distingao

entre regras e principios.

ol BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional: ponderagao,
argumentagdo e papel dos principios. /n: LEITE: George Salomao. Dos principios constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 109.

2 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional: ponderagao,
argumentagdo e papel dos principios. /n: LEITE: George Salomao. Dos principios constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 108.

% ALEXY, Robert. Derecho y Razén Practica. México: Fontamara, 2002. p. 10.

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo,
argumentacdo e papel dos principios /n: LEITE: George Salomao. Dos principios constitucionais. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 111.
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Enquanto as primeiras, quais sejam, as regras, se caracterizam por sua relagao
estrita com a conduta trazendo-as descritas em sua literalidade, os segundos, isto €,
0s principios, possuem carater eminentemente valorativo. Todo principio direciona a

um fim e aponta valores que devem ser observados e garantidos.

Em sintese, os principios estdo sempre em busca do alcance de uma finalidade e

remetem a uma decisdo politica sustentada em valores com fins publicos.

Desse modo, o direito a saude manifesta-se como um principio, ja que nao
especifica as condutas de sua implementacédo, deixando a cargo do legislador

ordinario, ou, na sua auséncia, a cargo do intérprete, as escolhas politicas.

2) Estrutura Normativa

O entendimento da estrutura normativa e do processo de sua elaboragao deixa clara
uma distingdo importante entre regras e principios, denunciando a diferenca de

complexidade que lhes esta afeita como passamos a destacar.

Enquanto nas regras as condutas estdo indicadas com precisdo, deixando aquele
que dela fara uso apenas a tarefa de aplica-la ao caso concreto, havendo, portanto,
uma baixa margem de criatividade e subjetividade, nos principios a decisdo se faz
com alta carga de complexidade, demandando do aplicador um processo mental
mais elaborado, com vistas ao alcance de uma condigao idealmente implicita no
valor envolvido. A busca do alcance de um fim publico em sua aplicagdo exige do

interprete uma elaboracao da propria acédo a ser tomada.

Nisso consiste a grande dificuldade de aplicacdo do direito a saude: a propria

estrutura normativa da norma que o enuncia é vaga.

Nao estamos aqui a reduzir o papel ou a responsabilidade do interprete na aplicagao
das regras nem a sobrevalorizar o papel na aplicagdo dos principios. Na realidade,

tanto em um, quanto noutro, o papel do intérprete é de relevancia maxima.
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Destacando ainda mais essa diferenca Barroso e Barcellos®® afirmam:

Pode ocorrer ainda, em relagao aos principios, uma dificuldade adicional: o
fim a ser atingido, ou o estado ideal a ser transformado em realidade, pode
nao ser objetivamente determinado, envolvendo uma integragao subjetiva
por parte do intérprete. Um principio tem um sentido e alcance minimos,
um nucleo essencial, no qual se equipara as regras. A partir de
determinado ponto, no entanto, ingressa-se em um espago de
indeterminagédo, no qual a demarcagdo de seu conteudo estara sujeita a
concepgao ideoldgica ou filosofica do intérprete.

Nessa diregao, os autores reforcam a idéia da distingao entre regras e principios no
que se refere a estrutura normativa e deixam antever as dificuldades que essa

diferencga passa a requerer do intérprete.

3) Particularidades de aplicacao

As diferencas ja explicitadas relativas a conteudo e estrutura se desvelam de
maneira mais nitida no momento mesmo em que regras e principios sao objeto de
aplicagdo. Enquanto as regras séo aplicadas por subsuncgao, os principios o séo por

ponderacgao.

Ainda que em presenca de correntes doutrinarias hodiernas que ja admitem a
possibilidade de aplicacdo da ponderagao as regras e de subsungao aos principios,
conforme veremos mais adiante, ndo ha aqui como deixar de destacar esse fato

como um diferencial relevante.

No caso das regras, sua aplicagdo se da de maneira objetiva e direta, sempre que
os elementos presentes em uma dada norma ocorrerem no caso concreto. Nao ha,
entdo, que se falar em ponderagdo. Aplica-se, neste caso, a norma que deve

produzir os efeitos que nela se encontram previstos.

Conforme destacam Barroso e Barcellos® “[...] uma regra somente deixara de incidir
sobre a hipoétese de fato que contempla se for invalida, se houver outra mais

especifica ou se n&o estiver em vigor”.

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo,
argumentacdo e papel dos principios. /n: LEITE: George Salomao. Dos principios constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 112.
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No caso dos principios, como ja explicitado, o processo de aplicagdo se mostra bem
mais complexo em face das multiplas variaveis envolvidas na aplicacdo. Em primeiro
lugar, a aplicagdo ndo se da de maneira direta e objetiva, como no caso das regras.
Devem-se considerar algumas variaveis intervenientes que precisam ser objeto de

analise.

Como néo sao de aplicagao direta, os principios demandam avaliacido de valores,
questdes de natureza politica, e fundamentos éticos que irdo apontar, ao intérprete,

0 caminho mais adequado para que a justica seja alcangada.

Outra questdao que merece destaque na aplicacdo de principios € a possibilidade
concreta de ocorréncia de colisdo entre principios. Muitas vezes resta ao intérprete
escolher ndo o principio correto, mas o que melhor se adequa ao caso concreto,

seja em razao da importancia, seja em razao da necessidade ali considerada.

A posicao do intérprete &, aqui, sempre mais dificil do que na aplicacdo da regra
quando sé ha um caminho possivel. Na ponderagcdo de principios, decide ele nao
pelo principio mais importante ou mais necessario em abstrato, mas por aquele que
assume maior grau de importancia, necessidade ou relevancia naquele caso
concreto, e isso, deve-se destacar, sempre tendo que decidir entre valores

considerados muito préximos nos critérios que sao objetos da ponderacgao.

Saindo dos critérios distintivos entre regras e principios que utilizamos até este
momento, cuja estrutura inicial (conteudo, estrutura normativa e particularidade de
aplicacao) tomamos emprestado de Barroso e Barcellos e a partir dos quais
desenvolvemos nossa analise, podemos nos aprofundar um pouco mais no
entendimento dos diferencias, utilizando o pensamento do préprio Alexy, ja que
todos os demais doutrinadores que buscam destacar essas distincdes nele se

fundamentam, utilizando os critérios distintivos que também foram estudados por

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo,
argumentacdo e papel dos principios. /n: LEITE: George Saloméo. Dos Principios Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 113.
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Dworkin. Cabe considerar que, na realidade, neste quesito, Alexy e Dworkin

praticamente nao se diferenciam, como observaremos a seguir.

A andlise do texto de Alexyk,?” no qual apresenta o diferente carater prima facie de
regras e principios, permite-nos uma compreensao mais clara sobre as diferencas

entre esses dois tipos de normas. Afirma ele:

Os principios ordenam que algo deve ser realizado na maior medida
possivel, tendo em conta as possibilidades juridicas e faticas. Portanto, ndo
contém mandados definitivos sendo somente prima facie. Do fato de que
um principio valha para um caso, infere-se que o que ele exige para esse
caso valha como resultado definitivo. Os principios possuem razdes que
podem ser substituidas por outras razbes opostas. O principio nao
determina como se resolvera a relagdo entre uma razao e a sua oposta.
Por isso, os principios carecem de conteudo de determinagao com respeito
aos principios contrapostos e as possibilidades faticas. (Tradugdo nossa)®

Interessante observar que o autor destaca, com muita énfase e forga linglistica, a
falta de conteudos que Ihe imprimam carater definitivo. Assim, as decisbes tomadas
a partir deles estdo intrinsecamente ligadas a situagdo fatica, juridica e politica
especifica. Ou seja, nao é possivel afirmar que um principio possa dar dire¢ao unica
e definitiva a partir de si mesmo. A mesma razao que sustentou uma decisdo pode

nao servir para outra situagcdo na qual o mesmo principio venha a ser utilizado.

Esta peculiaridade dos principios, qual seja, a indeterminagcdo de conteudo, com
carater de aplicacao abstrata, € que os tornam essencialmente diferentes das regras,
as quais possuem, em sua prépria natureza, carater de aplicabilidade obrigatoria,

sempre que o fato ocorrido, nela encontrar-se descrito.

Nao estdo consideradas aqui as situagdes em que houver qualquer tipo de

impossibilidade para a sua aplicagao, seja ela de carater juridico, seja fatico, como

%7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002.
p. 98-102.

%No original: “Los principios ordenan que algo debe ser realizado em la mayor medida posible, teniendo en
cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino solo prima facie.
Del hecho de que un principio valga para um caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso valga
como resultado definitivo. Los principios presentam razones que pueden ser desplazadas por otras razones
opuestas. El principio no determina como ha de resolverse la relacion entre una razén y su opuesta. Por ello, los
principios carecen de contenido de determinacidon con respecto a los principios contrapuestos y las posibilidades
facticas”.
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por exemplo, o caso de regras invalidas, ou que nao mais pertencem ao

ordenamento juridico.

E essa a posicdo explicitada por Alexy®® quando disseca a distingdo entre regras e

principios:

Totalmente distinto € o caso das regras. Como as regras exigem que se
fagca exatamente o que nelas se ordena, contém uma determinagdo no
ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinagdo pode
fracassar por impossibilidades juridicas e faticas, o que pode conduzir a
sua invalidez; mas se esse nao €& o caso, vale entdo definitivamente o que
a regra diz (Tradugao nossa).'®

Ainda dentro dessa perspectiva de distingdo entre regras e principios, para
fidelidade ao pensamento de Alexy, cabe destacar sua critica ao modelo adotado
por Dworkin, no qual regras possuem carater de tudo ou nada e os principios
indicam apenas uma diregao ao intérprete, que ele reputa como sendo um modelo

muito simples.

Ao falar na necessidade de um modelo mais diferenciado, ele traz para o centro da
discussao, a possibilidade de introdugdo das clausulas de excegéo'%! nas regras, o

que as fariam nao mais manterem seu carater definitivo.

Com o objetivo de permitir uma visédo clara, objetiva e didatica das diferengas entre
regras e principios, apresentamos o quadro esquematico organizado pelo ilustre
professor Geovany Cardoso Jeveaux,'? a partir do pensamento de Robert Alexy,
que julgamos conveniente acrescentar como enriquecimento para melhor

entendimento das diferengas até aqui analisadas.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002.
p- 99.

100 No original: “Totalmente distinto es el caso de las reglas. Como las reglas exigen que se haga exactamente lo
que en ellas se ordena, contienen una determinacion en el ambito de las posibilidades juridicas y facticas. Esta
determinacion puede fracasar por impossibilidade juridicas y facticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero,
si tal no es el caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice”.

191 N3o se constituindo uma necessidade para o aclaramento do problema, objeto desta pesquisa, ndo estaremos
aprofundando a discussdo sobre as clausulas de excegao.

192 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: teoria da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 352.
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NORMAS
PRINCIPIOS REGRAS
mais genéricos menos genéricos, mais especificos
mandados deénticos (proibicdo ou permissdo) | mandados debnticos fortes (maior carga
fracos autoritaria)

estabelecem direitos prima facie ou relativos

estabelecem direitos definitivos, salvo quando a
regra comporte excecdo (nesse caso as regras

estabelecem direitos prima facie mais fortes)

quando incompativeis entre si, entram em colisdo

quando incompativeis entre si, entram em conflito

a colisao é resolvida por “ponderagdo”, sem
eliminacdo do direito prima facie contido no

principio preterido

o conflito é resolvido por excegéo ou invalidade,
nesse Uultimo caso com eliminagdao da regra

preterida

solugdo da colisdo ocorre na dimensao do peso

(por meio da ponderacgao)

solugdo do conflito ocorre na dimensdo da

validade / invalidade (por meio da subsungéo)

nao sao hierarquizados, ndo admitem excegao
entre si e tampouco ha diferenga temporal entre

eles

admitem hierarquia e exclusao pelo critério de

tempo, assim como excegao por especialidade

sdo mandados de otimizagéo, porque dependem

de possibilidades féticas e juridicas

ndao dependem de possibilidades faticas ou
juridicas, bastando que sejam validas, embora

possam ser descumpridas

QUADRO 1 - ESQUEMA COMPARATIVO ENTRE NORMAS E REGRAS

Fonte: Geovany Cardoso Jeveaux'03

103 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢do.Rio de Janeiro:

Forense,2008.p.352
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5 AS COLISOES DE PRINCIPIOS E A REGRA DA PROPORCIONALIDADE: UMA
SOLUCAO POSSIVEL

Assim como o grupo social € multifacetario, a fim de que se assegure sua
multifuncionalidade, a Constituicdo € formada por mais de uma teoria de base,

trazendo em seu bojo principios aparentemente contraditorios.

No intuito de concilia-los, produzindo um resultado harmonicamente satisfatério,
surge, como alternativa viavel, o principio da proporcionalidade, que, a despeito de
criticado por alguns (como é o caso de Habbermans), apresenta-se como uma

evolugao da hermenéutica juridica capaz de concretizar maior grau de justica.

5.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: SURGIMENTO, ESTRUTURA E
SUBPRINCIPIOS

Tratar de ponderagao pressupde um entendimento de valorizagao dos principios e,
ainda, a compreensao de que eles sdao normas e, como tais, auto-aplicaveis. A
discussdo acerca da utilizacdo da ponderacdo como fundamento das decisdes
judiciais nao faz qualquer sentido para aqueles que consideram os principios mera
orientagdo nao vinculante, dado que a ponderagao so se aplica quando ha conflito, e
o conflito sé surge quando estamos diante de prescri¢gdes tidas socialmente como

obrigatérias.

Nossa analise tem, portanto, como primeiro pressuposto, a conclusao trazida desde
Bobbio, 1% e até hoje tratada pelos neoconstitucionalistas, de que os principios

possuem forca normativa. Conforme o autor:

Para sustentar que os principios s&o normas os argumentos sao dois e
ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os
principios gerais sao extraidos, através de um processo de generalizagédo
sucessiva, nao se vé por que ndo devam ser normas também eles [...]. Em

194 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora UnB, 1999. p. 158 ¢ 159.
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segundo lugar, a funcdo para a qual sdo extraidos e empregados é a
mesma cumprida por todas as normas, isto €, a fungédo de regular um caso.

Na mesma esteira Barroso,'% assevera que “Os principios, como se percebe, vém
de longe, e desempenham papéis variados. O que ha de singular na dogmatica

juridica da quadra histoérica atual é o reconhecimento de sua normatividade”.

O segundo pressuposto de nosso trabalho consiste no reconhecimento de que a
neutralidade do operador juridico ndo existe, uma vez que um distanciamento
absoluto da questdo apreciada “[...] pressupbe um operador juridico isento nao
somente das complexidades da subjetividade pessoal, mas também das influéncias
sociais. Isto é: sem historia, sem memodria e sem desejos”.'® O que é desejavel e
possivel € que tenhamos um intérprete dotado de autocritica e autoconhecimento,

sendo capaz de perceber sua postura ideoldgica, suas neuroses e frustragdes.

Nesse sentido, a objetividade do Direito consistiria nas possibilidades interpretativas
decorrentes da norma, dentre as quais caberia ao intérprete, ndo por arbitrio, mas
por exercicio de seu senso de justica e pela aplicacdo de principios, como o da

proporcionalidade, escolher ao caso concreto a solugdo mais adequada e justa.'"’

O principio da proporcionalidade surge com o escopo de limitar a discricionariedade
legislativa e administrativa, consistindo num eficaz instrumento para a efetivagdo da

vontade constitucional e dos Direitos Fundamentais assegurados.

Insta salientar a legitimidade do Judiciario para tanto, pois a democratizagao social e
a positivagéo de Direitos Fundamentais e sociais pelas Constituicbes do pds-guerra
trouxeram consigo uma redefinicdo entre os Poderes do Estado, inserindo o

Judiciario na arena politica. “[...] o que diferencia o projeto do Estado Democratico

105 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Publico, Sapucaia do Sul, v. 3, n. 11, p. 42-73, jul./set.
2001.
106 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Piblico, Sapucaia do Sul, v. 3, n. 11, p. 42-73, jul./set.
2001.
197 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Piblico, Sapucaia do Sul, v. 3, n. 11, p. 42-73, jul./set.
2001.
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de Direito é exatamente a revalorizagdo do juridico, como contraponto a

plenipotenciariedade da razdo politica que tantas sequelas deixou”.1%®

Embora a nocao de proporcionalidade tenha acompanhado a propria nogao de
Direito desde a Antiguidade Classica'® (é justo, equivale ao direito, aquilo que é
proporcional, equilibrado), somente por meio da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alem&o é que tal idéia foi sistematizada, racionalmente como uma

norma estruturada.

Nesse viés, entendemos, juntamente com Luiz Virgilio Afonso da Silva''® e Geovany
Cardoso Jeveaux,'" que o principio da proporcionalidade, o qual possui estrutura e
subelementos proéprios, aplicados em uma ordem determinada previamente, ndo se
confunde com a mera exigéncia de razoabilidade das decisdes imposta pelo

principio da razoabilidade.

E inegavel que o principio da razoabilidade, adotado no direito constitucional norte-
americano, se assemelha ao primeiro subelemento da proporcionalidade, qual seja,
a adequagao. A maxima da adequacao exige uma coeréncia na relagdo meio-fim,
devendo ser a medida adotada, adequada a consecucao do fim almejado, evitando a
ocorréncia de desvio da finalidade estabelecida por determinado principio, pela
utilizacdo de meio improprio a sua realizacdo. No mesmo sentido, o principio da

razoabilidade prescreve:

Se 0 meio empregado néo atingir o fim desejado pela norma constitucional,
a autoridade que o editou tera exorbitado de sua competéncia, praticando
um ato de abuso de poder, €, como todo o sistema constitucional se
encontra construido com o objetivo de evitar tal abuso, segue-se que tal
meio sera inconstitucional. Logo, o propdsito do principio da razoabilidade
e da racionalidade no direito americano € o de fornecer critério para o
controle de constitucionalidade, diferentemente da maxima de

108 STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdi¢do constitucional na realizagdo dos direitos sociais fundamentais.
Estudos Juridicos, Sao Leopoldo, RS, v. 35, n. 95, p. 49-86, set./dez. 2002. p. 52 ¢ 58.

199 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomio. Dos
Principios Constitucionais: consideragdes em torno das normas principiologicas da Constitui¢ao. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 237-251. p. 239-240.

10 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 30-31.

T JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: teoria da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p- 358-359.
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proporcionalidade para os europeus, que serve para solucionar colisbes
entre principios. 112

Insta, contudo, esclarecer que autores altamente respeitados no direito patrio, como
Luiz Roberto Barroso, '3 defendem a fungibilidade dos referidos principios,
afirmando que a adogdo de uma ou outra nomenclatura depende da influéncia
germanica (proporcionalidade) ou norte-americana (razoabilidade), preferindo trata-

los como sinbnimos.

Nos Estados Unidos, o principio da razoabilidade foi desenvolvido a partir da
derivagdo do principio do devido processo legal em seu aspecto substantivo
(substantive due process), o qual passou a fundamentar decisdes judiciais que
controlavam a discricionariedade dos atos legislativos e executivos, o que marcou
uma valorizagdo do Judiciario, possibilitando-lhe avaliar o mérito dos atos do Poder

Publico.14

O Tribunal Constitucional Alemao, por sua vez, esteia existéncia do principio da
proporcionalidade na afirmativa de que ele decorreria do principio do Estado

Democratico de Direito, encontrando tal teoria diversos seguidores no Brasil.'"®

Outros autores procuram fundamentar a utilizacdo da proporcionalidade em
diferentes dispositivos constitucionais como, por exemplo: art. 5°, Il (legalidade); 5°,
XXXV (inafastabilidade do controle jurisdicional); 1°, caput (principio republicano); 1°,
Il (cidadania); 1°, lll (dignidade); e ainda o art. 5° § 2° (segundo o qual a
Constituicdo nao exclui outros principios decorrentes do regime e dos principios por

ela adotados).'6

12 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: teoria da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 358-59.

13 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constituicio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Saraiva. 6. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2004. p. 224.

114 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplica¢do da constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Saraiva. 6. ed. Sao Paula: Saraiva, 2004. p. 219-220.

15 STILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 42.

116 STLVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 42.
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Segundo o entendimento de Luiz Virgilio Afonso da Silva,""” verdadeiramente tais
dispositivos visam a evitar abusos no exercicio do Poder Legislativo e Executivo, por
meio do controle judicial, todavia, n&o resta evidente, por tais preceitos normativos,
que a proporcionalidade tenha sido escolhida como método para tanto em
detrimento dos demais métodos que poderiam, da mesma forma, realizar o referido

controle.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade, como fundamento das decisdes
judiciais, coloca-se, portanto, como constitucionalmente legitima, ndo por estar
positivado, ou por poder ser deduzido de determinados dispositivos constitucionais,
mas, sim, porque decorre necessariamente da propria eleicido de um sistema de
protecao dos Direitos Fundamentais por meio de principios, uma vez que principios
sao propensos a colidir, e somente por ponderagdo — subprincipio do principio da

proporcionalidade — a colisdo de principios pode ser resolvida.''®

Nesse sentido, a aplicacao da proporcionalidade decorre:

[...] da propria estrutura dos direitos fundamentais. [...] Se se admite que a
grande maioria dos direitos fundamentais s&o principios, no sentido
defendido por Robert Alexy, [...] admite-se que eles sdo mandamentos de
otimizagdo, isto €, normas que obrigam que algo seja realizado na maior
medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. E a
andlise da proporcionalidade é justamente a maneira de se aplicar esse
dever de otimizagao ao caso concreto. E por isso que se diz que a regra da
proporcionalidade e o dever de otimizagao guardam uma relagdo de mutua
implicagdo.®

5.1.1 Proporcionalidade: principio ou regra?

Merece analise a questdo que se coloca: seria a proporcionalidade um principio, ou

uma regra?

"7 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 43.

18 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacgao e racionalidade. Revista de Direito Privado, Sao Paulo,
v. 6, n. 24, p. 335-342, out./2005. p. 337.

9 STILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 43.
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Certamente o deslinde da questdo dependera do conceito adotado de principio,
dado que esse termo possui variados significados, até mesmo se nos restringirmos a

seara juridica.

A grande maioria da doutrina e jurisprudéncia brasileira refere-se a
proporcionalidade como um principio, contudo, se adotarmos o conceito de principio
trazido por Alexy,'?° esposado neste trabalho no tdpico precedente, poderemos

perceber claramente o problema terminologico.

O chamado principio da proporcionalidade nao colide com outros principios, sendo
aplicado de forma constante, independentemente das circunstancias. Ele ndo sera
aplicado em graus, conforme ganhe ou ndo prevaléncia em determinado caso
concreto. Nesse sentido, ndo possui as caracteristicas marcantes dessa espécie
normativa, devendo, portando, ser enquadrado como verdadeira regra, aplicada por

meio de subsuncao.'?!

Verificada a colisdo entre principios numa situacao fatica, deve-se aplicar a regra da
proporcionalidade, por meio de suas sub-regras: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Alexy, '?? considerando a proporcionalidade e suas sub-regras como verdadeiras
normas-regra, denomina-as de maximas de proporcionalidade, afirmando que, caso
as maximas parciais da proporcionalidade nao sejam atendidas, afigura-se como

consequéncia a sua ilegalidade.

Deve, entretanto, ser destacada a pratica juridica brasileira, segundo a qual “quando
se fala em principio da proporcionalidade, o termo ‘principio’ pretende conferir a

importancia devida ao conceito, isto €, a exigéncia da proporcionalidade”.'??

120 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002. p. 82-90.

121 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 25-26.

122 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002. p. 112.

122 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 26.
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5.1.2 Subelementos da Proporcionalidade

Antes de partirmos para uma definicdo de cada um dos subelementos da

proporcionalidade, impende salientar uma regra para sua aplicagao.

As maximas parciais da proporcionalidade ndo podem ser empregadas
aleatoriamente, havendo uma ordem predefinida de analise que deve ser seguida.
Assim, temos que existe uma relacao de subsidiariedade: somente quando se
verificar a adequacdo do meio, € que se passara a analise da necessidade, e
somente se for constatada a necessidade de aplicar o referido meio € que se

passara a analise da proporcionalidade em sentido estrito.?*

Nota-se que, caso se verifique a inadequagdo do meio, ndo sera necessario
prosseguir na analise dos demais subelementos, sendo suficiente para considera-lo
ilicito. O mesmo ocorre na hipétese de se constatar que o meio ndo é necessario,
sendo utilizada a proporcionalidade em sentido estrito apenas nos casos mais

complexos.

5.1.2.1 Maxima da adequacéo, idoneidade ou conformidade

Como mandados de otimizacdo, os principios buscam a maior e melhor aplicacéo
conforme as situagdes faticas e juridicas do caso concreto. As duas primeiras sub-
regras da proporcionalidade (adequacgado e necessidade) referem-se a otimizagao
das possibilidades faticas, enquanto a ultima (proporcionalidade em sentido estrito)

refere-se a otimizagao das possibilidades juridicas.'?®

124 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 34.

125 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo,
v. 6, 1n. 24, p. 335-342, out./2005. p. 339.
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O presente subelemento da ponderagao prescreve que o meio adotado para que se
atinja determinado fim ou principio deve ser adequado a fomenta-lo. E preciso que
exista uma adequacéo de sentido entre os motivos, os fins e os meios do ato que se

avalia.

Importante observar que, a despeito de muitos autores descreverem a maxima da
adequacao, utilizando-se do termo alcangar, %6 Luiz Virgilio Afonso da Silva 27
assevera que tal posicionamento funda-se numa tradugao inapropriada do verbo

alemao férdern, o qual seria melhor traduzido pelos verbos promover, fomentar.

A mudancga na tradugao nio representa mero preciosismo, mas transforma a propria
idéia trazida pela maxima da adequacgao. Para que o requisito por ela imposto seja
satisfeito, ndo € necessario que o meio empregado alcance totalmente o objetivo

pretendido, bastando que fomente, contribua para sua realizagao.

Luiz Roberto Barroso, '?® ao tratar da adequacdo — apesar de utilizar o termo
razoabilidade, para o qual ja fizemos as devidas ressalvas nos tdpicos precedentes,
e no entendimento de que suas palavras se referem a adequacédo - traz
interessantes afirmagdes que merecem nossa atencdo. Entende que devemos,
inicialmente, analisar a razoabilidade interna, que sendo aferida dentro da prépria lei,
refere-se a “[...] existéncia de uma relagdo racional e proporcional entre seus
motivos, meios e fins.” Uma vez constatada a razoabilidade interna da norma, “[...] é
preciso verificar sua razoabilidade externa, isto é: sua adequacédo aos meios e fins

admitidos e preconizados pelo texto constitucional”.

5.1.2.2 Maxima da Necessidade

126 Considera-se adequado o meio capaz de alcangar o resultado esperado.

127 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 36.

128 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Saraiva. 6. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2004. p. 226.
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A maxima da necessidade determina que, havendo mais de um meio adequado para
fomentar um principio P1, com a mesma eficacia, deve-se escolher aquele que

intervém de forma menos intensa no principio P-.

Segundo a explanagéo de Luiz Virgilio Afonso da Silva,’?° temos:

Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adote a medida M+,
que limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto
quanto M1, seja adequada para promover, com igual eficiéncia o objetivo O,
mas limite o direito fundamental D em menor intensidade, entdao a medida
Ms, utilizada pelo Estado n&o é necessaria.

Isso significa que, diante de mais de uma alternativa para a busca dos obijetivos
visados, deve-se eleger aquela que tenha menor ingeréncia possivel, de forma que

seja menos onerosa ao cidad&o.°

Alguns autores ligam a idéia de proporcionalidade com a proibigdo do excesso,
contudo, embora tais conceitos estivessem ligados no inicio da construgao
jurisprudencial do Tribunal Constitucional aleméo, atualmente ja se discute também
a proibicao de insuficiéncia, mediante a qual se pretende aplicar a proporcionalidade
para as hipéteses de omissdao ou acao estatal insuficiente. Conquanto essa nova
proposicdo n&o seja majoritariamente adotada, ela merece destaque para a

diferenciacao e para uma melhor compreenséo dos termos.'3

Cumpre, ainda, marcar a clara diferenca entre o exame da necessidade e o da
adequacao. Enquanto este consiste num exame absoluto, aquele é um exame

essencialmente comparativo.’?

Interessante considerar que, em alguns casos de resolucao dificil, determinada
restricdo podera ser considerada necessaria, tendo em vista a inexisténcia de outras

medidas capazes de realizar o fim almejado, todavia sua aplicagédo ndo devera ser

129 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 38.

130 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constitui¢fio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Saraiva. 6. ed. S3o Paula: Saraiva, 2004. p. 228.

BISILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razoével. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 26-27.

B2 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 38.
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permitida ante o alto 6nus que sua adocgao ensejara. Na hipdtese, sera necessario
passar a analise da ultima sub-regra da proporcionalidade, qual seja, a

proporcionalidade em sentido estrito.

5.1.2.3 Maxima da ponderagao, ou proporcionalidade em sentido estrito

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou da ponderagdo, € bem

definida por um de seus proéprios enunciados: a ponderacgao.

Essa terceira sub-regra da proporcionalidade determina que se considere a
intensidade da ingeréncia e limitagdo ao principio atingido e, a importancia da
realizacdo do principio que a ele se contrapde, fazendo um sopesamento entre as

referidas premissas.

E necessario, portanto, realizar uma avaliagdo das vantagens e desvantagens
trazidas pela medida adotada em relagdo ao fim desejado. Conforme a sintese de
Luiz Roberto Barroso,'3 “[...] cuida-se, aqui, de uma verificacdo da relagdo custo-
beneficio da medida, isto €, da ponderagao entre os danos causados e os resultados

a serem obtidos”.

Com sua acurada precisdo, Robert Alexy'3* especifica o modo de aplicagdo da
ponderacéo, enunciando o que chama de “lei de ponderagéao”, segundo a qual “[...]
guanto maior € o grau da nao-satisfagéo ou de afetagdo de um principio, tanto maior

tem que ser a importancia da satisfagao do outro”.3°

133 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacdo da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 228.

134 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002. p. 161.

135 Tradugdo nossa. No original: “[...] cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de um
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.
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A referida lei evidencia que jamais sera possivel determinar o peso de um principio
ao analisa-lo isoladamente, pois 0 peso dos principios € medida relativa, e nao

absoluta, encontrada somente mediante a comparagao dos principios contrarios. 36

No intuito de demonstrar a lei de ponderagao objetivamente, Alexy elaborou a
férmula de peso: GPijC = IPiC
WpjC

Na referida formula, as variaveis tém os seguintes significados:

Pie Pj — principios em colisao

G — peso concreto dado aos principios, ou seja, naquela hipétese especifica
C — circunstancias faticas e juridicas a serem analisadas no caso concreto

| — intensidade de intervencéo de um principio no outro

W — importancia do principio oposto

A presente férmula pode ser descrita em trés etapas, conforme a exposicdo de
Robert Alexy: 137

Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a
comprovagdo da importdncia do cumprimento do principio em sentido
contrario. Em um terceiro passo, deve, finalmente, ser comprovado se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o
prejuizo ou ndo cumprimento do outro.

Assim, podemos perceber que a formula de peso trazida por Alexy consiste em
modo de racionalizar a lei de ponderacdo, tornando-a mais objetiva, ja sendo o
resultado alcangado desde a atribuicdo de pesos e a avaliagdo das vantagens e

desvantagens da medida.38

136 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002. p. 161.

137 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacdo e racionalidade. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo,
v. 6, 1. 24, p. 335-342, out./2005. p. 339-340.

138 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: teoria da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 362.
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Seguindo o raciocinio da atribuicdo de pesos, importa esclarecer que, a fim de que
uma medida seja considerada desproporcional, ndo é necessario que ela impeca
totalmente a realizagdo de um principio, nem que atinja seu nucleo essencial. Basta
que o peso atribuido aos fundamentos justificadores da restricdo seja menor do que

a importancia de realizagao do principio contraposto.’3®

Portanto, para que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito ndo seja
atendida, basta que o grau de importancia de realizacdo de um principio P; seja
menor do que o grau de importancia de nao intervengao em seu principio oposto, Pa,

situagao que nao justificaria suficientemente a restricdo em Pa.

A questdo pode ser mais bem aclarada pela explicagdo trazida por Luiz Virgilio

Afonso da Silva’#? em comentario analitico acerca do pensamento de Robert Alexy:

Alexy costuma dividir o grau de restricdo de um direito fundamental e o
grau de importancia de realizagao do direito que justifica a medida restritiva
em alto, médio e pequeno. Assim, se o grau de restricdo de um direito &
meédio — portanto longe de implicar a sua n&o realizagdo —, mas o grau de
importancia da realizagao do direito colidente & pequeno, entdo a medida é
desproporcional. Como se vé, o conceito de ndo realizagdo de um direito
nao é fundamental na analise da proporcionalidade em sentido estrito.

5.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO FUNDAMENTO DAS
DECISOES JUDICIAIS

A utilizagao do silogismo e, portanto, da subsungao nas decisdes judiciais teve papel
fundamental para a construgdo da logica juridica especialmente num momento

histérico especifico de valorizagdo dos cddigos e da norma posta.

Vivenciava-se a difusdo da doutrina da Escola da Exegese do inicio do século XIX,
também chamada de Escola dos Glosadores ou Escola Filologica, a qual serviu para

justificar o poder da burguesia ascendente apds a Revolugao Francesa.

139 SILVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razodvel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. p. 41.

140 STLVA, Luiz Virgilio Afonso da. O proporcional € o razoével. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002. 41.
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Certamente, seu poder nao poderia ser justificado numa ordem divina, como
anteriormente era entendido o poder dos reis absolutistas e, assim, a supremacia da
lei, fundada numa legitimagdo formal, servia perfeitamente aos anseios politicos

dessa classe emergente.

No intuito de manter estatica aquela nova situagao politica conquistada, criou-se um
sistema juridico extremamente rigido, fundado sob o “[...] dogma da completude do

ordenamento juridico”.’#!

Conforme o entendimento de Norberto Bobbio,'#? as principais caracteristicas da

Escola de Exegese séao:

a) inversao das relagdes tradicionais entre direito natural e direito positivo: ha uma
sobrevalorizagdo do direito positivo, e uma desvalorizacdo do direito natural que

passa a ser considerado valido somente na medida em que é positivado;

b) concepgao rigidamente estatal do direito: ha uma desvalorizacdo das demais
fontes do direito, considerando o Estado como a unica fonte legitima para a criagao
das normas. Como consequéncia, tem-se o surgimento do principio da onipoténcia
do legislador. As palavras de Bonnecase, citado por Bobbio '*3 demonstram

claramente esa caracteristica:

Dura lex, sed lex; um bom magistrado humilha sua razdo diante da lei: pois
ele é instruido para julgar segundo ela e ndo para julga-la. Nada esta
acima da lei, e eludir suas disposigcdes, sob pretexto de que a equidade
natural a contraria, nada mais & do que prevaricar. Em jurisprudéncia ndo
ha, ndo pode haver razao mais razoavel, eqlidade mais equitativa do que
a razao ou a equidade da lei.

c) interpretagcdo da lei fundada na intengcao do legislador: isso significa que nos
casos em que nao fosse possivel deduzir diretamente do preceito legal o resultado
desejado, ou seja, nos casos de obscuridade ou lacuna da lei, 0 magistrado deveria

buscar a vontade do legislador para sanar a obscuridade ou preencher a lacuna;

141 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Editora UnB, 1999. p. 121.
142 BOBBIO, Norberto. O pesitivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 1995. p. 84-89.
143 BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 1995. p. 86.
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d) culto da lei: essa caracteristica decorre das anteriores e evidencia a rigorosa

subordinagéo do intérprete aos dispositivos legais;

e) respeito pelo principio de autoridade: a utilizagao intensa deste principio configura
a demonstracao de altissimo respeito pela lei e também de certos comentadores do

Caddigo que alcangaram grande respeito na comunidade juridica da época.

Destarte, em apertada sintese, podemos afirmar que a Escola da Exegese
compreende o direito como uma rigida organizagao de normas positivadas, as quais,
por sua clareza e precisao, nao comportam interpretacdes diferenciadas conforme
as diversas circunstancias faticas apresentadas. Todos os conflitos potenciais
podem ser resolvidos pela direta aplicagdo da lei. Desse modo, o julgador queda
engessado pelas formas previstas pela lei, sem qualquer liberdade de adequacéao da

norma as peculiaridades do caso trazido a analise.

Indubitavelmente, um sistema composto nesses moldes tem, no silogismo, a perfeita
solugdo para a aplicagdo do Direito ao caso concreto. Sendo formado
essencialmente por regras, o papel do intérprete resume-se a sua aplicagao

conforme a verificacdo da ocorréncia das hipoteses normativas previstas.

Desse modo, tal compreensao do Direito, apesar de fortemente influente até os dias

de hoje, foi superada, e conforme Sérgio Nojiri:44

[...] como era de se esperar, 0 exegetismo ndo conseguiu acompanhar a
realidade dos tempos modernos. Transformagdes de diversas ordens
(tecnoldgicas, politicas e culturais) impuseram novos desafios, relativos a
convivéncia social, que as velhas solugbes adotadas pela jurisprudéncia
passada, ndo deveriam mais resolver.

Verdadeiramente, uma das debilidades do positivismo consiste na impossibilidade

fatica de que a norma anteveja todas as situagdes de potenciais conflitos, e sua

144 NOIJIRI, Sérgio. O Dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2000. p. 78.
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principal inconsisténcia reside no fato de ter “fetiche da lei”'*® legitimado regimes

autoritarios e atos desumanos do Estado por meio da lei.

A tese de que o Direito é o Direito Positivo, e de que uma norma o integra se
obedecer aos critérios formais de elaboragao afastou o Direito, da nog¢ao de justica,

e permitiram que qualquer conteudo se tornasse norma.

Assim, a busca atual pelo resgate dos valores e pela reaproximagao do Direito da
Etica tornou-se indispensavel para a realizacdo de uma sociedade fundada
essencialmente na dignidade da pessoa humana, no Estado Democratico de Direito,
e que, portanto, ndo pode aceitar normas que nédo se submetem a uma avaliagao
substancial de conteudo, tendo como unico legitimador a submissdo a um processo

legislativo valido perante a autoridade competente.

A forma encontrada para inserir, no ordenamento juridico, conteudos axiologicos foi
conferir forca normativa aos principios, os quais, a despeito de ja existentes, néo

contavam com tal aplicabilidade direta e vinculagao de obrigatoriedade.

Ante uma nova configuragdo do ordenamento juridico, o qual passa a ser composto
por normas-regra e normas-principio, a mera aplicagdo do silogismo por meio de
subsuncdo nao sera mais suficiente e, tampouco, adequada para a resolugéo dos

casos que se apresentam ao julgador.

Podendo utilizar principios como fundamentos decisorios, necessariamente o
julgador devera utilizar-se da maxima da proporcionalidade, pois, como ja explicado
em nosso trabalho, principios sdo propensos a colidir e, somente por meio da

ponderacao, é possivel resolver o conflito entre eles.

Em muitas decisbes, percebe-se a simples referéncia a um principio como
fundamento, todavia tal atitude se manifesta inadequada em dois aspectos.
Primeiramente, porque, dada a sua generalidade, 0 mesmo principio pode ensejar

145 Expressdo utilizada por Luiz Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos em: BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, argumentacdo e papel dos
principios. In: LEITE: George Salomao. Dos Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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deducgdes distintas dependendo das circunstancias faticas e juridicas que se
apresentam, fazendo-se, portanto, indispensavel explicitar detalhadamente os

motivos que ensejaram aquela escolha.

Em segundo lugar, porque a aplicacdo de um principio ensejara peremptoriamente a
limitacdo de outro em certa medida e, nesse sentido, deve-se manifestar

expressamente na decis&o as justificativas da prevaléncia de um sobre o outro.

E justamente a maxima da proporcionalidade, e suas maximas parciais que traca os
caminhos que devem ser percorridos pelo juiz para justificar sua escolha,
funcionando, inclusive, como parametro limitador da discricionariedade do
magistrado, uma vez que, entendida como norma-regra, verificada a colisdo de

principios, ela aplica-se inteiramente.

Nesse sentido, ao contrario de manifestar-se como instrumento de subjetivagdo das
decisdes judiciais, a proporcionalidade coloca-se como método de aplicagdo dos
principios, o0s quais foram eleitos por nossa Constituicdo como normas

direcionadoras da busca pelo Direito.

Aplica-la, portanto, coloca-se como atitude indispensavel para aqueles que
pretendem efetivar uma Constituicio baseada em normas abertas, as quais
deixaram propositadamente ao intérprete a responsabilidade de efetivar certas
escolhas politicas.Tal diretriz constitucional evidencia uma valorizagao do Judiciario,
€ um novo pacto politico que o coloca como participante na constru¢gado do Direito, e

nao como mero repetidor de um suposto direito perfeito, enunciado pela lei.

Pelas razdes expostas, podemos afirmar, com seguranga, que, longe de justificar
arbitrios, a utilizagdo da proporcionalidade coloca-se como importante diretriz ao
magistrado na justificacdo de suas escolhas para determinar, num caso concreto, o

motivo de prevaléncia de um dado principio sobre seu principio oposto.
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6 A PROPORCIONALIDADE COMO METODO DE DECISAO JUDICIAL EM
CASOS ENVOLVENDO O DIREITO A SAUDE: RESTRICOES E HIPOTESES DE
APLICACAO

A defesa da utilizagdo da proporcionalidade como método indispensavel, coerente e
mais adequado ao alcance da justica, compativel com a complexidade a qual esta
submetido o juiz na sociedade pds-moderna, contrapde-se, como ja manifestamos,
ao silogismo juridico até entdo utilizado como método para a tomada de deciséo
judicial e que afastou, de certa maneira, a Justica, em seu conceito mais amplo,
daqueles cujos pleitos ndo se encontravam resguardados por regras definidas de

maneira objetiva no ordenamento juridico.

Ainda que essa posi¢ao seja, hoje, adotada e defendida de forma inconteste por
grande parte da doutrina que a utiliza, sem, muitas vezes, conhecé-la em
profundidade e sem demonstrar um possivel dominio do método, dos conceitos e
das concepgdes que o embasam, como poderemos observar, na andlise da farta
jurisprudéncia brasileira que trata dos Direitos Fundamentais submetidos ao
Judiciario, € necessario que se apontem os limites que dificultam a sua aplicacéo e

as hipoteses que a autorizam.

Necessario que se alerte que, ao mesmo tempo em que a proporcionalidade
aumenta a possibilidade de ampliagdo do grau de justica, quando adequadamente
utilizada, ela pode servir como geradora de distorgbes e impropriedades, quando

seu uso se da em situagdes que extrapolam o seu ambito de aplicabilidade.

No caso especifico do direito a saude, em que esta em questdo um Direito
Fundamental da mais alta significacédo no imaginario social, e no qual se encontram
os bens considerados, por muitos, como de relevancia absoluta, o emprego
inadequado do método da proporcionalidade pode comprometer a prépria justica

que se busca alcangar.
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Duas questdes merecem destaque nessa linha de raciocinio: a primeira e, a nosso
ver, mais grave, € a utilizagdo do método sem o embasamento tedrico necessario a
sua correta fundamentacdo; a segunda, e ndo0 menos gravosa, consiste no uso
inadequado da regra da proporcionalidade, na medida em que se lhe € dada uma
proposig¢ao valorativa exclusiva a priori, sem que se submeta previamente a analise
das maximas parciais da proporcionalidade, quais sejam, necessidade, adequagéao e
proporcionalidade em sentido estrito, dentro de uma sistematizacao correta, l6gica e
de precisdo metodolégica capaz de lhe garantir a conformagdo e as bases de
sustentagdo para uma tomada de decisdo que alcance a medida mais justa que o

caso requer.

Ndo sendo observados os parametros metodolégicos de aplicagédo correta da
proporcionalidade, fica a decisao fragilizada pela possibilidade de inversao em razao
do erro técnico. Cumpre frisar, ainda uma vez, que o risco de servir a
proporcionalidade como instrumento de subjetivacdo, existe, e €& concreto,
manifestando-se sempre que néo forem observados os critérios definidores de sua
aplicacao. Ou seja, a utilizagdo dos principios, como normas que buscam nortear a
luta pelo Direito, pode levar a uma falsa decisdo fundamentada no principio da

proporcionalidade.

Decide o juiz, muitas vezes, afirmando fundamentar suas decisbes em principios
quando, na realidade, ndo faz mais do que exclusivamente citar o principio que, em
sua opiniao, foi violado, ou que deve prevalecer, sem compreender que a concepgao
dos principios como normas, pressupde a existéncia de colisdo, ensejando

necessariamente uma analise comparativa dos principios em questao.

Ao deixar ao intérprete a responsabilidade de fazer as escolhas politicas que nao
foram feitas pelo legislador ou pelo gestor, a Constituicdo define previamente o lugar
do juiz na decisdo que envolva Direito Fundamental, delimitando, dessa forma, o

locus de aplicacao da proporcionalidade.

E essa a questdo que nos propomos a enfrentar no ambito deste estudo. Ainda que
tenha sua responsabilidade como garantidor dos Direitos Fundamentais, devendo

manifestar-se sempre que forem violados, deve o juiz restringir-se ao espaco de
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aplicacao que lhe esta destinado pela Constituicdo, ndao podendo, nem devendo se

imiscuir no espaco de deliberacéo destinado aos outros poderes.

Sua atuacao deve centrar-se, portanto, na responsabilidade que lhe esta posta por
uma Constituicdo baseada em normas abertas e a partir da qual pode fazer escolhas

politicas que nao tenham sido previamente feitas pelo legislador ou pelo gestor.

Assumir a possibilidade de aceitacdo dos principios como normas, para a tomada de
decisdo judicial, em casos que envolvam Direitos Fundamentais, requer, do
magistrado um conhecimento que vai além daqueles obtidos nos Cursos de Direito
tradicionais, com forte orientagdo dogmatica e silogistica, como parece ser, ainda, a
quase totalidade da formacéao juridica brasileira. Assumir como verdade a existéncia
de principios aos quais se da a qualificacao de normas, € assumir a necessidade de
revisdo de conceitos e concepgdes fortemente arraigados e impressos no arcabougo

juridico brasileiro e na doutrina, ainda quando em ruptura paradigmatica.

Deve ficar claro que a aceitagao dos principios, como normas de eficacia imediata,
implica, invariavelmente, a adogao da proporcionalidade como método de analise
para a decisdo judicial. Nesse sentido, conhecer os limites e as hipoteses de sua
aplicagao, torna-se indispensavel ao intérprete, evitando as distorcdes, 0s excessos
e a possibilidade de, na busca de alcangar a justica, cometer injusticas ainda

maiores do que as que julga combater.

Na tentativa de melhor esclarecer esses limites e hipoteses, relacionamos, para
efeito ilustrativo e, ndo exaustivo, algumas situagdes que, invariavelmente, tém

ocorrido no cotidiano do Judiciario brasileiro.

6.1 ORDENS DE PREVALENCIA

O estabelecimento de ordens de prevaléncia é condicdo basica da adocdo dos
principios que se encontram em colisdo. Diante do surgimento de um conflito entre

interesses opostos, deve o juiz decidir, com base na ponderacao de interesses
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opostos, onde n&o cabe falar em prioridade absoluta, de um sobre o outro €, nem

mesmo considerar a possibilidade de supremacia de qualquer deles.

Quando decide, o juiz devera estabelecer uma [...] relagdo de precedéncia
condicionada”, 46 ja que esta vinculado as circunstancias que envolvem o caso
concreto. Nao decide ele em abstrato. Avalia as circunstancias e os valores, sejam
eles de natureza politica, juridica ou meramente valorativa e subjetiva. Decide, a
partir da analise e ponderagdo das circunstancias ensejadoras do conflito e das

possibilidades de que o pedido seja atendido.

N&o pode o juiz decidir quando ja existirem ordens de prevaléncia estabelecidas
pelo legislador ou pelo gestor. No caso da saude, que estamos analisando, esta
questdo se reveste, quantitativa e qualitativamente falando, de ordens ja
estabelecidas em farta legislacdo, e em instrumentos normativos elaborados pelo
gestor com base em analises de carater técnico que ndo estdo disponiveis a
compreensao basica de um profissional de outras areas, em razdo dos limites
impostos pela especificidade do conhecimento de areas tao dispares, quanto a das

ciéncias humanas/sociais e ciéncias da saude/biolégicas.

Faltam ao juiz, por exemplo, conhecimentos especificos da epidemiologia, que
sustentam decisdes na elaboracido das politicas de saude e na definicdo de
estratégias e agdes de saude publica. Ao basear-se no perfil epidemiolégico para a
tomada de decisbes em saude, o gestor publico se utiliza de complexos saberes que

nao fazem parte do cotidiano de um profissional de outras areas.

Mesmo que ao juiz seja dada a condi¢cao de “peritus peritorum”, ou seja, de perito
dos peritos, ndo domina ele conhecimentos elementares das ciéncias da saude para
avaliar o potencial de acerto ou de erro da decisao ja tomada e, ainda, ja validada,
seja por resultados de pesquisas cientificas, seja por conhecimentos ja consolidados

pela comunidade cientifica da area.

146 Expressdo utilizada por ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2002. p. 92.
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Decide, ele somente, na omissdo ou na agao equivocada dos outros poderes que
possam estar comprometendo a garantia de um direito fundamental. N&ao lhe esta
dado decidir acima de escolhas técnico-cientificas e/ou politicas, tomadas pelo
gestor e nem acima de escolhas que resultaram de intenso processo legislativo, as

quais foram legitimadas pelo Poder Publico e pela sociedade.

E interessante como as acdes ligadas & saide humana motivam o imaginario social,
envolvendo as pessoas de maneira visceral. O juiz ndo esta isento desse tipo de
influéncia. Nao ha que se falar em neutralidade desse profissional. A neutralidade é,
em si mesma, um mito ao qual devemos dedicar ateng¢do redobrada. Ao decidir,
precisa o intérprete se resguardar de sua alta carga de subjetividade, inerente a
qualquer sujeito que se coloca com essa responsabilidade, submetendo-se a um

método que lhe dé a garantia da cientificidade de sua decisao.

Nao estando mais amparado pelo conforto de uma regra unica, que imperou por
séculos como critério exclusivo para as decisdes judiciais, qual seja, o alcance da
justica por meio da aplicagdo do silogismo, baseado na visdo positivista de que
justica é a aplicacao da norma ao caso concreto, fica, o juiz, no desconforto de ter
que encontrar um outro caminho metodoldgico, compativel com a complexidade de
nosso tempo, mas que lhe dé um minimo de resguardo a consciéncia e confira

eticidade profissional.

Provocado pelo pretenso titular de um direito, ndo pode o juiz quedar-se
emocionalmente envolvido diante de um quadro que se lhe apresenta como tragico e
emblematico do sofrimento e das mazelas humanas. Claro esta que a doenca e a
falta de saude, sao situagcbes que despertam, em todos, intensos sentimentos de
solidariedade e compaixao. Nao ha, a nosso ver, diferenca entre aquilo que sente o
gestor e 0 magistrado quando se encontram diante de situagdes ensejadoras desse

tipo de sofrimento.

E certo que o juiz ndo pode se omitir quando provocado, e nem pode, tampouco,
deixar de analisar o caso que |he é apresentado simplesmente por considera-lo
como ja decidido pelo gestor ou pelo legislador. Deve, entretanto, pautar suas

decisdes pelo respeito as escolhas que ja foram feitas pelos representantes dos
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outros Poderes, desde que elas tenham sido feitas com fundamentagao técnica,

cientifica e politica coerente, e que nao firam Direito Fundamental.

A quebra de preceito constitucional, por parte do gestor ou do legislador, & condigéo
indispensavel para que o juiz se posicione em agdes que pleiteiam a garantia de
Direitos Fundamentais. A garantia, pretensamente violada, de direito constitucional,
exige que o juiz se manifeste, muitas vezes, desconsiderando ordens de prevaléncia

ja definidas.

O que defendemos, neste quesito, € que a liberdade de decidir ndo é absoluta para
0 juiz. Ela esta condicionada pelos préprios limites que a lei lhe impde. Seu espaco

de atuacao restringe-se as situagdes de omissdo, vagueza e termos abertos.

Decidir sem submeter-se a uma metodologia claramente explicitada e fundamentada,
€ decidir ao arrepio da lei. Nao Ihe cabe tomar decisbes baseado em suas crencgas,
concepgdes, desejos ou sentimentos. Fosse esse o caminho desejado por aqueles
que efetivamente detém o poder, qual seja, o povo, que deu o0 mandato para os
membros do Executivo e Legislativo, ja teriam eles atendido, por seu proprio

designio, as necessidades colocadas pelo cidadao e que tanto desconforto causam.

Nao pode uma decisdo ser tomada simplesmente com base na importancia ou
relevancia que, porventura, o principio destacado tenha para o intérprete. Um

principio, para fundamentar a decisao, deve estar em colisdo com outro principio.

De maneira bastante simples e direta Alexy,'” lembra:

Quando dois principios entram em colisdo — tal como é o caso, quando,
segundo um principio, algo esta proibido e, segundo outro principio, esta
permitido — um dos dois principios tem que ceder ante o outro. Mas, isso
nao significa declarar invélido o principio deslocado nem que, no principio
deslocado, haja que introduzir uma clausula de excegao. Antes, o que
sucede é que, sob certas circunstancias, um dos principios precede ao
outro. Sob outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser
solucionada de maneira inversa. Isso € o que se quer dizer, quando se
afirma que, nos casos concretos, os principios tém diferente peso e que se
prima pelo principio com maior peso. Os conflitos de regras se levam a

147 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002. p. 89.
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cabo na dimensé&o da validade; a colisdo de principios — como sé podem
entrar em colisdo principios validos — tem lugar para além da dimensao da
validade, na dimensao de peso.148

Nao ha que se falar, portanto, em supremacia de um principio sobre o outro em
abstrato, mas em principios que, analisados os elementos que envolvem o caso
concreto, assumem precedéncia sobre o outro, naquele caso especifico, e

consideradas as circunstancias, tanto faticas quanto juridicas relacionadas.

Diferentemente das regras, consideradas como “determinag¢des”, que devem ser
cumpridas sempre que se encontrarem validas no sistema juridico, os principios sao
considerados como “mandatos de otimizacdo” que se realizam na medida mesma de

suas possibilidades faticas e juridicas.

Feitas essas consideracoes, € possivel afirmar que, diante de um pedido na area da
saude, deve o juiz ndo apenas decidir, considerando o direito a saude que esta
sendo pleiteado, mas destacando os principios que se encontram em colisdo e as

possibilidades faticas e juridicas para sua efetivagao.

O que observamos, na analise da jurisprudéncia do STF e do STJ, em um
levantamento exaustivo, realizado em casos envolvendo o direito a saude julgados
entre os anos de 2000 a 2007, nos quais buscamos identificar a tendéncia, no
julgamento de casos envolvendo o direito a saude, € que nao existe uma posicao
claramente definida, nas cortes superiores, em julgamentos dessa natureza que

permita concluir pela existéncia de uma possivel inclinagao tedrica ou metodoldgica.

Parecem julgar, os senhores membros das cortes supremas, STF e do STJ, sem
uma definigao clara quanto a teoria de base sobre a qual descansam suas decisoes.

Buscamos, também, neste levantamento, identificar a existéncia de uma

148 Tradugdo nossa. No original: “Cuando dos principios entran en colisién — tal como es el caso cuando seglin
un principio algo esta proibido y, segiin otro principio, estd permitido — uno de los principios tiene que ceder
ante el outro. Pero, esto no significa declarar invalido al principios desplazado ni que el principio desplazado
haya que introducir uma clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno
de los principios precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada
de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que em los casos concretos los principios
tienen diferente peso y que prima el principio com mayor peso. Los conflictos de regaras se llevan a cabo em la
dimension de la validez; la colision de principios — como s6lo puenden entrar en colison principios validos —
tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, em la dimension de peso”.
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metodologia deciséria que pudesse classifica-los como mais inclinados a idéias
liberalizantes da pratica juridica ou as mais conservadoras que dominaram o

Judiciario brasileiro durante longo periodo da Histéria do Pais.

Consideramos a possibilidade de encontrar avangos no que diz respeito a adogéo da
proporcionalidade como método para a tomada de decisdes, desde a promulgagao
da Constituicdo Federal de 1988, quando ficou evidenciada a posi¢céo constitucional
de abrigo dos principios como normas de eficacia plena, tendo sido incorporados ao

ordenamento juridico brasileiro.

Nossa expectativa inicial de identificar uma tendéncia claramente estabelecida n&o
se confirmou. A realizacdo de uma analise de conteudo, nos textos dos acérdaos,
em busca de unidades de significacdo capazes de nos permitir a construgdo de
categorias de analise que possibilitassem a estruturagdo simbdlica de uma

tendéncia, nao foi eficaz.

A hipotese inicial de existéncia de uma tendéncia foi formulada em razao de leituras
iniciais e assistematicas de julgados, nos quais encontramos referéncias a adocao
deste ou daquele principio como fundamento para a decisdo. A analise mais
aprofundada e submetida a critérios cientificos da analise de conteudo permitiu-nos
concluir que as cortes superiores decidem ainda sem uma consisténcia teorica

capaz de lhes garantir cientificidade.

Nas decisdes analisadas, a utilizacdo de principios como fundamento néo se faz por
meio de uma metodologia estruturada em qualquer texto doutrinario. Assume-se a
possibilidade da utilizacdo dos principios como fundamento de decisdo, mas nao se
aplica a regra da proporcionalidade, indicada nos casos de adog¢ao dos principios.

Na maior parte dos casos, ndao ha sequer referéncia aos principios.

Em estudo no qual analisa a proporcionalidade no Direito Brasileiro, Sarmento 14°
baseando-se em comentario de Barroso, critica a forma timida como esse principio é

tratado em nossa jurisprudéncia e, apds comentar a negligéncia do Supremo

1499 SARMENTO, Daniel. A ponderacido de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen Jris,
2003. p. 90-91.
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Tribunal Federal em questbes de peso que lhe estdo afeitas, como guardido da
Constituicao, aprofunda sua analise desfavoravel ao STF, afirmando que, “Diante
deste quadro, ndo era de se esperar um grande ativismo judicial na concretizagéo de

principio tao elastico como o da proporcionalidade”.

Ainda nessa linha de raciocinio, esse autor, em uma tentativa de situar

historicamente a utilizacdo desse principio no Direito Brasileiro, afirma que:

Sem embargo, na jurisprudéncia anterior & Carta de 1988, embora néo
fosse freqiiente a invocagao explicita do principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade, a sua utilizagdo podia ser inferida como critério para a
valoragdo da constitucionalidade das leis em alguns casos.

No caso da saude, em particular, no exame dos julgados que foram submetidos a
analise de conteudo, observamos que ndo ha, ainda hoje, indicativos mais explicitos
sobre a adoc¢ao do principio da proporcionalidade como método para a tomada de
decisdo. Nossa observagdao é que, além de ndo se fazer referéncia ao método
utilizado, também nao é possivel extrair do texto indicativo capaz de sustentar que o

método foi efetivamente empregado.

A simples referéncia ao principio como base para a decisdo nao pode ser
considerada como aplicagdo metodologica. Nao ha, via de regra, identificacdo dos
principios que estdo colisdo, o que evidencia a desconsideracdo de uma

caracteristica elementar das normas-principio, qual seja, entrar em colisao.

6.1.1 O principio da separagao dos poderes e dos freios e contrapesos

Ao conceber a idéia da divisdo das fungdes do Estado, de maneira a garantir que
houvesse, ao mesmo tempo, independéncia e harmonia entre os poderes,
Aristételes'®° certamente ndo conseguiu imaginar a complexidade que, no futuro,
viria a envolver aquilo que lhe parecia, na ocasido, ja ndo tdo simples de ser

executado. Decorridos séculos e ja tdo mais elaborada, no sentido tedrico, com as

150 ARISTOTELES. Politica. 3. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, Faculdade de Educagio. 1997. p. 23.
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contribuicbes de Montesquieu,'®! a teoria da separagédo dos poderes vem sendo, a
cada dia, objeto de discussdes em razdo das necessidades inerentes as novas

caracteristicas de que se reveste o Estado na atualidade.

Na Constituicdo Brasileira de 1988, esse principio se encontra muito bem
estruturado, estando nela definidas regras capazes de manter um sistema de
controle mutuo em que cada um dos poderes, ainda que respeitando a
independéncia do outro, exerce sobre os demais algum nivel de fiscalizagc&o, para
que nao se desviem de suas finalidades e das regras que |Ihe estdo impostas, as
quais objetivam garantir a manutencdo das condigdes necessarias ao Estado
Democratico de Direito, especialmente no que concerne a garantia dos Direitos

Fundamentais do homem.

A manutencdo de uma relagdo harmoénica e que, ao mesmo tempo, respeite as
regras de controle mutuo, torna a convivéncia entre os trés Poderes um exercicio
dificil, complexo e que deve ser objeto de avaliagcdo permanente, evitando os

excessos e arbitrios, garantindo que nao sejam desrespeitados direitos humanos.

Referindo-se ao principio da separagéo dos poderes Canotilho,'? trabalha a idéia de
que esse principio carrega uma dimensao negativa e outra positiva, de carater ndo
excludente, ja que se complementam. Lembra ele que a separagado pode ter uma
perspectiva de “limite de poder” ou de “responsabilidade pelo poder”. Dentro dessa
l6gica e considerando a dimensao negativa do principio, estar-se-ia evitando que,
em razéo da concentragdo de poder, a esfera juridica-subjetiva, do individuo, fosse
comprometida. J& na dimensdo positiva, que trabalha muito mais a idéia de
separagao dos poderes do que propriamente a divisdo dos poderes estaria se
assegurando “[...] uma justa e adequada ordenacéao das fungdes do estado”. Lembra
ainda esse autor que o principio “...] intervém como esquema relacional de
competéncias, tarefas, fungdes e responsabilidades dos 6rgaos constitucionais de

soberania”.

ST MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. 851 p.

152 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 250.
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Essa idéia, presente no pensamento de Canotilho'? é reforgada quando, ao referir-

se a fiscalizacgao judicial da constituicao, afirma:

A instituicdo da fiscalizagao judicial da constitucionalidade das leis e
demais actos normativos do Estado constitui, nos modernos Estados
constitucionais democraticos, um dos mais relevantes instrumentos de
controle do cumprimento e observancia das normas constitucionais. Ver-
se-a mais adiante, que a fiscalizagdo da constitucionalidade tanto é uma
garantia de observéncia da constituicdo, ao assegurar, de forma positiva, a
dinamizacdo da sua forca normativa, e, de forma negativa, ao reagir
através de sangdes contra a sua violagdo, como uma garantia preventiva,
ao evitar a existéncia de actos normativos, formal e substancialmente
violadores das normas e principios constitucionais (grifo no original).

Os limites muito ténues dessa separagao, os papéis que devem ser exercidos por
cada um dos poderes e as possiveis interferéncias entre eles, constituem-se um

desafio na busca da garantia dos Direitos Fundamentais.

Uma outra questdo que deve ser inserida, para o reforco do debate que
empreendemos nesta pesquisa, e que torna ainda mais complexa a questéo, é que,
no que toca as definicbes ja assumidas pelo legislador e pelo gestor, ao contrapor-
se a decisdes anteriormente tomadas pelos representantes desses dois poderes —
tais como lista de medicamentos, quebra do parametro epidemiologico — o juiz esta,
na realidade, contrapondo-se a vontade daquele que a eles delegou o poder de
decidir em seu nome. Quando decidem, o legislador e o gestor, o fazem em nome

daqueles que os elegeram, qual seja, o povo.

O acompanhamento e a obediéncia as regras de prevaléncia ja estabelecidas pelos
outros Poderes sao indispensaveis neste processo de avaliacdo e controle. Garantir
o Estado Democratico de Direito é garantir que a vontade do povo seja feita por

meio de seus representantes, aos quais foi dado o direito de decidir em seu nome.

O ideal democratico pressupde que se viva sob “leis de sua propria escolha”'®* ainda
quando elas possam nao atender aos interesses individuais em todos os momentos.

Quando a maioria escolhe, por meio do voto, seus representantes no Legislativo e

153 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 889.

154 Expressdo utilizada por Robert Dahl “ Apenas um governo democratico pode proporcionar uma oportunidade
maxima para as pessoas exercitarem a liberdade de autodeterminagdo — ou seja: viverem sob leis de sua propria
escolha” In DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. p. 66.
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no Executivo, ela passa a exercer o poder por meio deles. Renovar ou revogar o
mandato daqueles que a representam €& prerrogativa que lhe da a seguranga de

poder rever sua decisdo e manter-se na qualidade de detentora do poder.

Nao é assim com o Judiciario em nosso sistema politico, ja que ndo possui o0 povo, 0
poder de designar aqueles que, considera mais convenientes para o exercicio do
cargo. Isso nao significa, entretanto, um papel menos relevante para o Judiciario.
Pelo contrario, ele possui o poder e a independéncia de administrar a justica.
Administra-la ndo por seu proprio designio, mas submetido aos principios legais que

Ihe s&o impostos e que Ihe servem de balizas na tomada de decisées.

Exerce ele, o controle dos demais poderes, naquilo que Ihe compete:

[...] o controle jurisdicional do ato administrativo, para ndo violar a
separagao dos poderes, distancia-se do critério politico (mérito), cingindo-
se a verificacdo das prescrigdes legais determinadas (competéncia e
manifestacdo da vontade do agente, objeto, conteudo, finalidade e forma).
O critério politico e razdes técnicas, desde que licitos, sdo estranhos a
prestagao jurisdiciona.MS 3.071-0 STJ

Em caso de decisdes relacionadas com ato administrativo do gestor da saude, por
exemplo, cabe ao juiz analisar se o mesmo foi praticado em conformidade com a lei
ou se houve omisséao por parte do gestor. Nao decide ele questdes de conveniéncia

ou oportunidade, ja que elas nao estdo na esfera de competéncia do Judiciario.

A independéncia e autonomia dos poderes registram nitida distingdo entre
a instancia judiciaria e a administrativa. O mérito do ato administrativo,
entendido como juizo de oportunidade e conveniéncia, € préprio do
administrador. Vedado ao Judiciario substitui-lo. Admissivel, porém,
analisar os fundamentos da decisdo para concluir se a opgédo guarda
respaldo juridico. Dentre conclusdes legalmente admissiveis, a
Administracdo escolhe a que melhor atenda o interesse publico. Resta ao
Judiciario julgar a conformidade do ato com o Direito.RMS 129 STJ
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6.2 AS ORDENS DE PREVALENCIA JA DEFINIDAS PREVIAMENTE PELO
LEGISLADOR E PELO GESTOR

6.2.1 As escolhas do legislador

6.2.1.1 A saude deve ser garantida por meio de politicas sociais e econémicas

Ao prescrever em, seu art. 196, que “[...] o direito a saude deve ser garantido por
meio de politicas sociais e econémicas”, a Constituicdo de 1988 deixa claro que
esse direito precisa ser objeto de definicdo de politica social e econémica, nao
sendo possivel desvincular a idéia de que a politica de saude esta inserida dentro de

um contexto maior que lhe da a diretriz e sustentacao.

O constituinte de 88 deixa expresso no texto que nao é a politica de saude, definida
isoladamente, que deve ser a base da garantia desse direito. Considerada em sua
perspectiva de direito de natureza social, a saude deve estar contemplada nas
definigbes das politicas de maneira global, especialmente na politica social e
econbmica. Ao se posicionar dessa maneira o constituinte estd assumindo um
conceito ampliado de saude que néo se atém, exclusivamente, a idéia de que saude

se restringe a auséncia de doenca.

Ao mesmo tempo em que o preceito constitucional traz, em sua génese, uma
concepgado avangada e ampliada do que seja saude, ele a condiciona a politica
social e econOmica tracada pelo governo. Nesse sentido, ainda quando parece
existir, por exemplo, incompatibilidade entre a politica econébmica e a de saude, é
dever dos representantes das trés esferas de governo buscar mecanismos para
garantir essa coeréncia, intervindo, dentro da esfera de sua competéncia, para fazer

as aproximagdes necessarias com vistas a sua compatibilizag&o.

Ao avaliar o direito de um demandante que busca o que considera ser o seu direito a

saude, pretensamente violado, o magistrado nao deve ignorar o que esta definido
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como politica publica, tragada por meio de mecanismos democraticos, legal e
legitimamente estabelecidos, tais como, conferéncias nacional, estaduais e
municipais de saude, Conselhos de Saude e outros. Também ndo deve ignorar que
a politica de saude se estrutura com base em pressupostos originados das ciéncias
da saude, entre elas, a epidemiologia, as ciéncias bioloégicas e todo o conhecimento
produzido com base em pesquisas experimentais, aceitas e validadas pela

comunidade cientifica.

De certa forma, esta, aquele que julga, condicionado as politicas e ao conhecimento
cientifico ja incorporado a ciéncia em tela. A politica de saude e as condi¢des sociais
e econOmicas do Pais ndo sdo ocultas ao magistrado. Ele conhece e n&o pode

ignora-las em suas decisoes.

O conhecimento obriga. Obriga-nos a assumir uma atitude de permanente
vigilia contra a tentagdo da certeza, a reconhecer que nossas certezas nao
séo prova da verdade, como se o mundo que cada um vé fosse o mundo e
ndo o mundo que construimos conjuntamente com os outros. Ele nos
obriga, porque ao saber que sabemos n&o podemos negar que
sabemos. 1%

Considerando-se que a politica de saude seja estabelecida dentro desta logica, em
que as prioridades sao definidas com a participagao social, pressupde-se ser ela o
reflexo daquilo que deseja o cidaddo e deve, portanto, ser, minimamente,
considerada. Isso ndo significa que, quando essa politica for claramente violadora de
direitos, ndo deva o Judiciario intervir no sentido de garantir que o Direito

Fundamental seja preservado.

O gestor da saude esta condicionado, por exemplo, em sua atuacédo, aquilo que esta
previsto como diretriz da politica econbmica do governo, ndo podendo dela se
afastar sob pena de ser responsabilizado legalmente por atos que contrariem o
estatuido em preceitos normativos que condicionam e estabelecem seus limites

como gestor publico.

Ao definir os principios gerais que regem a atividade econdémica, o constituinte

estabeleceu, no art. 170 da CF, que a ordem econémica, ao buscar “[...] assegurar a

155 MATURANA, Humberto, R.; VARELA, Francisco J. A drvore do conhecimento: as bases bioldgicas da
compreensdo humana. 4. ed. Sdo Paulo: Palas Athena, 2004. p. 267.
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todos existéncia digna conforme os ditames da justigca social [...]", deve ter como
principio a “redugcdo das desigualdades regionais e sociais”. A interdependéncia
entre politica de saude e politica social e econdmica € tio estreita que, muitas vezes,
elas se confundem, refletindo em decisdes que deixam a mostra as fragilidades e

incoeréncias existentes nos diversos niveis da politica brasileira.

Neste sentido, consideramos que, o que esta estabelecido nas Politicas nacional,
estaduais e municipais de saude, sao ordens de prevaléncia que nao devem ser
ignoradas pelo gestor. Elas devem ser avaliadas no sentido de se verificar se estao
em compatibilidade com a diretriz constitucional e dos demais preceitos normativos
e nunca no sentido de que venham a ser objeto de questionamento quanto aos

demais quesitos relacionados a gestao publica.

6.2.1.2 Controle social

Conquista maior da Constituicdo de 88, a participagao e o controle social na saude
ainda nao se encontram devidamente consolidados como pratica exercida em sua
plenitude. Passados 20 anos de sua promulgagdo, a Constituicdo cidada ainda
encontra entraves para a efetivacao desse importante mecanismo de consolidagao

da democracia.

O controle social ndo apenas possibilita a efetivacdo como também confere
legitimacdo a democracia exercida pelo povo diretamente. Ao quebrar a légica da
participacao indireta e colocar o cidadao na linha de frente do processo decisorio e
do controle das politicas publicas e, em especial, da saude, o controle social parece
criar um sentimento de pertencimento e co-responsabilizacédo por aquilo que foi
decidido.

A aproximacgao entre representantes da sociedade e dos gestores nos Conselhos de
Saude oportuniza uma troca de experiéncias e de vivéncias enriquecedoras para o
processo democratico, permitindo aos primeiros conhecer um pouco melhor os

limites e as possibilidades do setor saude, e aos segundos construir concepgdes
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mais reais das necessidades de saude da populagado e das dificuldades inerentes a
gestao do sistema. A tendéncia natural do processo de ampliacédo dos niveis de
participagéo social direciona-se no sentido de ampliagdo do quantum democratico e

de solidariedade social.

Ora, a participacao do Judiciario deve, portanto, contribuir no sentido de garantir as
conquistas da Constituicdo no que respeita a participagéo social, e ndo ignorar que,
as escolhas feitas pelo povo, por essa via, ndo podem ser eliminadas sob a
justificativa de efetivagao do direito a saude. Quando os membros dos Conselhos de
Saude definem, as prioridades de alocagao de recursos, por exemplo, eles estao
decidindo onde desejam que o dinheiro seja gasto. Ainda quando isso pareg¢a néo

ser a melhor opgédo ao magistrado, deve ele respeitar a decisdo do povo.

N&o cabe, no ambito deste trabalho, discutir se os mecanismos de controle social
estdo, ou ndo, em absoluta consonancia com as expectativas do constituinte
manifestas no texto constitucional. Pode o juiz questionar a legitimidade de alguns
conselhos e se indispor contra a forma como se organizam. Nao pode, entretanto,
fazé-lo de maneira genérica, ignorando a diretriz constitucional para o Sistema Unico
de Saude, impressa no art. 198, Ill relativa a participacdo da comunidade, € nem
mesmo o estabelecido na Lei Organica da Saude, Lei n° 8080/90, quando afirma
que os conselhos de saude “[...] definem e controlam a execug¢ao das politicas de

saude”.

Referindo-se a participagéo popular e a democracia na saude, Schwartz "% lembra:

A sociedade organizada também faz parte do equacionamento da questao
da saude, agindo e/ ou influenciando os 6rgdos competentes, no sentido de
tutelar seus interesses, pois a saude € um problema cuja solugdo nao se
restringe a um unico agente.

A participagdo popular no controle social da saude, é reconhecida como
indispensavel a consolidagdo do Estado Democratico de Direito, ndo podendo,
portanto, ser minimizada ou desconsiderada por meio de decisbes que venham

reduzir, desvalorizar ou ignorar as escolhas feitas pelos representantes da

156 SCHWARTZ, Germano. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 182.
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sociedade quando se encontram na condicdo de membros das mais diversas

instancias colegiadas de Saude.

As dificuldades inerentes a mudanca trazida pela Constituicdo de 88 e pelas Leis
Orgénicas da Saude, relativas a obrigatoriedade do controle social, ainda n&o foram
totalmente superadas. Os diversos preceitos normativos nesse sentido serviram de
base a uma mudanca que demorou a ser incorporada a realidade da saude. Em
artigo publicado em 1994, Gilson Carvalho,'®” referindo-se a demora da instalagéo
dos Conselhos de Saude no Brasil, destaca que “[...] o preconceito ficou tdo grande
que foram necessarios cinco anos e s6 com a perspectiva de perda financeira, que
se instalaram Conselhos de Saude na quase totalidade dos Estados”. Reforgcando a

idéia da importancia dos conselhos, Carvalho'® afirma ainda:

O Controle Social, se em todas as areas é essencial, na area da saude é primordial.
Os cidadaos usuarios dos servicos de saude sdo o sujeito e objeto, ao mesmo
tempo, de toda nossa acéo de saude. De uma concepgao errbnea de medicina que
os levou a situagdo de apenas objeto da agdo médica, precisamos transformar,
ainda em tempo, sua participagdo na qualidade de sujeito que tem autonomia,
poder de decisdo. A transformagéo é a eliminagdo do jogo do poder médico e a
elevagao do usuario a condigdo de artifice conjunto de sua propria cura e felicidade.

Os conselhos representam, assim, a vontade do constituinte de que a sociedade
defina e controle a politica de saude por meio de seus representantes. Questionar a
legitimidade de aproximadamente 60.000"%° conselheiros de saude espalhados pelo
pais, nos Conselhos Estaduais, Federal e Municipais de Saude, ou ignorar as
decisbes por eles tomadas e as prioridades estabelecidas, na tentativa de dar
destinacdo equitativa aos recursos, pode acarretar uma quebra da diretriz

constitucional.

Referindo-se a esses novos atores que surgiram apos a CF 88 e a relevancia deles

no processo de democratizagéo da saude no Brasil, Rodrigues afirma:

5T CARVALHO, Gilson. A implantagdo do Sistema tnico de saude: nos criticos a nivel estadual. Revista Saude
em Debate, Parana, n. 45, p. 4-8, dez. 1994. p. 6.

158 CARVALHO, Gilson. A implantagio do Sistema tinico de satide: nds criticos a nivel estadual. Revista Satide
em Debate, Parana, n. 45, p. 4-8, dez. 1994. p. 6.

159 Calculo estimado considerando o ntimero de Estados e de Municipios hoje existentes no Brasil.
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Diante dos obstaculos, armadilhas e impasses, muitas vezes, muito
maiores do que as forgas para supera-los, os ‘novos atores’ vém
crescendo em numero e em qualidade, através da experiéncia
acumulada, de inovagbes e ousadias, derrotas e avangos e,
seguramente, da geragdo de conhecimentos novos, mantendo no
horizonte os principios e diretrizes do SUS. Esse verdadeiro ‘coletivo
nacional’ dos novos atores, ganha, aos poucos, matizes estrategistas,
contribuindo para a irreversibilidade do processo.60

Na medida em que os conselhos avangarem, avangara também a democracia no
Pais. O controle exercido por eles sobre o Estado representa que a sociedade
consegue realizar aquilo que deseja para o seu coletivo e, nesse sentido, vai se

consolidando o que chamamos de Estado Democratico de Direito.

Parece evidente que o controle exercido pelos Conselhos de Saude é “[...] a
resultante da articulacdo e da negociagao dos interesses fracionados e especificos
de cada segmento a favor dos interesses e direitos de cidadania do conjunto da

sociedade”. 61

A possibilidade de que o controle social, assim exercido, amplie a participagao da
sociedade e a torne mais equanime trara, como reflexo, maior nivel de justi¢a social
com o controle sendo exercido para todos e n&o apenas para alguns ou para um
individualmente. A busca pela legitimidade e pela efetividade do direito a saude

passa, indiscutivelmente, pela consolidagao dos conselhos.

O grande diferencial que encontramos, nessa forma de controle social estabelecido
no Brasil, € que os conselhos ndo foram criados para situar-se como apéndices do
Poder Executivo. Eles compdem, na realidade, a propria estrutura do Estado, ja que

a ela se ligam, na mesma condi¢gao dos demais 6rgéos que a compdem.

Esse nivel de inser¢cdo ndo permite que as decisbes por eles tomadas sejam
tratadas como mero indicativo de interesse ou assumam carater consultivo. Os
conselhos sdo 6rgaos de natureza deliberativa e de controle. Eles atuam tanto na
formulagédo quanto no controle da execugao das politicas de saude

160 RODRIGUES, N. dos Santos. A pratica do controle social através dos conselhos de satde. Divulgacio em
Saude para o Debate, Rio de Janeiro, n. 22, p.71-91, dez. 2000. p. 73.

161 RODRIGUES, N. dos Santos. A pratica do controle social através dos conselhos de satide. Divulgacdo em
Saude para o Debate, Rio de Janeiro,n. 22, p.77, dezembro 2000.
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6.2.1.3 A Emenda Constitucional 29

Ao definir a participagado do Governo Federal, Estadual e Municipal no financiamento
da saude, por meio da Emenda Constitucional 29, o legislador deixou estabelecida
uma ordem de prevaléncia, de carater constitucional, que tem for¢ca de regra, nao

havendo qualquer justificativa para o seu descumprimento.

Claro esta que, apesar de todos os esfor¢cos envidados, no sentido de torna-la
conhecida e em condigdes de aplicabilidade, por todos os que deveriam implementa-
la, nas trés esferas de governo, ndo ha que se falar ainda em respeito a essa norma
constitucional. A tado esperada estabilidade e suficiéncia de recursos para a saude,
almejada pela Emenda Constitucional 29, continua sendo uma expectativa frustrada,

que, em nosso entendimento, deveria ser objeto de intervengao do Judiciario.

Em seminario denominado A Operacionalizagao da Emenda Constitucional n. 29,
realizado, em 2002, pelo Ministério da Saude,'®? 120 técnicos, com atuagéo direta
na area de financiamento em saude, discutiram os mecanismos de implementacao
da emenda. Esses técnicos, provenientes dos diversos Estados e Municipios,
representando as trés esferas de governo, bem como 6rgaos de naturezas diversas,
como Conselhos de Saude, Tribunais de Contas, Banco do Brasil, Ministério Publico,
Instituicbes de ensino e outros érgaos colegiados, apresentaram, como contribui¢ao
ao debate, subsidios com indicacbes de diretrizes voltadas a aplicacdo e a

operacionalizacdo da emenda.

Os problemas decorrentes da ndo regulamentacdao da EC 29, passados 8 anos de
sua aprovagao, sdo um demonstrativo inequivoco dos desafios que estdo colocados
na area do financiamento da saude. Fosse uma questdo meramente ligada a
ineficiéncia da gestdo e a regulamentacdo da emenda da saude, certamente néo

mais seria objeto de discussdes politicas e econdbmicas como ainda é.

162 BRASIL. Ministério da Saude. A operacionaliza¢gio da Emenda Constitucional n® 29: relatorio do
Semindrio, como subsidios para o estabelecimento de diretrizes voltadas a aplicacdo e operacionaliza¢do da
Emenda Constitucional n° 29. Brasilia: Ministério da Saude, 2002.
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Ordem de prevaléncia estabelecida, com potencial para reduzir as desigualdades e
as distor¢des histéricas vigentes na saude, a EC 29 continua
sem ser devidamente concretizada, em razdo dos problemas relativos a sua
regulamentacdo. Em documento publicado em 2001 o Ministério da Saude assim se

manifestou sobre ela:

Com a aprovagdo da Emenda Constitucional — EC n° 29/2000, que
determina a vinculagdo dos recursos destinados pelos diversos niveis de
governo — Unido, estados e municipios — para a saude, o Brasil deve
comecgar a vencer um de seus principais desafios da atualidade, que é o
de encontrar solugées adequadas — e consensuais — para garantir fontes
estaveis de financiamento para atender as demandas da populagdo pelo
atendimento na area da saude. A EC da Saude tem como objetivo reverter
um quadro de desequilibrios, que se acentuaram na década de 90, entre
os recursos disponibilizados para sua cobertura vis-a vis o aumento da
demanda da populagdo, e a maior complexidade dos procedimentos
adotados com as mudangas em curso na composicdo do contingente
demografico brasileiro e a conseqliente elevagdo de seus custos. 63

Nao tendo sido ainda revertido o quadro do financiamento e estando mantidos e
expandidos os problemas existentes naquela época, é possivel dimensionar a
situagdo atual da saude, com os problemas se agravando sem que haja alteragéo

para mais, no aporte de recursos, como se esperava com a emenda.

O judiciario acaba por sofrer, de certa forma, as consequiéncias desta situagao ja
que, sem condicdes de atender a todos, em suas necessidades, amplia-se o numero
daqueles que lhe batem as portas na expectativa de ver atendidos os seus pleitos.
Ao estabelecer como ordem de prevaléncia a EC n° 29, com sua destinacado de
recursos realizada de maneira mais equilibrada entre Unido, Estados e Municipios,
com consequente ampliacdo do aporte financeiro, o constituinte nao tinha
certamente, qualquer expectativa de solugao definitiva do problema; até porque nao
ha possibilidade fatica para que isto ocorra, ja que as necessidades humanas sao
ilimitadas. O que se esperava e ainda se espera é que, aumentando e distribuindo
de maneira mais equilibrada os recursos disponiveis para a saude, se possa

continuar a investir na qualificacédo da gestao de maneira mais sistematica.

163 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Gestdo de Investimentos em Satde. Estimativas de impacto da
vinculacio constitucional de recursos para a satide: Emenda Constitucional n® 29/2000/Ministério da Satde ,
Secretaria de Gestao de Investimentos em Saude;elaboracao de Ana Cecilia de Sa Campello Faveret et.al.
Brasilia: Ministério da Saude,2001.
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Reconhecer os limites a que estdo submetidos aqueles que fazem a gestdo do
sistema, pode facilitar o didlogo entre executivo e judiciario no que respeita ao
direito a saude e a forma como o judiciario pode ajudar a melhorar os mecanismos

de efetivacao do direito fundamental a saude.

6.2.1.4 Lei de Responsabilidade Fiscal

A idéia de um mecanismo de controle que limitasse o gestor publico, de forma mais
concreta, com vistas a alcancar um maior equilibrio entre as despesas efetuadas e a
receita existente, somente tomou forma com a publicacdo, em 2000, da Lei de

Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n°® 101.

Inquestionavel a vontade do legislador no que respeita a necessidade de impor
limites e critérios éticos aos gestores no controle dos gastos publicos. O setor saude
nao ficou de fora das imposi¢cdes estabelecidas neste instrumento legal. Poderia o
legislador, entendendo a especificidade e relevancia da saude humana, se assim o
quisesse, exclui-la dos preceitos dessa norma, mas tal ndo ocorreu. A lei, estdo
submetidos, todos os gestores publicos, ndo havendo qualquer tipo de isengédo ou
privilégio para gestores de quaisquer areas, independente das dificuldades ou

complexidades que a gestdo em determinados setores impde ao administrador.

A ordem de prevaléncia estabelecida com a Lei de Responsabilidade Fiscal n&o
pode ser ignorada nem pelo gestor nem pelo judiciario. Quando toma decisdes
relacionadas ao direito a saude, ndo pode o juiz deixar de garantir um direito,
utilizando como justificativa, para o ndo atendimento ao pleito, o fato de que o gestor
se encontra submetido as normas e aos limites impostos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal. Da mesma forma nao pode, simplesmente, ignorar aquilo
que a lei determina e sob a qual se encontra submetido o gestor. A regra da
proporcionalidade pode, nestes casos, ajudar na tomada de uma decisdo que,
considerando o caso concreto com as circunstancias nas quais ele se insere e 0s
principios que se encontram em colisdo, encontrar a melhor decisdo possivel para

aquele caso.
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6.2.2 As escolhas do gestor: a falacia da inércia do gestor publico de saude

Na busca de encontrar responsaveis pelas crises e dificuldades por que passa o
setor saude, € comum, no discurso leigo ou na prépria declaracdo de membros do
Judiciario, direcionar as criticas ao gestor referindo-se a sua inércia, infidelidade
constitucional ou a incompeténcia na gestao publica. Referindo-se a esta condi¢ao
do gestor de saude o relator, do RE.198.265, assim se pronuncia sobre o nao
atendimento de medicamento por parte do executivo : “[...] gesto irresponsavel de

infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.”

Afirmativas nesse sentido, apesar de freqlientes, nem sempre correspondem a

realidade, especialmente quando se esta a considerar o fator inércia.

Deve-se, neste quesito, colocar como parametro para avaliagcdo o significativo
volume de instrumentos de gestdo elaborados pelo gestor e que tanto Ihe servem
como diretriz no sentido de implementagcao de a¢des e como condi¢gao de limitagcao

de seu poder discricionario.

Falar em inércia do gestor, de maneira genérica, € demonstrar desconhecimento
sobre a forma como o setor publico tem desempenhado suas agdes e a amplitude e
complexidade dos processos que envolvem a atuagao publica na saude humana.
As escolhas do gestor, apresentadas a seguir, sdo um pequeno e nao exaustivo
demonstrativo dessa condigéo.

6.2.2.1 A politica nacional, estadual e municipal de saude

A partir da implantacéo do Sistema Unico de Saude no Brasil e da edicdo da Lei

8080, ficou o Estado obrigado a elaborar planos de saude que sdo submetidos a
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aprovacao dos Conselhos de Saude e que devem ser seguidos pelo gestor na

condugao da politica de saude.

A Lei 8080 prescreve em seu art. 36 que:

O processo de planejamento e orcamento do Sistema Unico de
Saude(SUS) sera ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos seus
orgaos deliberativos, compatibilizando-se as necessidades da politica de
saude com a disponibilidade de recursos em planos de saude dos
Municipios , dos Estados , do Distrito Federal e da Uniao

O legislador é muito claro ao definir a necessidade de que seja realizado um
planejamento para o setor, em todos os trés niveis de governo. Estabelece, ele, que
sejam elaborados Planos de saude que compatibilizem as necessidades da politica
com a disponibilidade do orgcamento. O legislador ndo autoriza que o executivo
planeje livremente tendo como base exclusiva as necessidades de saude indicadas
na politica. Ele afirma, explicitamente, que o Plano de Saude deve guardar sintonia e

compatibilidade com a disponibilidade orgamentaria.

Diferentemente do judiciario que afirma que o orgamento n&o pode ser impedimento
para que direito a saude, por ele considerado absoluto, seja garantido, o legislador,
eleito pelo povo e que em nome dele se pronuncia, afirma que o planejamento deve

respeitar os limites orgcamentarios.

A lei é, conforme ja dissemos, uma ordem de prevaléncia estabelecida pelo gestor,
que nao deve ser quebrada, a ndao ser em casos de afronta as normas
constitucionais. Some-se a isso, que, conforme manifesto na Lei 8080 no artigo
supra, os planejamentos devem ser submetidos a vontade daqueles fazem parte
dos 6rgaos deliberativos, nos quais a sociedade manifesta a sua vontade por meio

de seus representantes nos Conselhos de saude, por exempo.

Ora, se o legislador, eleito pelo povo, define a obrigatoriedade de que haja um plano
de saude, que contemple as necessidades de saude da populagido e que este plano
deve se compativel com o orcamento, devendo estar, por isso mesmo, nele,
definidas as prioridades para a alocagao de recursos, fica dificil justificar que um
representante de outro poder, no caso o judiciario, possa quebrar esta ordem de

prevaléncia e desejo do detentor do mandato, desconsiderando todas as demais
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decisdes impressas no Plano de saude e determinando que o gestor faga aquilo que

ele, individualmente julga como sendo o mais acertado.

O préprio legislador definiu, no paragrafo primeiro do artigo em tela, com muita
propriedade, que os planos sdo a base das atividades e da programacao, e neste
sentido os colocaram como sendo a diretriz a ser seguida naquilo que devera ser
realizado. O art. 36 § 1° assim define “Os planos de saude serdo a base das
atividades e programacdes de cada nivel de direcdo do Sistema Unico de Salde

(SUS), e seu financiamento sera previsto na respectiva proposta orgamentaria.

O que o legislador faz é transferir para o gestor e para os 6rgaos deliberativos,
como os conselhos de saude, com suas representacdes, a definicdo das ordens de

prevaléncia relacionadas a saude que serao estabelecidas nos Planos de saude.

Define, inclusive, na propria lei, no paragrafo segundo do mesmo artigo que: art.36
§ 2° “E vedada a transferéncia de recursos para o financiamento de acdes nao
previstas nos planos de saude, exceto em situagdes emergenciais ou de calamidade

publica, na area de saude.”

Apesar das escolhas, de carater geral, feitas pelo legislador, quem define as ordens
de prevaléncia que irdo constar nos Planos de saude, € o gestor, em planejamentos
compartilhados com os o6rgaos deliberativos, especialmente, os Conselhos e as

Conferencias de saude

O grau de liberdade do gestor encontra-se, assim, definido no Plano de Saude,
estando ele, portanto, condicionado as escolhas feitas pelos membros dos

respectivos Conselhos de Saude.

Os planos municipais e estaduais, por exemplo, devem apresentar os espagos nos
quais os recursos serao alocados e as prioridades que aquele grupo entende que
deve ser objeto da atuagdo do gestor. E evidente que a politica de alocacdo de
recursos, definida nos planos de saude, deve contemplar também mecanismos de
controle dos gastos de forma a evitar que os ja escassos recursos venham a ser

desviados nao se alcangando o objetivo dos representantes dos conselhos, qual
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seja, o alcance de condi¢des de oferta de servigos de saude de qualidade, universal

e igualitario entre todos.

6.2.2.2 O perfil epidemiolégico como base para a tomada de decisbes em saude

A Lei n° 8080/90, denominada Lei Organica da Saude, confirmou, em seu art. 7°, os
principios constitucionais da universalidade e equidade, garantidos na Constituigdo
Federal de 88, como sustentaculo para a construgcdo do SUS e elaboracdo da

Politica de Saude no Brasil.

Além desses dois principios, que possuem carater mais amplo e definidor da politica
de saude, o artigo em tela, apresenta mais onze incisos, de carater mais especifico,
que sustentam o modus operandi para o desenvolvimento das a¢des e servigos de
saude. Apesar da importdncia do conjunto de principios ali estabelecidos,
destacamos, para efeito desta analise, o inciso VII, sobre o qual nos debrugaremos
com vistas a compreensao dos possiveis equivocos impressos em decisdes judiciais

que contrariam definigcbes prévias do legislador e do gestor:

art. 7. As agbes e servigcos de saude publicos e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS)
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

[...]
VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades,
alocagao de recursos e a orientagdo programatica;

[...].

A forca da epidemiologia, como ciéncia determinante na definicdo de politicas
publicas, apesar de so ter sido incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com a
edicdo da Lei n°® 8080/90, é reconhecida e respeitada mundialmente, ha muitos anos,
sendo o principal instrumento para a elaboracdo das diretrizes das politicas de

saude.

Sua utilizagdo, que em paises como a Inglaterra, remonta ao final do século XIX,64

mais especificamente em 1850, com a criagdo da Sociedade Londrina de

164 ROUQUAYROL, Maria Zélia. Contribui¢do da epidemiologia. /n: CAMPOS, Gastdo Wagner de Sousa, ef al.
Tratado de Satide Coletiva. Sdo Paulo: Hucitec; Rio de Janeiro: Fiocruz, 2006. p. 319-373. p.319.
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Epidemiologia, somente se consolidou internacionalmente, um século depois, em

1954, com a criagao da Associacao Internacional de Epidemiologia.

No Brasil, esse lugar de destaque somente acontece, oficialmente, em 1990 quando

[...] a epidemiologia passa a ser o principal instrumento de apoio ao
Sistema Unico de Saude (SUS), quer seja para o estabelecimento de
prioridades, quer para a alocacao de recursos ou orientagdo programatica,
mas, sobretudo, por proporcionar as bases para avaliagcdo de medidas que
promovam a qualidade de vida. Hoje, é consenso que o uso da
epidemiologia fomenta praticas garantidoras do aprimoramento das
politicas publicas, tendo como fator primordial a intersetorialidade de agbes
no modo de construir a saude. %5

Na realidade, a epidemiologia, como ciéncia, traz uma contribuicdo que vai além da
possibilidade de fazer as melhores escolhas quanto as agdes de saude a serem
implementadas ou a diretriz politica, necessaria, para aquela dada sociedade,
naquele dado contexto historico e econémico. Ao definir o perfil epidemiolégico, por
exemplo, ela permite ao gestor uma otimizagdo no uso dos recursos publicos, com

destinagao coerente e justa dos recursos existentes.

Vivenciamos, no Brasil, durante décadas, a distribuicdo de recursos para a saude
sendo feita por critérios meramente politicos. Isso acarretou distor¢des significativas,
que podem ser atestadas, nos inUmeros processos ja concluidos pelo setor de

auditoria do MS e que se encontram disponibilizados no site desse 6rgao.

A alocacao de recursos sustentada com bases epidemioldgicas trouxe equilibrio na
oferta de servicos de saude, evitando concentracdo de ofertas em regides com
melhor poder aquisitivo e concentragado de poder politico e levando a ampliagao de
oferta com destinagao direcionada para populagdes com necessidades definidas por

critérios epidemiolégicos.

Ao prescrever que a epidemiologia estabelece prioridades para a alocacdo de
recursos, definicdo de prioridades e orientacdo programatica, a Lei Organica da

Saude ja definiu previamente um critério para a tomada de decisdo. Quando o

165 ROUQUAYROL, Maria Zélia. Contribui¢do da epidemiologia. /n: CAMPOS, Gastdo Wagner de Sousa, ef al.
Tratado de Sauide Coletiva. Sdo Paulo: Hucitec; Rio de Janeiro: Fiocruz, 2006. p. 319-373. p.321.
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Judiciario decide favoravelmente a uma solicitagdo que ndo se enquadra no que
esta previamente definido pelo gestor com bases epidemioldgicas, esta o juiz

quebrando uma ordem de prevaléncia e descumprindo um preceito normativo.

A atuacado judicial deve acontecer ndo por vontade exclusiva daquele que se
encontra com o poder de julgar, tendo como base seus valores e concepgdes acerca
do assunto. Toda decisdo judicial deve ser fundamentada em norma constitucional.
Ainda quando sustentar-se em instrumentos infraconstitucionais de menor hierarquia,
como € o caso das portarias, ndo deve o juiz decidir considerando somente sua
propria percepgcao do problema a partir de uma prescricdo médica isolada e da
situagao fatica relatada nos autos. Avaliar o que ja esta definido no plano municipal,
estadual ou até federal de saude, pode ajudar a resolver os conflitos e tensées que
se colocam. Além disso, a comunidade cientifica tem se colocado como parceira
para socializar os conhecimentos existentes nas ciéncias da saude e que podem

ajudar a tomada de decisao.

Os Planos de saude, ordens de prevaléncia ja estabelecidas e que manifestam, nao
apenas, a vontade do gestor, mas, sobretudo dos representantes da sociedade que
participam dos Conselhos, podem ajudar, por exemplo, trazendo novas definigdes a

serem consideradas na hora de tomar uma deciséo.

6.2.2.3 A lista de medicamentos

A lista de medicamentos representa, talvez, uma das principais escolhas do gestor
da area da saude, envolvida em decisdes judiciais no Brasil e uma das responsaveis
pelos maiores questionamentos sobre os limites da garantia do direito a saude pos-

Constituicao de 88.

Elaborada por representantes da comunidade cientifica a partir de consensos,
nacionais e internacionais, estabelecidos pelas sociedades de especialistas que
tomam por bases os mais recentes resultados de pesquisas clinicas, bem como no
perfil epidemioldgico do Pais a que se destinam, as listas servem de base para que
o gestor possa tomar suas decisbes com vistas ao atendimento as necessidades de

saude da maior parte da populagao.
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A preocupagao com a elaboragao de listas de medicamentos somente tomou uma
dimensdo mais abrangente, tornando-se uma diretriz internacional, a partir de 1975,
quando representantes da OMS, presentes na 282, Assembléia Mundial de Saude,
alertaram para a necessidade de que fosse instituida, em todas as na¢des do mundo,
e especialmente nos paises em desenvolvimento, uma politica de medicamentos
direcionada para a ampliacdo do acesso a todos os que se encontravam

desassistidos pelos sistemas de satde. '8

A partir desse momento, a idéia se disseminou comeg¢ando um movimento no
sentido de implementagéo de politicas de medicamentos em varios paises do mundo.
Muitos paises que nao possuem politicas de medicamentos formalmente
estabelecidas possuem suas listas e delas se utilizam para elaborar seus
planejamentos, objetivando a racionalizagdo de custos, padronizagcdo de
procedimentos sejam eles de tratamento, sejam de produgdo, fornecimento ou

aquisicao de produtos farmacéuticos.

O Brasil foi, certamente, pioneiro nesta questdo e muito antes da propria
recomendagao da OMS ocorrida em 1975 ja possuia sua lista de medicamentos

estabelecida por meio de instrumento legal:

A primeira lista de medicamentos essenciais para o Brasil, estabelecida
pelo Decreto n°® 53.612, de 26 de fevereiro de 1964, denominada Relagéo
Basica e Prioritaria de Produtos Biologicos e Matérias para uso
Farmacéutico Humano e Veterinario, recebeu um destaque histérico
[...].Este decreto também estabeleceu a obrigatoriedade para o6rgéos
governamentais de adquirirem exclusivamente os produtos da relagéo e,
preferencialmente, em laboratérios governamentais e privados de capital
nacional. Esta lista de medicamentos foi um avango na politica de
medicamentos, pois a OMS sé iria apresentar uma relagdo de
medicamentos essenciais em 1977.167

Apés assumir diversos formatos, que nao cabem no ambito deste estudo, a Politica
Nacional de Medicamentos, no Brasil, encontra-se estruturada, no Ministério da

166WORLD HEALTH ORGANIZATION. The selection and use of essential medicines: report of the WHO
Expert Committee, WHO, Geneva,2007.

167 SILVA, R.C.dos .Medicamentos excepcionais no Ambito da assisténcia farmacéutica no Brasil.
[Mestrado] Fundagao Oswaldo Cruz, Escola Nacional de Saude Publica,Rio de Janeiro,2000.Disponivel em:
http://portalteses.cict.fiocruz.br. Acesso em :18 maio 2008.
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Saude por meio da Portaria n® 3.916/98. Esta politica ndo foi uma medida isolada do
governo federal, mas resultado de discussdes que se deram com a participacao de
representantes de diversas entidades ligadas a medicamentos e a sociedade civil,
preocupadas com a ampliacdo do acesso, qualificacdo dos medicamentos e
tratamentos e reducdo de custos, dentre outros. O Conselho Nacional de Saude
também emitiu resolucdo no sentido de estabelecer a Politica Nacional de

Assisténcia Farmacéutica.

Necessario destacar que a lista de medicamentos € apenas uma das pontas de uma
complexa estrutura que envolve a Politica de Medicamentos e a que parece ser, a
mais simples e de maior impacto social. Na realidade a elaboragcdo da lista ndo é
uma tarefa facil no sentido de simples inclusdo e exclusdo de medicamentos,

ampliando ou reduzindo a relagao de produtos.

A definicdo de listas de medicamentos implica em decisées que envolvem estudos
cientificos da maior seriedade, ndo podendo, portanto, ser alteradas na mesma
velocidade e profusdo, com que a industria langa seus produtos no mercado. Ela
deve ser trabalhada em outra l6gica, ja que nao podem, aqueles que a administram,
submeter-se aos mesmos pressupostos a que estdo condicionadas as industrias,
que possuem como objetivo prioritario o lucro, ou seja, quanto maior o numero de

pessoas consumindo seus medicamentos, maior sua lucratividade.

Influenciados fortemente pela industria de medicamentos, com suas poderosas
estruturas de marketing, os médicos e a sociedade como um todo, foram criando,
em seus imaginarios, representagdes, muitas vezes, equivocadas, acerca dos

medicamentos e da real importancia que eles tém para a saude humana.

Segundo a Organizagido Panamericana de Salde, referenciada por Silva'®®

O medicamento cada vez mais vem sendo tratado como bem de consumo
no mercado e nao como insumo basico para promogao da saude. Portanto,
o Estado tem como fungado, e deve, regular, vigiar e controlar, no setor

168SILVA, R.C.dos .Medicamentos excepcionais no Ambito da assisténcia farmacéutica no Brasil. [Mestrado]
Fundagdo Oswaldo Cruz, Escola Nacional de Saude Publica,Rio de Janeiro,2000.Disponivel em:
http://portalteses.cict.fiocruz.br. Acesso em :18 maio 2008.
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publico e privado, o uso racional de medicamentos e promover a difusdo de
informagdes claras e independentes, tendo em vista seus riscos.

Ora, a questao da influéncia dos laboratérios na conformagao da vontade médica e
popular € um grave problema que cada vez mais compromete a saude publica e que
deve ser encarado, com maturidade e conhecimento de causa. Nao ha espaco,

nestes enfrentamentos, para ingénuos ou desavisados.

S6 muito recentemente, denuncias sobre o comprometimento das relagdes entre
instituicdes antes consideradas independentes e a industria de medicamentos e de
equipamentos, vem sendo objeto de denuncias e de demonstragao inequivoca da

existéncia de conflitos de interesses.

Em abril de 2008, a Essential Action'®®, importante e respeitada organizagdo néo —
governamental americana, que estuda a saude publica e luta por transparéncia, na
relagdo entre os Orgdos governamentais e a industria farmacéutica e de
equipamentos meédicos, fez uma denuncia bastante grave, de repercusséo
internacional, causando preocupacédo e colocando em suspei¢ao varias entidades

que lutam pela ampliacédo do direito a saude, inclusive no Brasil.

No relatério, a Essential Action, denuncia a organizagcdo chamada “Patients e
Patents,” bem como o documento no qual essa instituicdo tenta incentivar os
pacientes a se envolverem no “Intergovernment Working Group on Public Health,
Innovation and Intellectual Porperty” e com a Organizagdo Mundial de Saude.
Afirmam eles que, dos 07 ( sete ) membros da diretoria da organizagao “Patients e
Patents,” 06 (seis) tem fortes vinculos com a industria e apenas 01(um), vinculos
um pouco mais frageis. Ou seja, todos os membros da diretoria possuem ligacao
com a industria, o que tira deles e da instituicdo que dirigem, a credibilidade

indispensavel a coordenacado de um processo dessa natureza.

A denuncia aponta ainda que, ndo € apenas a diretoria da organizagdo que possui

conflito de interesse neste tipo de relagao e que, portanto, ndo poderia, do ponto de

169 ESSENCIAL ACTION. Patients, patents and the pharmaceutical industry: the pharmaceutical industry of
the organization “Patients and Patents,” and the signers of the “Patient declaration on medical innovation and
access”.Washington: Essencial Action, 2008. Disponivel em: < www.essencialaction.org/access™> . Acesso em:
20 maio 2008.
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vista ético, participar desse tipo de movimento. Segundo o relatério, entre os 110
signatarios do documento, que defendem o acesso as inovagdes médicas, 61
possuem lacos com a industria farmacéutica, o que coloca em suspeicdo suas

posicdes e a defesa que fazem delas.

Este relatorio indica o proprio site da Organizacédo “Patients e Patents” como uma
das fontes para sua denuncia. Segundo o relatério, na website, da organizagao, esta
indicado que, 100 pacientes e advogados, de mais de 20 paises, tinham assinado a
Declaragao. Confrontando a relagao dos signatarios com informagdes obtidas nos
préprios sites das empresas, pertencentes a industria de medicamentos foi, possivel,

identificar os lacos existentes.

Na relagao de signatarios envolvidos com a industria, denunciados por conflito de
interesses, no relatorio da Essencial Action, encontra-se o nome de varios

representantes de organizagdes brasileiras.

O objetivo da inclusao destas informacdes, em uma pesquisa desta natureza, é
demonstrar a possivel fragilidade de uma decisdo judicial que nao considere
conhecimentos técnicos especificos, bem como as possiveis interferéncias da
industria farmacéutica na conformacdao da vontade de formuladores de politicas,

gestores, sociedade e também do judiciario.

Ao fomentar a instituicdo de Politicas de medicamentos, em todos os paises do
mundo, com a consequente elaboragéo de listas, a Organizagdo Mundial de Saude
esta preocupada, sobretudo, com a assisténcia as populacbes dos paises em
condi¢cbes de maior risco de saude e, em desenvolvimento. No Brasil, esta politica
vem contando com a adesao dos Estados e de muitos municipios, ja que ndo basta
a existéncia de uma lista nacional. As diferentes caracteristicas regionais, com suas
particularidades no perfil epidemiolédgico, torna necessaria a existéncia de relagéo

propria e especifica, de medicamentos também nos Estados e em alguns municipios.

As listas podem ser consideradas, como estratégias politicas no sentido de
racionalizacdo de custos, com vistas a garantir que, o maior numero de pessoas

tenha acesso aos farmacos indispensaveis para o tratamento das doencas de maior
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prevaléncia regional ou nacional, prioritarias para o atendimento da saude publica.
Como o critério essencial para a inclusdo de produtos na lista, esta relacionado as
principais doengas e agravos que acometem a maior parte da populagéo, faz-se
necessaria a utilizagdo da epidemiologia como base para a tomada de decisdo. A
revisdo deste instrumento tem contado com a participacdo bastante diversificada e
ampla de profissionais, representando instituicbes de ensino, pesquisa, érgaos de

classe e especialmente de sociedades cientificas de credibilidade e independéncia.

Entram nos critérios de inclusdo dos medicamentos na lista, ndo apenas aqueles
relacionados com a prevaléncia de doengas, mas, sobretudo, as evidéncias
cientificas aceitas e validadas pela comunidade cientifica, seja em foéruns de
comunicagdo de pesquisas clinicas, seja, nas revistas e periddicos de

reconhecimento nacional e internacional.

A OMS encontra-se hoje em sua 152 lista, atualizada em 2007 e, o Brasil aprovou,
em outubro de 2006, a 42. edicdo da Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais
— RENAME, por meio da portaria n° 2.475 e a Relagdo Nacional de Medicamentos
Excepcionais, por meio da portaria n° 2.577/2006, demonstrando haver uma
preocupacgao e rigor com os critérios de inclusdo que objetivem proteger e nao
colocar em risco a vida humana. A prudéncia na inclusdo de medicamentos em lista
deve nortear a conduta do gestor, ja que a decisbes desta natureza podem gerar

consequéncias graves a saude de grande numero de pessoas.

Alguns estados brasileiros, como o do Espirito Santo'?, fizeram atualizagdes
recentes, ampliando o numero de medicamentos essenciais e excepcionais
oferecidos a populagdo. Explicando a metodologia de trabalho utilizada para a

elaboragéao da lista afirmam eles que:

Os medicamentos foram selecionados segundo critérios epidemioldgicos,
de relevancia em saude publica, evidencias cientificas de eficacia e
seguranca- preferencialmente estudos de nivel | — e estudos comparativos
de custo-efetividade. Os critérios norteadores da REMEME séo,
hierarquicamente, os que se seguem:
o Eficacia comprovada, segundo o paradigma das condutas baseadas
em evidéncias;

170 ESPIRITO SANTO (Estado). Secretaria de Estado da Satde. Geréncia de Assisténcia Farmacéutica. Relacéio
Estadual de Medicamentos Essenciais e Medicamentos Excepcionais- REMEME. Vitoria, 2007
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e Seguranga do medicamento, selecionando aqueles de mais baixa
toxicidade;

e Caracteristicas farmacocinéticas com maior comodidade de
administragéo, favorecendo a adesao ao tratamento;

e Maior estabilidade nas condi¢des de estocagem e uso;

e Menor custo de tratamento. Apesar de custo nio ser fator limitante,
procuram-se as alternativas que apresentem maior custo-efetividade
comparativa e avalia-se o impacto da escolha sobre a saude para
justificar o custo;

e Maior disponibilidade comercial, maior numero de formas
farmacéuticas e qualidade comprovada;

e Possuir unico principio ativo, evitando, sempre que possivel, as
associacbes medicamentosas,exceto aquelas que evidenciam
aumento de eficacia ou de diminuigao de resisténcia microbiana;

e Apresentar indicagao para mais de uma doenga;

e Evitar a inclusdo de representantes que encerrem a mesma eficacia e
efetividade, pois a duplicagdo complica a prescricdo e onera
desnecessariamente a instituigao.

A longa referéncia aos critérios definidores de inclusao na lista de medicamentos, foi
uma opg¢ao no sentido de demonstrar que parece ndo haver omissédo do gestor
publico quanto a esta questdo e sim um rigoroso critério de inclusdo que requer

conhecimentos cientificos especificos.

Tendo ja o gestor definido suas ordens de prevaléncia, como o faz, por exemplo, no
estabelecimento de listas de medicamentos, n&o parece que deva haver
interferéncia do judiciario no sentido de quebra-la, tendo como base a prescri¢cao de
um meédico isoladamente. Ao determinar que o gestor compre medicamentos que
nao estdo na lista e que muitas vezes nem foram autorizados pela ANVISA —
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, o juiz traz para si uma responsabilidade
técnica e cientifica que nao estd em sua esfera de conhecimento e que pode
acarretar danos irreparaveis a saude humana e a organizacdo dos servicos de

saude.

Na busca de garantir um pretenso direito fundamental a saude, pleiteado com base
em prescricdo médica isolada, fundamentada no poder discricionario do médico de
decidir acerca do melhor tratamento para seu cliente, muitas vezes o juiz decide sem
perceber que a prépria Lei Organica da Saude ja se pronunciou sobre o assunto,
deixando claro que os recursos devem ser alocados, e as prioridades devem ser

estabelecidas com base na ciéncia epidemioldgica, conforme prescreve o art. 7°, VII
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da Lei n°. 8.080/90 e que a lista de medicamentos € um parametro abalizado pela
ciéncia e pelas escolhas do gestor realizadas em subordinagdo as determinagdes

do proprio legislador com suas diretrizes constitucionais e infraconstitucionais.

Ao determinar ao gestor que compre um medicamento de alto custo que nao se
encontra na lista definida por meio de portaria , seja do Ministério da Saude seja de
Secretaria estadual ou municipal de saude, havendo outros com comprovada
eficacia, que o substituam, esta o profissional tendo como parametro de deciséo
exclusivamente a analise de um caso individual. Nao considera ele o conjunto de
outros individuos que se encontram na mesma condicdo € nem mesmo no
quantitativo de recursos financeiros, destinados ao conjunto das agbes de saude que
deverdo ser oferecidas a todos, de forma a garantir que os principios da

universalidade e igualdade sejam respeitados.

Anexar aos processos, copia de artigos cientificos que comprovam a eficacia de
medicamentos ou equipamentos ndo é garantia de que a melhor decisdo estara

sendo tomada, seja para o autor da agao, seja para o conjunto da sociedade.

Importante ressaltar ainda que a comprovacao da eficacia de um novo medicamento
de custo mais elevado, ndo significa a constatacdo da ineficacia do medicamento
mais antigo, ou aquele de valor mais baixo, que muitas vezes consta da lista de

medicamentos.

6.2.3.4 A lista de transplantes

O avanco da ciéncia médica que tem, nas ultimas décadas, permitido a sobrevida de
milhares de pessoas que até entdo nao possuiam qualquer expectativa de cura ou
de ampliagcao do tempo de vida em razéo de faléncia de algum de seus 6rgaos, tem,

ao mesmo tempo, nos submetido a conflitos éticos de dimensdes inimaginaveis.

Ciéncia e ética sempre viveram relacbes tumultuadas e de dificil solucdo. O
reconhecimento da Bioética como ciéncia, criada e consolidada a partir dos conflitos

gerados, especialmente, pela exposicao das atrocidades cometidas pelos médicos
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nazistas com suas pesquisas em judeus, € uma demonstracdo inequivoca da

dimensao que o problema assume na atualidade.

O desenvolvimento cientifico, acelerado, ocorrido na area da saude, trouxe aumento
na expectativa de vida das pessoas'’' e esperanga para muitos que até entdo
tinham que conviver com a certeza da morte. Esses avangos, que permitiram o
prolongamento da vida, trouxeram como consequéncia, a convivéncia, mais dilatada,
com doengas crénico-degenerativas que passam a exigir novas tecnologias, sempre

caras, recentes e que se tornam velozmente obsoletas.

A possibilidade de substituicdo de érgdos humanos por meio dos transplantes,
viabilizada com a descoberta de drogas imunossupressoras,'’? que evitam a rejeicao
do 6rgao recebido em doacéao, foi, sem sombra de duvidas, um dos avangos que
mais impactou a vida humana abrindo o campo de aperfeicoamento de tecnologias
as mais diversas. Ao mesmo tempo, surgiram, para aqueles que administram os
servigos de saude, para os legisladores e Judiciario, problemas de natureza ética de

dificil enfrentamento.

Com o dominio da tecnologia, surge o problema da cultura brasileira de ndo doacéo,
alimentada em decorréncia, dentro outras razdes, do sentimento de mutilagao e
violagdo do corpo e pela falta de confianga nos profissionais de saude, acreditando
que a retirada do 6rgao possa ocorrer havendo ainda vida, para beneficiamento de
pessoas com maior poder aquisitivo ou melhores condigcbes de sobrevida. Essa
situacdo, apesar de nao exclusiva como causadora do problema, amplia as

dificuldades para aqueles que aguardam a doagao.

A Constituicdo de 88, ao estabelecer, em seu art. 199, § 4°. , que “A lei dispora
sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogao de érgaos , tecidos ou
substancias humanas para fins de transplante [...]", deu inicio ao processo de
regulamentacao relativa ao transplante de 6rgaos no Pais. A partir dessa diretriz
constitucional, instrumentos normativos como a Lei n°. 9.434/97 (Lei de Transplantes)

171 Segundo o IBGE, em 2003, a expectativa de vida do brasileiro subiu para 71,3 anos, o que representa um
aumento de 0,8 anos em relagdo a 2000 (70,5).

172 BERTOCCHI, A.P.F.; SILVA, A.P.,CAMARA, N.O.S.Perspectivas em terapia renal: novas terapias a
caminho... SBN. Sao Paulo, Disponivel em: <www.sbn.org.br.>. Acesso em: 18 maio 2008.
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regulamentada pelo Decreto n°. 2.268/97 e pela Portaria MS n°. 3.407/98 foram
delineando o Sistema Nacional de Transplante e as Centrais de Notificacao,

Captagao e Distribuicdo de Orgaos.

O estabelecimento de uma lista Unica de espera, com pessoas de todas as partes do
Pais, inscritas e submetidas ao critério cronoldgico de inscrigdo, como garantia do
direito ao transplante, representou um avango ja que permitiu disciplinar e dar mais
seguranga, com critérios de justica, objetivamente identificados, as milhares de

pessoas que aguardavam por um transplante.

O que inicialmente parecia ter solucionado o problema fez surgir outros de igual
magnitude, levantando questionamentos quanto a justica de se adotar
exclusivamente o critério cronoldgico, ja que outras questdes técnicas, capazes de

viabilizar maior eficiéncia com a realizagao de transplantes, foram ignoradas pela lei.

Questionamentos de todas as ordens comegaram a surgir tanto entre os
profissionais da area quanto entre os participantes da lista e/ou seus representantes
legais. Ao nao incluir critérios técnicos, relacionados com a analise das condi¢des de
saude dos candidatos ao transplante, a lista acabou por mostrar-se ineficaz. Foi
nesse momento que comegam a surgir, em todo o Pais, questionamentos por parte
dos profissionais médicos quanto a decisdes judiciais voltadas para a quebra da

ordem cronoldgica estabelecida como critério unico de decisao.

Critérios pautados na compatibilidade imunoldgica, nas condigdes de saude, nos
riscos e beneficios da realizagao do transplante, em um dado momento da doenca,
comecaram a servir como definidores da ordem de prioridades. Como todo critério,
cujo conhecimento ndo se encontra no dominio daqueles que lhe fazem o controle,
por dela dependerem na condi¢cao de participantes da lista, causa insegurancga e

possibilita questionamentos que muitas vezes chegam ao Judiciario.

A legislagdo vem avangando no sentido de estabelecer, com maior grau de equilibrio,
critérios voltados a garantir a administragao justa da lista de transplantes. A posi¢ao

mais coerente € de que ela nao pode ser quebrada por mero entendimento ou
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sentimento do magistrado de que esta ou aquela pessoa se encontra em condigao

de maior risco do que outra, devendo, portanto, ser priorizada no procedimento.

Se considerarmos que existem hoje, no Brasil, 71.152 '3 pessoas inscritas na lista
de transplantes do Sistema Nacional de Transplantes (SNT) poderemos avaliar, a
dimensao e gravidade da situagédo, o que coloca o magistrado em uma condi¢cao de

absoluta falta de parametros na tomada de decisao.

Justificar a necessidade de que o juiz quebre a lista de espera, sempre que se
encontrar com um caso concreto que pretensamente sustente sua condicdo de
prioridade, é, no minimo, desconhecer que a discricionaridade do juiz ndo pode se
justificar com a aplicagdo de decisdes injustas tomadas sem o conhecimento da
ciéncia especifica que lhe permitiria avaliar, comparativamente, o direito daquele que
pleiteia a mudanga de posicdo no ranking com o direito dos demais que ali
aguardam e que nao tiveram acesso ao Judiciario, seja por dificuldades inerentes a
sua condigao, seja por entender e aceitar a lista de espera como o critério mais justo

nesses casos

A afirmativa de Calamandrei,'”* que transcrevemos a seguir, ndo se aplica nesses
casos, ja que nao pode ficar a mercé do “coracdo mutavel do juiz” decisdo que

envolve questdes tdo complexas quanto a estruturacdo de um lista de transplantes.

[...] as leis s&o férmulas vazias que o juiz preenche ndo s6 com a sua
I6gica, mas também com seu sentimento. Antes de aplicar uma lei, o juiz,
como homem, é levado a julga-la; conforme a sua consciéncia moral e sua
opiniao politica a aprove ou a reprove, ele a aplicara com maior ou menos
convicgao, isto €, com maior ou menor fidelidade. A interpretagdo das leis
deixa ao juiz certa margem de opgdo; dentro dessa margem, quem
comanda n&o é a lei inexoravel, mas o coragdo mutavel do juiz.

A adocgao da proporcionalidade, como método de decisao judicial, deixa clara nossa

posicao de que deve o juiz avaliar considerando a analise do caso concreto, sempre

173 BRASIL. Ministério da Satde. Transplantes realizados em 2006 e no ... Portal da satide. Brasilia, Disponivel
em:<www.saude.gov.br.>. Acesso em: 18 maio 2008.

174 CALAMANDRETI, Piero. Eles os juizes, vistos por um advoegado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 221-
222.
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que principios estiverem colidindo. Nao ha que se falar em decisdes inquestionaveis,
mas ndo deve o juiz decidir sobre questbes que ndo estdo em sua esfera de

competéncia e aqui, referimo-nos, sobretudo, a competéncia técnica.

Dentro dessa perspectiva, a lista de transplantes, como ordem de prevaléncia
estabelecida pelo gestor, com base nos critérios, técnico — cientificos ja
mencionados, ndo pode ser ignorada. Entretanto, sempre que, na analise do caso
concreto, ela servir como fonte de violagdo de Direito Fundamental, deve o juiz
contra ela se indispor. O que nao se justifica € que decida ele contra argumentos de
natureza técnica que ja estejam definidos e aceitos pela comunidade cientifica da

area.

No caso especifico da saude, em que os consensos médicos e protocolos clinicos
sao comuns, necessario se torna ao juiz consulta-los antes de tomadas de decisao
que possam se mostrar comprometedoras da saude humana, quando, na realidade,
0 que se espera € estar garantindo o direito a vida daquele que demanda contra o

Estado. Situagdes envolvendo transplantes podem ser emblematicas dessa questao.

A Sociedade Brasileira de Nefrologia e a Associacao Brasileira de Transplante de
Orgaos, por exemplo, estabeleceram Protocolo com as diretrizes para inclusdo de
pacientes na lista Unica de transplantes,'”®> entendendo que nem todo renal crénico
pode ser submetido ao transplante renal. Nesse protocolo, define as contra-
indicacbes absolutas e relativas para a inclusdo na lista e os critérios para a
inativagao temporaria. Um paciente que nao tenha sido incluido na lista ou que dela
tenha sido excluido por critérios técnicos, pode entender-se privado de seu direito de
tentar o transplante e entrar na justica, pleiteando ver sua expectativa garantida. Em
uma avaliacdo, menos acurada do caso e deixando-se influenciar pelo “coragao
mutavel ” a que se refere Calamandrei, pode o juiz decidir pela inclusdo na lista e
pelo direito de ser transplantado. Neste caso, ao resolver quebrar uma lista
estruturada em critérios técnicos, decidindo por seu proprio alvitre, pode, o juiz,
estar colocando em risco a vida daquele a quem desejava garanti-la. Nao tendo

175 SOCIEDADE BRASILEIRA DE NEFROLOGIA ; ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TRANSPLANTES
DE ORGAOS. Diretrizes em transplante renal. Disponivel em: <http:/www.sbn.org.br>. Acesso em: 18 maio
2008
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condi¢cdes de suportar as consequéncias de um transplante, podera o pleiteante ver
0 seu tempo de vida abreviado, como consequéncia de uma cirurgia n&do indicada
para aquele momento ou até mesmo para ele, em todos os momentos, em razao de

suas proprias limitagoes.

Importante é ressaltar, ainda, a guisa de demonstrar a complexidade dos elementos
envolvidos em decisdes desse tipo, que, apesar da importante e indispensavel
obediéncia a lista como critério de justica, ha que se observar outros elementos nela
envolvidos tanto em transplantes, considerados genericamente, quanto em

elementos especificos, em cada tipo de transplante particularmente.

Resolugdes e portarias dos setores envolvidos com transplante e do Ministério da
Saude definem que, para cada tipo de transplante, existem critérios a ser
considerados. No caso dos transplantes de corneas, deve-se seguir exclusivamente
o critério cronoldgico. Ja nos transplantes de figado, a decisdo passa pelo instituido
na Portaria n°.1.160/2006, que define o Model for End-Stage Liver Disease (MELD)
que, utilizando-se de exames realizados em periodos previamente definidos , indica

as condigoes clinicas do paciente para submeter-se a esse tipo de intervengao.

Os candidatos a transplantes de rins, por outro lado, devem se submeter as analises
de histocompatibilidade leucdcito x antigeno, para a definicdo da prioridade.’”® O
critério cronolégico se soma ao indispensavel critério técnico de compatibilidade
génica. Deve o juiz ser sensivel a ouvir os requisitos técnicos garantidos, nao pela
opinido isolada de um profissional de saude amigo, a quem recorre em consultas
eventuais e emergenciais para entender a situagdo e decidir de maneira mais
acertada, mas munido de documentos e fontes que Ihe permitam a consulta e o
conhecimento abalizado, em casos que requeiram decisbes baseadas em

consensos das sociedades cientificas ou em protocolos ja consolidados

Nao atender ao pleito pode significar preservar ndo apenas a saude, mas a propria
vida daquele que pleiteia. Ao respeitar a lista de transplante, como ordem de

prevaléncia previamente estabelecida, o magistrado certamente evitara cometer

176 BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Resolugio SS- n°. 145/2001. SBN, Sio Paulo. Disponivel
em:www.sbn.org.br.. Acesso em :18 maio 2008.


http://www.sbn.org.br./

157

equivocos que podera nao ter condi¢cdes de reparar ao tomar decisdes equivocadas
sem o resguardo da ciéncia médica e colocando, em alguns casos, em risco a vida
de muitos outros que se encontram na lista aguardando o transplante e que

possuem, muitas vezes, maiores condi¢des de obter resultados mais eficazes.

A questdo nao se configura como uma defesa da lista e nem que ela seja
considerada como um critério absoluto e nao passivel de questionamentos.
Garantida a igualdade de acesso a ela e que nédo se fira a dignidade da pessoa
humana com os critérios estabelecidos, deve o juiz respeita-la em suas decisdes,
sem abrir mao, em hipotese alguma, da indeclinabilidade da prestacéo jurisdicional

e de seu dever de analisar o caso concreto que se lhe é apresentado.

Um caso emblematico, que pode clarear um pouco mais essa questao e demonstrar
como a regra da proporcionalidade se adequa como critério norteador de decisdes
judiciais envolvendo o direito a saude, encontra-se no processo referente a paciente
L.B.L., em 214° lugar na lista de transplante de figado do Estado de S&o Paulo e que
conseguiu liminar, em mandado de seguranga, garantindo-lhe o transplante. A
Fazenda Publica "7 interpde recurso para a obtencdo de efeito suspensivo,
justificando que “[...] nenhum direito — por mais extremamente relevante e
fundamental que seja pode ser exercido de modo ilimitado e incondicionado,

tampouco interpretado isoladamente”.

De maneira lucida e tendo como base fundamentos legitimamente justificados a
Fazenda Publica por meio de seus procuradores, sustenta sua posicdo baseada na

idéia de que, com a

Lei Federal n. 9.434/97 e no Decreto n. 2.268/97 que estabeleceu o
cadastro unico de pacientes candidatos a transplantes, o direito do cidadao
ficou plenamente resguardado, pois se estabelecem normas objetivas de
determinagéo do par doador-receptor, eliminando-se a injustiga constituida
pela destinagéo privilegiada de 6rgédos em fungéo de critérios socio —
econdmicos, como no presente caso.

177 BRASIL. Fazenda Publica. Recurso Especial. Efeito suspensivo. Sdo Paulo. Disponivel em
www.pge.sp.gov.br. Acesso em: 17maio 2008
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Ora, o que esta a defender a Fazenda Publica, neste caso, € que os critérios de
decisdo devem obedecer a requisitos que garantam a impessoalidade, cientificidade
e objetividade, demonstrando que, ao conceder a liminar, autorizando o
deslocamento na lista de transplante, o magistrado, na realidade, colocou em risco
todo o sistema que se organizou com base na legislagdo em vigor. Privilegiou, na
opinido da Fazendo Publica, e também na nossa, “[...] um cidaddo em detrimento

dos outros candidatos que restardo preteridos na sua vez de receber o 6rgéo.”

Em respeito as necessidades especificas de todos os cidadaos que
aguardam a sua vez na lista Unica, ndo compete ao julgador atuar como
administrador para o fim de, neste caso especifico, atender aos reclamos
de uma paciente em prejuizo de outras pessoas que também precisam,
com urgéncia, do transplante para recuperar a sua saude. 78

O STJ, em decisao bastante razoavel e prudente, ao julgar o recurso da Fazenda
Publica de Sao Paulo, nesse caso, concede o efeito suspensivo com base na

seguinte argumentacgao:

[...] entendo estarem caracterizados os requisitos da aparéncia do bom
direito e do perigo na demora. O primeiro porque estd sendo desrespeitada
a lista estadual de transplantes, na qual a requerida esta colocada em 214.
posigdo e nao consta que o estado de saude de L.B.L. seja mais grave do
que todos aqueles melhor colocados do que ela. Para justificar o
desrespeito a ordem cronoldgica dos pretendentes ao transplante de figado,
seria necessario a prova de que o estado de saude da requerida € mais
grave do que o de todos aqueles melhor posicionados. Como se vé, esta
presente o ‘fumus boni jaris' . O ‘periculum in mora’ também existe; o
desrespeito a ordem estabelecida na lista de transplantes poderia gerar
desorganizacdo de todos o sistema de transplantes do estado de Séo
Paulo e causar graves danos aqueles melhor colocados na aludida lista.
Assim sendo, defiro a liminar para conferir efeito suspensivo ao recurso
especial ja interposto. 179

Comentando essa decisao do STJ e defendendo a idéia de que hoje é necessario ao
magistrado conhecer e dominar os principios da bioética, incorporando-os como
principios do Direito Sanitario, Mendes;Silva e Dallari'® destacam que, aqui, ainda

que de maneira intuitiva, ja que nao referenciados com esta terminologia, o julgador

178 BRASIL. Fazenda Publica. Recurso Especial. Efeito suspensivo. Sdo Paulo. Disponivel em
www.pge.sp.gov.br. Acesso em: 17maio 2008

17 MENDES, Antonio Carlos; SILVA, Jefferson de Vasconcelos; DALLARI,Sueli Gandolfi. Bioética e Direito.
Disponivel em www.portalmédico.org.br. Acesso em: 17 maio 2008
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utilizou-se de dois principios peculiares a bioética, quais sejam, o principio da
beneficéncia e o principio da nao-maleficéncia. Ao verificar a colisdo entre os dois
principios e ponderar, no caso concreto, qual deles deveria ser aplicado, o julgador
decidiu por aquele que lhe pareceu mais justo. Entre beneficiar uma paciente, em
particular, possibilitando-lhe, um transplante mais agil e com melhores resultados na
cirurgia, mas fragilizando o sistema de transplante em vigor no Estado de Sao Paulo
e o colocando em possivel risco os demais pacientes que lhe precediam na lista,
necessitando do mesmo tratamento, o julgador, contrapondo a aplicagdo do
principio da beneficéncia para a requerente, com o principio da nao- maleficéncia
para os demais participantes da lista, optou pelo segundo, feitas as ponderacdes

necessarias.

6.2.3.5 As portarias e protocolos do Ministério da Saude

O significativo numero de portarias e protocolos existentes no Ministério da Saude
que visam regulamentar situagbes as mais diversas, atestam a complexidade do
gerenciamento do sistema, bem como, o ativismo do gestor no sentido de executar
as acgbes, de modo a criar padronizagbes, diretrizes e regulamentando o
funcionamento dos diversos 6rgaos que compde o sistema, integrando e criando as

articulagdes necessarias entre os atores em seus diversos niveis de atuagao.

Diante deste quadro de diretrizes politicas, administrativas e técnicas, fica o gestor
submetido a uma carga de condicionantes que restringe a sua liberdade de agir a
partir de seu proprio entendimento. Nao atender a uma demanda especifica de
alguém que manifesta uma dada necessidade de saude, pode nao representar, uma
omissao por inoperancia, mas uma conduta determinada por uma diretriz ou norma

estabelecida em razao do proprio sistema.
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7 AS ESCOLHAS DO JUDICIARIO E AS ORDENS DE PREVALENCIA FIXADAS
PELO LEGISLADOR E PELO GESTOR PUBLICO: CONFLUENCIA OU
CONTRADIGCAO? UMA ANALISE DA TENDENCIA DA JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES (STF)

A busca pela identificagcdo de uma tendéncia que pudesse emergir da analise dos
acordaos do Supremo Tribunal Federal e que possibilitasse visualizar os contornos
do pensamento juridico brasileiro em casos envolvendo o Direito Fundamental a
Saude, tinha como hipétese inicial a existéncia de uma diregdo objetiva e
nitidamente demarcada que permitiria a construgdo de um quadro tedrico-juridico e
metodoldgico, ja consolidado. Imaginava-se, que a construgdo desse quadro poderia
servir de base e referencial para aqueles que assumissem a mesma corrente

doutrinaria ou possibilitar contraposi¢des a partir da estrutura até entao existente.

Conforme ja explicitamos a hipétese ndo se confirmou. Essa constatagéo, a principio
frustrante do ponto de vista da analise que se propunha realizar, mostrou-se de uma
riqueza analitica sem precedentes, ja que permitiu identificar a existéncia de uma
tendéncia fatica fortemente consolidada, no sentido de concessao de todos os
requerimento referentes a medicamentos, sem que fossem considerados

condicionantes de qualquer natureza.

Os dados que passamos a apresentar foram obtidos a partir de levantamentos
realizados no site do Supremo Tribunal Federal, considerando decisées proferidas
no periodo de janeiro de 2000 a novembro de 2007. O corte temporal realizado para
a definicdo do corpus a ser submetido a analise foi decidido, especialmente, em
razao da viabilidade de acesso. A proposta do projeto de realizar o levantamento
desde 1988 nao pbdde ser efetivada, em razdo de nao se encontrarem disponiveis,

na internet, dados sistematizados anteriormente a 2000.

A decisao inicial de coleta de dados estava definida para ser realizada a partir de
duas expressdes-chave que acreditavamos pudessem representar, de maneira mais
completa, o que estavamos buscando. Comegamos o levantamento pela busca de

processos que tivessem como tematica o “direito a vida” e “a saude”. Observamos,
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nos primeiros levantamentos, que a delimitagcdo inicialmente proposta, por sua
abrangéncia, poderia comprometer o resultado esperado. O problema nao estava
relacionado com os temas definidos, ja que eles de fato traduzem o que
efetivamente se esta a buscar. Ocorre, entretanto que, no processo de busca on line,
trabalha-se na perspectiva de encontrar a informacgéo a partir dos temas que foram
priorizados no momento do langamento da informagao no sistema. Observamos, nos
primeiros levantamentos, que o cadastro dos processos por tema nao priorizava as
expressdes “direito a vida” e “direito a saude”, o que nos levou a buscar novas

expressoes capazes de representar essas tematicas.

Nesse sentido, para efeito de objetivacdo da analise, optamos pela utilizagdo, como
critério de busca, da expressao “fornecimento de medicamentos”, o que se mostrou
produtivo e determinante na identificacdo de acbes, nas quais pudessem ser

encontradas as informacgdes necessarias ao processo analitico.

Concluimos que essa definicdo, no momento da escolha de palavras a serem
indexadas, que melhor representam a tematica do processo, ja demonstra certa
dificuldade de entender o seu significado, ja que trazem, em si mesmas, uma alta

carga de subjetividade e inespecificidade.

A partir dessa constatacao, passamos a um levantamento exaustivo, no periodo de
oito anos, definido como corte temporal, para a busca de dados. O rastreamento das
informacdes obedeceu a critérios técnicos e sistematicos de levantamentos dessa
natureza, o que permite utilizar a amostra levantada como completa. A preocupacao
com a fragilidade dos registros de informag¢des on line e possiveis ocorréncias de
falhas no sistema de indexacdo de processos no STF nos levou a optar pela
apresentacdo dos dados em forma de tabelas, sem, entretanto, utilizar as
informagdes para efetuar generalizagdes que fossem tomadas como verdades

inquestionaveis.

Dessa forma, a analise quantitativa dos dados foi exclusivamente utilizada para
facilitar a compreensdo e visualizacdo da dimensdo do problema, e a analise
qualitativa, realizada por meio da analise de conteudo das decisdes, permitiu utilizar

os dados levantados para destacar os casos emblematicos capazes de delinear uma
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possivel posicdo ou tendéncia do Supremo Tribunal Federal e, por que nao dizer, do

Judiciario brasileiro.

O Grafico a seguir apresentado permite observar um crescimento significativo de
acordaos e decisdes do STF nos ultimos trés anos, o que demonstra que a busca
por efetivacdo desse direito vem se consolidando no Pais e que a populagdo tem
tido, cada vez mais, acesso ao Judiciario em questdes desta natureza. Nao €
possivel afirmar, entretanto, que esse acesso tem se dado de maneira equilibrada

nas diferentes classes sociais.

O Quantidade de acérdaos

B Quantidade de decisdes
monocraticas

0
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Grafico 1 — Acérdaos e decisbes monocraticas proferidos pelo STF sobre “fornecimento de
medicamentos”, no periodo de 2000 a novembro de 2007

O Grafico 1 demonstra que a tendéncia de crescimento, observada em 2004, 2005 e
2006, se consolida em 2007, quando o numero de acdes julgadas pelo STF triplicou
em relagao a 2004 e 2006 e duplicou em relacédo a 2005.

Em uma avaliagdo, a priori, poder-se-ia tentar justifica-la como tendo base na idéia
de que vem ocorrendo um aumento significativo na consciéncia da populagao sobre
seus direitos e, mais especificamente, sobre seu direito a saude. Evidéncias

bastante fortes indicam, entretanto, que essa néo é a unica e principal razao para o
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aumento do quantitativo de processos. Essa questao sera analisada com mais vagar

ao longo do trabalho.

Apesar da proposta de analise de tendéncia ter se restringido ao STF, por decisao
de limite metodoldgico, fizemos também um levantamento, nos mesmos moldes e
periodo, no STJ. Esse levantamento nos permitiu visualizar o crescimento do

numero de a¢des da mesma forma que ocorreu no STF.

O grafico que a seguir apresentamos permite verificar o quantitativo de acodes
julgadas no STJ, no periodo de janeiro de 2000 a novembro de 2007. Estas acoes
nao serao analisadas neste capitulo e ndo compde a analise de tendéncia. Sua
inclusdo, nesse momento, € meramente exemplificativa permitindo a comparacao do

quantitativo de ac¢des entre os dois tribunais.
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GRAFICO 2 - Acordaos e Decisbes Monocraticas proferidos pelo STJ, sobre “fornecimento de
medicamentos”, no periodo de 2000 a novembro de 2007 analisadas em nossa pesquisa

O aumento observado no numero de acgbes, nos ultimos anos, ndo pode ser
computado, como ja referimos, exclusivamente, ao aumento da consciéncia da

populacdo com relacao aos seus direitos. Essa é apenas uma das faces da questao.
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A forte pressdo sobre a classe médica, por parte dos laboratérios, para que
prescrevam seus produtos, é reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina que,
na Resolugéo n° 1.595/2000,'8' normatiza o tipo de relacionamento ético que deve

pautar a relagdo médico x industria farmacéutica.

Naturalmente que a pressao sofrida pelos médicos acaba por influenciar suas
prescricdes criando demandas e comprometendo sua isengdo no momento de

prescrever.

Campbell '8 professor da Harvard Medical School, publicou em 2007, no mais
respeitado e referenciado peridédico médico do mundo, o New England Journal of
Medicine, um importante estudo sobre a relagdo entre os médicos e industria
farmacéutica, onde afirma que 94% dos clinicos americanos possuem algum tipo de
relagdo com a industria de medicamentos, delas recebendo pagamentos ou

beneficios.

Feitas essas consideragdes, de carater mais genérico, sobre o aumento do numero
de agdes, passamos a apresentagao do resultado da analise de conteudo efetuada

sobre as decisdes monocraticas e acordaos do STF.

Apos essa breve anadlise, de natureza quantitativa, realizada para permitir uma
visualizagdo do problema de maneira genérica, passamos ao exame das decisdes
efetuando uma primeira leitura de todos os documentos, na qual procuramos
identificar unidades de significado nas falas dos relatores. O objetivo era encontrar,
0os nucleos de sentido do discurso, que nos permitisse construir um corpo de
categorias indicativo da tendéncia. A primeira leitura dos documentos ja deixou
evidenciadas as dificuldades que teriamos para a identificacdo e construcéo de

categorias a partir dos textos.

181 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n® 1595, de 2000. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, p. 18, seccao I, 22 de mai. 2000.

182 CAMPBELL, Eric G. Doctors and Drug Companies — scrutinizing influential relationships. New England
Journal of Medicine, Massachusetts, 357:18 .p.1796-1797, 1 nov.2007. Disponivel em: www.nejm.org. Acesso
em: 28 maio 2008.
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Apos diversas leituras e tendo como base o referencial tedrico adotado, foram
identificadas 02 categorias de carater geral e 06 categorias de carater especifico,
que nos pareceram representativas do pensamento dos ministros sobre o tema

direito a saude.

A opgao por agrupar as categorias em dois tipos, se justifica em razdo da natureza
diferente das duas primeiras que julgamos relevantes, mas que ndo se

enquadravam nas caracteristicas do modelo tedrico que nos propunhamos examinar.

7.1 CATEGORIAS DE ANALISE DE CARATER GERAL

¢ Repeticao das decisoes

Destaca-se, da analise, uma observagao que se sobrepde as demais e que deixou
antever, ainda na fase preliminar de leitura, o que também se confirmaria na leitura
detalhada dos textos nos quais buscavamos identificar as unidades de significacéo
do discurso para a construgao das categorias de analise, com vistas a identificacéo

de tendéncia.

As decisbes sao, com poucas excecgoes, bastante similares, havendo, inclusive,
decisbes que se apresentam com o mesmo texto, levando o leitor a considerar a

possibilidade de estar lendo a mesma deciséao.

Temos exemplos de decisdes quase idénticas do mesmo relator, como € o caso dos
acérdaos AGRV. RE 271.286-8; RE 241.630; RE 232.335; RE 271.286; RE 267.612,;
RE 273.843; RE 198.265; RE 248.304; Al 396.973; Al 457.544; Al 468.916; Al
452183

A semelhanga, contudo, esta presente também entre acorddos de relatores
diferentes, como é o caso do RE 293.379; RE 259.415 AgR; Al 418.320, os quais

possuem trechos iguais ao acérdao proferido no AGRV. RE 271.286-8, prolatado no

18 A fim de simplificar o referenciamento das decisdes utilizadas na analise dos dados, optamos por inclui-las
em notas de rodapé, evitando, assim, repeti¢des desnecessarias. O conjunto das decisdes que compdem a amostra
do STF, bem como as demais originadas dos levantamentos no STJ e da Secretaria de Estado do Espirito Santo,
foram incluidas em lista de referéncia separada da lista dedicada as obras referenciadas no trabalho.
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ano de 2000, que parece ser o grande paradigma das decisdes no STF, e que, por

esse motivo, sera utilizado como principal parametro de analise neste trabalho.

A expectativa de encontrar decisdes com fundamentacgdes ricas que permitissem a
organizacdo de uma tendéncia juridica a partir delas foi, nesse sentido, como ja

referido, frustrada.

Acreditamos que a grande sobrecarga de trabalho que recai sobre o STF, e que € de
conhecimento geral possa contribuir para que essa conduta seja assumida pelos
ministros. Entendendo eles, ser o direito a saude absoluto, e ndo havendo, portanto,
muito a discutir, talvez também considerem n&o haver que dedicar tempo e esforgo
intelectual em construgdes de fundamentagdes tedricas, politicas e faticas, mais

elaboradas, ja que parece nao haver controvérsias.

¢ Falha no referenciamento das citagées

Além das decisdes repetidas, deve-se destacar que a falta de rigor normativo no
referenciamento correto das fontes, dificulta identificar o que ¢é, de fato,
pensamento do relator do processo e 0 que € pensamento do autor que esta

sendo referenciado.

Essa imprecisdo relativa ao referenciamento pode acarretar duvidas sobre a
autoria real da fundamentagao em casos de leituras pontuais e nao sistematicas,

impossibilitando, nessas hipéteses, a identificacdo da decisao paradigma.

Esta percepcéao ficou bastante evidenciada no processo minucioso de leitura que
fizemos de todas as decisdes, que nos permitiu identificar as autorias, e a
decisdo paradigma somente em razdo dessa condicdo de leitura atenta e

sistematica.

Tomamos, para efeito de analise, a concordancia com o texto indicado, ainda
que nao devidamente referenciado, como sendo tendéncia do relator e, portanto,

representando sua posicao quanto ao assunto analisado.
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7.2 CATEGORIAS DE ANALISE DE CARATER ESPECIFICO: OS FUNDAMENTOS
DAS DECISOES

¢ Percepcgao do direito a saude como direito de natureza absoluta

O entendimento do direito a saude como tendo carater absoluto permeia o
imaginario do juiz, sendo uma forte tendéncia que emerge da analise das decisdes.
Ainda quando nao expressa de maneira objetiva e direta, essa concepc¢ao destaca-

se como pano de fundo de muitas decisoes.

Ao fazer a vinculagao indissociavel entre o direito a vida e o direito a saude, os
magistrados expressam uma condi¢do inadequada, que acaba por vincular toda e
qualquer decisao relacionada com o direito a saude como devendo ser concedida, ja
que colocaria em risco potencial a vida daquele que pleiteia o direito. No AGRG.RE
271.286-8 o relator assim se manifesta: “O direito a saude — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida.” Esta mesma afirmativa

encontra-se, na integra, no RE 509.569.

Diversos outros ministros deixam, registrado em seus relatos a mesma percepgao
da relagdo de identidade, entre o direito a vida e a saude, tratando, inclusive como
sendo direitos de natureza semelhantes. O relator do RE 264.645, assim se
manifesta. “Direito a saude da autora que tem por base, o proprio direito
fundamental a vida.” Idéntica afirmativa encontra-se em outras decisbes do mesmo
relator — RE 509.569; RE 271.286-AgR

Outro relator, no Al 622.703, acolhe a compreensdo do relator anterior ao citar a
afirmativa constante do RE 271.286-AgR mostrando a forca da concepcao de que
direito a saude esta ligado indissociavelmente ao direito a vida, posicdo da qual

discordamos.

O fato de nao conceder uma solicitacdo aparentemente ensejadora de melhoria da
condicao de saude em um caso concreto, nao significa colocar em risco a vida

daquele que pleiteia em seu favor. Deve a decisdo considerar a analise do caso
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concreto com suas especificidades e o contexto em que estéa inserido, e ndo ser o
reflexo de uma decisdo tomada em abstrato como se toda e qualquer necessidade

humana devesse ser atendida como sendo indispensavel a manutencéo da vida.

Ao afirmar no RE n° 241.630 que ‘[...] razdes de ordem ético-juridica impéem ao
julgador uma sé e possivel opgao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a
vida e a saude humana [...]°(grifo nosso), o ministro relator deixa claramente
expressa sua posigcado acerca da concepgao que tem sobre o que seja saude. Para
ele, a saude encontra-se em ligagcdo estreita e absoluta com a vida humana e,
portanto, ndo se pode declinar do atendimento a pleitos que venham a requerer a
tutela do Estado, qualquer que seja o objeto do pedido. Ao fazer tal afirmativa, o
julgador ja definiu previamente sua condigdo diante de qualquer requerimento que

envolva o direito a saude, qual seja, ndo se pode declinar dele.

Jodo Mauricio Adeodato,® em critica magistral a forma como o Judicidrio tem
construido suas estratégias discursivas, permite-nos entender a logica adotada nas
decisdes ligadas ao direito a saude que acabamos de comentar e que tdo bem
destacam, compdem e sustentam a tendéncia do Judiciario brasileiro. Afirma ele: “A
estratégia discursiva juridica tem sido a reificagdo, isto €, os textos parecem
entendidos como meros descritores de ‘coisas’ (‘natureza juridica disso’ ou daquilo)

e ndo como parte de procedimentos juridicos em constru¢ao”.

Ao assumir o direito a saude como um direito incondicional, e simplesmente
reafirmar que deve ser garantido, o Judiciario se omite de construir, por exemplo, um
conceito de saude capaz de sustentar suas decisdes. Ao adotar como “estratégia
discursiva juridica” a posi¢ao de direito a saude como direito que ndo comporta
restricdo, o Judiciario deixa de considerar seus valores e assume uma condigao de

direito pressuposto e, portanto, inquestionavel.

Ricardo Guastini citado por Queiroz'® afirma que

184 ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdigdo constitucional a brasileira: situa¢do e limites. In: SCAFF, Fernando
Facury (Org.). Constitucionalizando direitos: 15 anos da Constitui¢do Brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 96.

185 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 192.
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O direito criado pelos juizes ndo é apenas o conjunto de normas individuais
expressas no dispositivo, mas especialmente o conjunto de direitos e
principios gerais elaborados na fundamentagéo na qual se justifica a norma
individual expressa na parte dispositiva.

A pratica de repeticdo de decisdes conduz a um processo de manutengao dos
conceitos ja consolidados, nao abrindo espago para novas elaboragdes juridicas. O
conceito de saude da OMS, ja destacado anteriormente e aceito de maneira
incondicional como aquele que retrata, com maior precisdo, o entendimento do que
seja saude, é, um exemplo desta condigdo a qual nos referimos, ja que permanece
como elemento estimulador da concepcao de saude como direito absoluto, em
Nosso Visao , equivocada. Na realidade, consideramos que a aplicagdo do conceito
de maneira ampla e genérica, como vem sendo feita, € imprépria. Isso ndo significa

que consideremos o conceito, em si mesmo, equivocado.

Expresso como um ideal, e com possibilidade remota de atingimento em razédo de
sua amplitude e alta carga de subjetividade, o conceito acaba por vincular as
decisbes, na medida em que, associado ao art. 196 da Constituicdo Federal, que
prescreve:“A saude é direito de todos e dever do Estado [...]°, parece trazer um
condicionante que obriga o gestor ou o magistrado a acreditar que toda necessidade
de saude deva ser satisfeita, ainda quando seu ndo atendimento nao acarrete

consequéncias aquele que a pleiteia.

Ao definir que “Saude € um completo estado de bem-estar [...]", ndo se pensou,
certamente, na operacionalizagdo do Sistema de Saude e nem se imaginou que o
conceito devesse ser aplicado de maneira absoluta, até porque, em uma perspectiva
da razoabilidade, tal condigdo é, em si mesma, inatingivel, ainda que se decidisse
investir em saude todos os recursos disponiveis direcionando para este setor
recursos de todas as demais areas consideradas nao essenciais para a

preservacao da saude humana.

Nesse sentido, quando o julgador afirma no acérdao RE 241.630 que

[...] o sentido de fundamentalidade do Direito a saude [...] impde ao poder
publico um dever de prestagao positiva que somente se tera por cumprido,
pelas instancias governamentais, quando estas adotarem providéncias
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destinadas a promover, em plenitude, a satisfagcio efetiva de
determinacgao ordenada pelo texto constitucional. (grifo nosso)

nao fica claro o entendimento sobre qual seria a abrangéncia desse direito, ao qual
ele se refere, como devendo ser atendido em sua plenitude pelo gestor publico. O
conhecimento de que os recursos existentes sao infinitamente menores do que as
necessidades humanas, deve, permear, também, as decisdes judiciais. A
compreensao de que o avango tecnoldgico tornou as necessidades humanas
ilimitadas, ndo pode ser ignorado, ainda, quando o assunto referir-se a saude. Uma
coisa é garantir o direito a saude para todos e outra € garantir que aqueles que
tenham condi¢cdes econémicas ou que detenham informacdes atualizadas busquem,
na Justica, acesso ao que ha de mais inovador na ciéncia da saude, ainda quando
esses avangos nao foram devidamente validados pela comunidade cientifica e
tenham custos infinitamente superiores a tratamentos com a mesma eficacia. Assim,
quando busca a melhor decisdo, no caso concreto, ndo pode o juiz ignorar as
condigbes efetivas para a garantia do direito pleiteado, considerando que nao existe,

conforme ja destacado, direito absoluto.

Interessante observar que, em decisbes mais recentes, especialmente do ano de
2007, parece iniciar-se uma tendéncia, ainda que bastante incipiente, em sentido
contrario. Algumas decisbes apontam para o entendimento de que, no caso de
medicamentos, ndo estd, o Estado, obrigado a fornecé-los sempre. Em alguns casos,
os relatores, referindo-se ao direito pleiteado indicam que n&do esta comprovada a
hipossuficiéncia. Ainda que nao afirmem, expressamente, que a garantia do direito
esteja condicionada a hipossuficiéncia, eles a apontam como justificativa para nao

dar prosseguimento ao recurso.

O relator do AGRV.REG. RE 490.661-9 em deciséo, na qual nega seguimento do

Recurso Extraordinario afirma que :

O dispositivo constitucional invocado n&o encerra disciplina que pudesse
motivar a reforma do acérdao recorrido, uma vez que nao foi negado ao
recorrente o direito a saude, mas lhe foi exigida a comprovacdo da
hipossuficiéncia econdémica, pressuposto necessario a que seu
tratamento fosse custeado pelo poder publico [...J(grifo nosso).
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Ainda que nao tenha se pronunciado, como ja dissemos, sobre os fatos e as provas
relacionadas a lide, em razdo de nao caber reexame fatico em Recurso
Extraordinario, o relator deixa sua posicdo, de certa forma, condicionada a nao
comprovacao da “hipossuficiéncia econdmica, pressuposto necessario a que seu
tratamento fosse custeado pelo Poder Publico.” Em igual sentido decidem os
relatores dos Al 663.377; Al 668.930; Al 669.001; Al 648.971.

Consideramos que estas decisdes, ainda que em uma analise superficial, paregam
apontar para uma tendéncia, ndo se confirmam como concepgao que se encontra
em processo de mudancga. Nossa posi¢cao, de que nao ha evidéncias de que esteja
havendo uma mudanca no paradigma até entdo vigente, sendo, estes, casos
isolados, esta baseada na observacado de que as decisdes, que tratam o direito a
saude como absoluto, continuam a ocorrer como podemos observar nos seguintes
recursos: RE 549.122; Al 642.796; Al 676.926; RE 568.073; Al 647.296; Al 583.067;
Al 667.205; Al 638.550; Al 676.004; Al 634.282; Al 659.610; Al 600.112; RE 560.369;
RE 562.630; Al 622.703; Al 559.055; RE 562.383.

Encontramos apenas uma decisdo com indicagao de tendéncia divergente do STF e
que poderia significar uma possivel mudanga no rumo, em decisdes posteriores.
Esta expectativa ndo se confirmou ja que nelas observamos a continuidade da
posicao até entdo adotada. A decisdo monocratica da ministra Ellen Gracie, que na
ocasidao se encontrava na presidéncia do Supremo, suspende a execugao da
Antecipacdo de Tutela no que se refere aos medicamentos nao constantes da

Portaria n°® 1318 do Ministério da Saude.

Na defesa de sua posigao a ministra Ellen Gracie assim se pronuncia:

A Lei 8.437/92, em seu art. 4° autoriza o deferimento do pedido de
suspensdo de execucgdo de liminar para evitar grave lesdo a ordem, a
saude, a seguranga e a economia publicas. Verifico estar devidamente
configurada a lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem
administrativa, porquanto a execucao de decisbes como a ora impugnada
afetam o j& abalado sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da
politica nacional de saude, que é feita de forma regionalizada, busca um a
maior racionalizagdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que
devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir um maior numero
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possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo
da Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a
efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagbes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidadaos ndo pode vir a
inviabilizar o sistema publico de saude. No presente caso, ao se conceder
os efeitos da antecipagado da tutela para determinar que o Estado fornega
os medicamentos relacionados ‘(...) e outros medicamentos necessarios
para o tratamento (...) (fl.26) dos associados, esta-se diminuindo a
possibilidade de serem fornecidos servicos de saude basicos ao restante
da coletividade. Ademais, a tutela concedida atinge, por sua amplitude,
esferas de competéncia distintas, sem observar a reparticao de atribuicoes
decorrentes da descentralizacdo do Sistema Unico de Saude, nos termos
do art. 198 da Constituicao Federal.

A decisdo da ministra nos parece, entretanto, uma posi¢ao isolada ndo podendo ser
considerada, ainda, uma mudanga no pensamento do STF. Diversas outras
decisbes continuam a conceder medicamentos considerando 0S mesmos
fundamentos até entao apresentados. Neste sentido ver: Al 676.926; Al 634.282; RE
568.073; Al 647.296; Al 583.067; Al 667.205; Al 638.550; Al 676.044; Al 659.610;
RE 560.369; Al 559.055; RE 562.383.

A questdo aqui ndo é analisar se, nesse caso, especificamente, a decisdo da
relatora € ou ndo coerente com nossa posicao acerca do assunto, mas levantar a
ruptura que ela faz com uma questdo tratada como decidida e sem qualquer

possibilidade de ser questionada por ter carater de direito absoluto

Dois pontos merecem destaque na decisao: o primeiro diz respeito a ponderacao
dos riscos advindos de uma medida judicial daquele porte, que poderia fragilizar,
ainda mais, o ja tdo abalado sistema publico de saude. Ao demonstrar a
preocupagao em evitar, com sua decisdo, “grave lesdo a ordem, a saude, a
segurancga e a economia publicas” a ministra se coloca no mundo da vida como co-
participante da responsabilidade de viabilizar a sobrevivéncia do sistema. Ela ndo se
exime de julgar, e ndo se coloca fora do sistema como se com ele, n&o tivesse

qualquer tipo de relagao.

Refere-se ela a necessidade de que se busque uma maior “racionalizacédo entre o

custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim
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de atingir um maior numero possivel de beneficiarios” indicando que direitos que
custam dinheiro ndo podem ter carater absoluto. Diante da escassez de recursos, e
isso € inegavel, ndo pode o intérprete analisar de maneira a ignorar os limites faticos
impostos pela falta de condigbes de atender a todos na plenitude de suas

expectativas.

Ao afirmar que a norma do art. 196 “refere-se, em principio, a efetivagcao de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso
universal e igualitario, e nao a situagdes individualizadas” a ministra rompe com uma
posicado fortemente consolidada no STF abrindo espaco para novas construgcdes e

formulagdes conceituais e metodoldgicas.

Interessante ainda observar, nas decisdes de 2007, que os ministros comegam a se
referir de maneira mais sistematica a obrigagdo de fornecimento de medicamentos,
destacando que a obrigagédo do Estado é para os hipossuficientes. Nado negam eles
que os outros sujeitos também tenha direitos, mas, se referem a obrigagdo do

Estado para com os que se encontram nessa condi¢ao.

No Al 663.337 o relator assim se pronuncia “[...] o acordao recorrido esta em sintonia
com a jurisprudéncia deste Tribunal que, em caso similar, fixou entendimento de que,
tratando-se de paciente hipossuficiente, o Estado tem obrigacdo de fornecer-lhe

medicamentos indispensaveis de que necessita”.

e Regra de prevaléncia estabelecida a priori e em abstrato

Das categorias de analise construidas a partir das unidades de sentido presentes
nas decisdes dos ministros do STF, esta nos parece uma das mais preocupantes e
representativas de uma tendéncia. Sua identificacdo nao se fez de maneira simples,
ja que os autores da decisdo ndo a assumem conscientemente. Para assumir essa
posicao expressamente eles teriam que se indispor contra uma das mais basilares
regras do direito, qual seja, a de que ao juiz cabe decidir com base no caso concreto
e na analise dos elementos nele envolvidos e tendo as normas como paréametro

decisério. Assim, esta categoria de analise, assume lugar de destaque ja que,
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influencia, de certa forma, todas as demais categorias que emergiram da analise dos

textos.

Decidir a priori e, portanto, em abstrato é retirar, das partes que litigam, o direito de
ver o seu pleito analisado. Estando ja definidos, e com posi¢des fechadas quanto a
uma determinado tema, como nos parece estar acontecendo nos casos envolvendo
o direito a saude, acabam por n&o se submeter a um rigoroso e minucioso exame do

caso concreto.

No mesmo sentido, José Luiz Quadros de Magalhaes '8 afirma que: “O Direito
principioldgico, vinculado a historia, vinculado ao caso concreto, se tornou uma
exigéncia democratica.” Fazendo a devida correlagdo desse pensamento com o que
podemos observar das decisdes do STF, veremos que parece ndo haver qualquer
vinculagdo das decisdes ao caso concreto. Da leitura, é possivel constatar que a
quase totalidade delas repete, na integra, a decisdo paradigmatica, como se fossem
todos, o mesmo caso. Nao ha, em nossa critica, qualquer demérito ao
estabelecimento de jurisprudéncias. Elas sao necessarias e fundamentais para a
justica. O que questionamos é que a partir delas ndo se avaliem as especificidades
dos casos submetidos a apreciacdo do judiciario e também que, diante da
complexidade que certos temas ensejam e que ndo podem ser negados, O juiz
continue a decidir da mesma forma ha sete, oito anos, ignorando os elementos

envolvidos na efetivacdo de certos direitos e a evolugao ocorrida.

E ainda José Luiz Quadros de Magalhdes'®” quem nos alerta que:

Diante deste mundo surpreendente, o desafio €& perceber sua
complexidade, sua diversidade e sua relatividade. Assim, uma nova
consciéncia juridica comega a se expandir. A superagdo de um legalismo
pobre é a exigéncia do nosso tempo. O Direito ndo pode ser resumido a
regra, pois ndo ha possibilidade de previsdo de regras para solucionar
todos os conflitos de um mundo complexo.

186 MAGALHAES, Jose Luiz Quadros. Constitucionalismo e interpretagio. Depoimentos: Revista de Direito das
Faculdades de Vitoria, Vitdria, n. 9, jan./dez., 2005. p. 33-48. p. 35.
187 MAGALHAES, Jose Luiz Quadros. Constitucionalismo e interpretagio. Depoimentos: Revista de Direito das
Faculdades de Vitoria, Vitdria, n. 9, jan./dez., 2005. p. 33-48. p. 35.
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A questao central onde concentramos a nossa critica na postura do STF é que, ao
assumir a decisao a priori e em abstrato, retornam eles a uma condi¢ao de ha muito
criticada e superada no direito, quando o Unico método aceito para a deciséo era a

subsuncéo.

Adotar esta condigdo de sujeicdo fechada ao preceito normativo, como se nao
permitisse ao interprete qualquer espectro de liberdade analitica, € perder a abertura,
maleabilidade e qualidade que eles podem proporcionar a uma decisao, tornando-a
mais justa e mais coerente com a realidade do mundo atual e da sociedade na qual

o direito deve ser aplicado e com a qual deve guardar coeréncia.

Inegavel que um Direito Fundamental, assim deve ser considerado, independente da
sociedade na qual o sujeito vive. Entretanto, quando o juiz decide, ele o faz em um
dado tempo histérico e em uma dada sociedade. Nao pode o interprete olhar para a
norma e aplica-la como se o direito fosse um apéndice histérico, que ndo devesse

guardar sintonia com o mundo e a sociedade a qual serve.

Como um sujeito historicamente situado, o juiz aplica um direito que nao pode
ignorar a concretude do mundo da vida e os problemas que afetam seus
contemporaneos. Nao é ele alguém acima do bem e do mal que decide sem se

preocupar com as repercussodes e implicagcdes de suas decisoes.

Alexandre de Castro Coura'® enfrentando o problema da interpretacdo e aplicagao

dos direitos fundamentais afirma que:

[...] é relevante compreender que toda interpretagdo ocorre num contexto
histérico especifico, pressupondo um pano de fundo compartilhavel, que
simplesmente ndo pode ser desconsiderado, seja pela tentativa de
abstragao, seja pela pretensdo de distanciamento.

A posicdo de Coura reforca a necessidade de que o intérprete, ainda que

resguardando o necessario distanciamento que a aplicagdo do direito lhe exige, seja

18 COURA, Alexandre de Castro. Para uma anilise critica do tratamento jurisdicional da vedacio
constitucional de provas ilicitas: contribui¢cdes para a garantia dos Direitos Fundamentais no paradigma do
Estado Democratico de Direito.2007.Tese( Doutorado em Direito Constitucional)-Programa de P6s-Graduagao
em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte.
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capaz de perceber-se como sujeito historico que compartilha o mundo da vida com
outros sujeitos histéricos submetidos & mesma realidade e condicées. E ali, onde os

problemas e as lides acontecem que as solugdes deverao ser encontradas.

Sendo o direito a saude, o mesmo direito fundamental, seja no Brasil, seja na Suécia,
certamente que as solugdes encontradas pelos magistrados ndo poderao ser as

mesmas.

Quando os ministros do STF utilizam-se, em sua quase totalidade, da mesma
decisdo paradigmatica para casos relacionados ao tema estudado, durante 07 anos,
sem que se sintam compelidos a efetuar qualquer alteracdo na fundamentacao de
suas decisdes ou analisar as especificidades do caso concreto, podem estar
perdendo a oportunidade de construir novos paradigmas fazendo avancgar a ciéncia

do Direito e alcangando patamares mais elevados de justica.

E, mais uma vez Coura'®, referindo-se a nogdo hedegeriana'® de temporalidade,
vinculada a de humanidade, quem nos convida a refletir sobre este tema: “E como o

homem €& tempo, sua verdade €& também datada, precaria e contextualizada,

passivel, portanto, de ser modificada.”

Ao afirmar no Al 492.437 que a “Necessidade de preservar o bem juridico maior
que esta em jogo: a propria vida.” o relator nos oferece uma concepcéao prévia da
saude e da vida como bem juridico maior, 0 que aponta, como consequéncia, uma
pré-concepgdo valorativa incompativel com o entendimento trazido por Alexy, '’

segundo o qual é impossivel estabelecer ordens de prevaléncia a priori.

Mais importante do que a referéncia a diversidade é a constatagdo da
indeterminagdo. No amplo mundo dos principios, ha lugar para muitas
coisas. Pode ser chamado um mundo do dever ser ideal. Quando ha que
passar do amplo mundo do dever ser ideal ao estreito mundo do dever ser

18 COURA, Alexandre de Castro. Para uma anilise critica do tratamento jurisdicional da vedagio
constitucional de provas ilicitas: contribuigdes para a garantia dos Direitos Fundamentais no paradigma do
Estado Democratico de Direito.2007.Tese( Doutorado em Direito Constitucional)-Programa de Pés-Graduacio
em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte.

19 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugdo de Marcia de S4 Cavalcante, partel. 9. ed. Petropolis:Vozes,
2000.

191 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002. p. 133.
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definitivo ou real, se produzem colisdes ou, para usar outras expressoes
freqlientes, tensdes, conflitos e antinomias. E entdo inevitavel sopesar
principios contrapostos, ou seja, ha que estabelecer relagbes de
preferéncia.!9?

Ao entender que o direito a saude sempre deve prevalecer, e que este € bem
juridico maior, o juiz esta decidindo no mundo do dever ser ideal, e ndo de
maneira pratica no mundo real, como se no mundo da vida, e nos
enfrentamentos do cotidiano, ndo existissem conflitos e contradicbes a cada

momento de aplicagdo de um principio.

Seja como for, a intervengéo do juiz possibilita introduzir no sistema juridico
consideragdes relativas a ‘oportunidade’, a ‘justica’ e ao ‘interesses geral’,
que parecem, numa perspectiva positivista alheias ao direito. Essas
‘técnicas de flexibilizagdo’, de adaptagdo do sistema juridico aos valores
dominantes, compreendem o recurso a ‘nogdes de conteudo variavel’, isto
é, ‘conceitos’ por contraposicdo, a ‘concepgbes’ especificas. Do ponto de
vista metodoldgico, esta ‘abertura’ comporta uma ‘delegacao’ em favor dos
6rgaos concretizadores. As ‘clausulas gerais’ e os ‘conceitos juridicos
indeterminados’, para alem de favorecerem uma certa aderéncia a
realidade historica, transferem parte da valoragéo juridica do legislador
para o intérprete.’?

Dentro desta logica, cresce o papel do intérprete, ndo apenas no sentido
ampliacdo de seu poder discricionario, mas no sentido de que, exige-se dele,
uma posigao que guarde maior coeréncia com os problemas que estdo postos no
mundo da vida dos sujeitos que pleiteiam o direito € no proprio contexto no qual
exerce a sua pratica profissional e onde é chamado a decidir buscando a melhor

solugéo para o caso concreto.

e Contradigoes relativas ao entendimento acerca da eficacia das normas

constitucionais

192 Tradugdo nossa. No original: “M4s importante que la referencia a la diverdidad es la constatacion de La

indeterminacion. En el amplio mundo de los principios, hay lugar para muchas cosas. Puede ser llamado un
mundo del deber ser ideal. Cuando hay que pasar del amplio mundo del deber ser ideal al estrechomundo del
deber ser definitivo o real, se producen colisioneso, para usar otras expresiones frecuentes, tensiones, conflictos
y antinomias. Es entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es decir, hay que estabelecer relaciones de
preferecia.

193 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p.187.
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Mais uma vez é o AGRV. RE. 271.286-8,de 2000, que nos da a demonstracao da
contradicao no entendimento acerca do direito a saude. Refere-se o relator a regra
do art. 196 como sendo de carater programatico e ao mesmo tempo, justifica, no
mesmo paragrafo, como se a entendesse como sendo de eficacia imediata

demonstrando uma contradicdo em termos:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica —
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compde, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndao pode
converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado.( grifos no original)

Essa justificativa continua a fazer parte das decisdes do relator em processos
concluidos em 2007, demonstrando a continuidade do entendimento do direito a
saude como norma programatica apesar de referir-se a ela como sendo de eficacia
plena. Este texto esta inserido na integra no Al 662.822 e RE 509.569.

Esse mesmo entendimento e manifesta contradicdo, encontra-se presente em
decisdes de outros ministros como pode ser atestado nos Al 642.796; Al 659.610; Al
600.112; RE 560.369;RE 562.630; AI55.055; RE 547.808, que nos levam a

questionar que razdes justificam esta posicao.

Considerando que as decisbes citadas foram apenas em carater exemplificativo e
que nao tivemos a pretensao de incluir todos os relatores que se utilizaram do
conceito de norma programatica para qualificar o direito a saude, e que representam
a quase totalidade das agbes submetidas a analise, veremos que o problema
conceitual carece de melhor entendimento, ja que traduz contradigdes de

importancia significativa para o direito.
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A questédo da eficacia das normas e a forma como estdo classificadas é clara e

objetivamente apresentada por José Afonso da Silva'%

Normas Constitucionais
Quanto a eficacia e a

aplicabilidade

<

(1) normas de eficacia plena e aplicabilidade
direta, imediata e integral

(2) normas de eficacia contida e aplicabilidade
direta, imediata, mas possivelmente ndo
integral

(3) normas de eficacia limitada
(a) declaratorias de principios
institutivos ou organizativos
(b) declaratodrias de principio
programatico

Ora, se o relator considera as normas do direito a saude, impressas na

Constituicdo, como normas programaticas e, portanto de eficacia limitada, como

podem, ao mesmo tempo, afirma-las de eficacia plena e de aplicabilidade direta,

imediata e integral, como deixam objetivamente expresso em suas decisdes?

Denomina-las como normas programaticas, €, ndo apenas contraditério, mas,

também, ignorar o que esta prescrito no artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal

“‘As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo

imediata.”

e Saude como Direito publico subjetivo

Esta categoria esta destacada em praticamente todas as decisbes do STF e parece

nao haver discordancia neste sentido. A unanimidade é tdo explicita que, em

algumas decisbes, a afirmativa de que a saude € um direito publico subjetivo

encontra-se repetida por mais de uma vez, na mesma decisdo, 0 que deixa

comprovada a forga deste pensamento. Neste sentido ver: Al 634.282; Al 642.796;

194 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

p.86.
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Al 676.926; RE 568.073; Al 647.296; Al 583.067; Al 667.205; Al 638.550; Al 676.044;
Al 659.610; Al 600.112 ED; RE 560.369; RE 562.630; Al 559.055; RE 562.383; Al
681.814; re 232.335; re 509.569; Al 662.822.

A posicao do STF que trata a saude como um direito publico subjetivo, esta em
consonancia com nosso entendimento esposado no item 4.2 desta dissertagao:

Saude como Direito Publico Subjetivo.

As citacbes neste sentido que se encontram na maioria dos casos analisados,
podem ser sintetizadas nas decisées a seguir reproduzidas. Segundo o expresso no
RE 509.569 “O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da
Republica (art.196)

Nesse mesmo sentido, outro relator assim se pronuncia, confirmando essa
tendéncia: “O direito publico subjetivo a saude traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira

responsavel, o Poder Publico (federal, estadual e municipal) [...]’"Al 622.703

¢ Nao deixam claro o método de analise utilizado na tomada de decisao:
nao referéncia a utilizagao da proporcionalidade, ou de suas maximas

parciais

O Direito, enquanto uma ciéncia condiciona aqueles que o exercem a submeterem
sua pratica profissional a aplicagdo de um método. O que caracteriza,
essencialmente, uma ciéncia é a submissdo ao método cientifico. Ter um corpo de
conhecimentos proprio e isso o Direito possui de maneira superlativa, ndo exime, o
profissional da é&rea juridica, de utilizar um método proprio, que dé as bases
cientificas que o exercicio profissional exige. No caso do juiz, a utilizagdo de um
método e clareza de que ele foi utilizado, garante as partes que a decisao foi tomada
com base cientifica e ndo meramente de forma intuitiva, ainda quando se utiliza do

grande arsenal tedrico que o Direito possui.
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Ao analisar as decisbes, encontramos dificuldades em localizar referéncias
especificas a comparacdes entre principios, situagdo que constitui um paradoxo
conceitual, tendo em vista que o préprio entendimento da saude como principio

configura, necessariamente, caso de colisdo potencial.

Nesse sentido, € impossivel aplicar um principio, sem que ele colida com outro, e,
dessa forma, aplica-lo significa sopesa-lo e compara-lo com outro que lhe seja

contrario, por meio da regra da proporcionalidade.

Nossa surpresa se tornou ainda maior quando notamos que, nos poucos casos em
que dois principios sdo comparados, ndo ha qualquer mengdo a regra da

proporcionalidade, que dira mengao a suas maximas parciais.

Ainda quando o texto do recurso analisado contempla uma indicagao clara sobre a

proporcionalidade o relator ndo se posiciona no sentido de Ihe dar prosseguimento.

O municipio alega que o acérdao recorrido teria contrariado os arts.2°,23,
inc.ll, 196, e 198, da Constituigdo da Republica. Afirma que ‘os principios
fundamentais- nos quais se enquadra o direito a saude- sdo mandados de
otimizacgado, isto é, podem ser cumpridos em diferentes graus, sendo a
intensidade de seu cumprimento adstrita as possibilidades faticas ou
juridicas. Ordenam, portanto, a realizacdo de algo (ou permitem ou
proibem) na maior medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes. Trata-se de juizo de ponderagéo e nado de validade e
que surge diante de um caso concreto.’

Esta condicdo é preocupante e indica a necessidade de que o Supremo se volte
para uma busca de fundamentar metodologicamente suas decisdes. N&o
estamos aqui a nos referir a uma obrigacao de indicagao do método utilizado, até
porque desnhecessario, mas a que esteja explicito ou implicito, no texto, as
indicacdes necessarias a sua compreensao e apreensao por parte daqueles que

nele buscaram fundamentar-se.

e Compreensdo de que ao juiz cabe garantir o direito — sem vinculagao
com a analise politica — adequacao do meio empregado para atingir o
fim almejado. Resolve o problema de sua consciéncia e nao se

manifesta sobre os dos problemas inerentes a sua decisao
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O acdérdiao do RE 431.150/ES, ao manifestar-se sobre o fornecimento de

medicamento ndo constante da lista, prescreve:

E dever do Estado assegurar a todos os cidad&os o direito fundamental &
saude constitucionalmente previsto. 2. Eventual auséncia de formalidade
burocratica ndo pode obstaculizar o fornecimento de medicagao
indispensavel a cura e/ou minorar o sofrimento de portadores de moléstia
grave que, além disso, ndo dispéem dos meios necessarios ao custeio do
tratamento.[...] (grifo nosso)

E interessante notar que a decisdo tomada pelo gestor, com base em critérios
cientificos para definir quais medicamentos devem fazer parte da lista, é
considerada pelo julgador como mera formalidade burocratica, que pode ser

desconsiderada em nome de garantir o direito a saude de um individuo.

Indiscutivel € o anseio social de que a saude de cada cidadao em particular seja
alcangcada em sua plenitude, todavia precisamos considerar os custos coletivos de
decisdes que ignoram uma ordem de prevaléncia ja estabelecida criteriosamente
com base no perfil epidemiolégico da populagdo brasileira considerada como um

todo.

Tal atitude coloca o Judiciario como arbitro que avalia os atos administrativos
desconsiderando a propria capacidade do gestor em governar, demonstrando o

entendimento de que é capaz de fazé-lo em melhor medida.

Nao estamos a discutir a possibilidade de o Judiciario avaliar a conformidade dos
atos administrativos com a legislacéo infraconstitucional e com a constituicdo, mas,
sim, nos posicionamos contra a intervencao indevida e inadequada que
desconsidera a ordem de prevaléncia fixada pelo gestor, invade sua esfera
administrativa, desconsidera o principio da separagdo dos poderes e sequer
manifesta preocupagcédo com a governabilidade e com a manutencgédo do sistema em

funcionamento.

O acordao proferido no Al 642.796 manifesta-se no mesmo sentido:
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Comprovado ser o enfermo hipossuficiente e portador de doenga grave,
bem como da necessidade para sua sobrevivéncia de tratamento
quimioterapico, a formal recusa em fornecé-los a pretexto de observancia
de normas administrativas exageradas do Ministério da Saude, afronta
o dever do Estado (espécie) e o direito a saude, previstos no art. 196, da
Constituigdo Federal.(grifo nosso).

A despeito de o referido trecho ser uma citacdo do acordao recorrido, proferido pelo
Tribunal de Justica do Parana, ao manté-lo e asseverar que ele se baseia em
fundamentos constitucionais e infraconstitucionais, o relator do Al no Supremo se
apropria dessas palavras, tornando-as também suas, demonstrando que compartilha,

assim, do mesmo entendimento.

Mais um exemplo dessa percepcao fica evidenciada, no acérdao proferido no RE
241.630,

[...] a auséncia de previsdo é evidéncia de que aos homens publicos falta
capacidade de administrar a coisa publica e prover o bem comum. A
auséncia de previsdao orgcamentaria ndo deve preocupar ao juiz, que
Ihe incumbe a administragdo da justica, mas, apenas ao administrador, que
deve atender equilibradamente as necessidades dos suditos,
principalmente os mais necessitados e os doentes. (grifo nosso)

Esse trecho traz a lume, mais uma vez, a forma desconfiada e subalterna com que o
Judiciario trata os gestores publicos, considerando-os incapazes de gerir a maquina

publica.

Interessante notar que o Judiciario pretende tomar decisdes tipicas do gestor, como
por exemplo, determinar que tipos de medicamentos devem ser comprados, que
exames e cirurgias devem fazer parte do programa do SUS, mas procura esquivar-
se de qualquer responsabilidade ou mesmo preocupagdo com a questdo

orcamentaria.

E certo que a definicdo do planejamento orgamentario e dos gastos propriamente
ditos consiste em responsabilidade do administrador publico, mas o juiz, inserido no
Estado Democratico de Direito, vivendo sob o império da lei, ndo pode olvidar-se de

uma questao essencial, como a previsao orcamentaria.
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Julgar nao consiste apenas em resolver problemas juridicos, implicando também em
entender que todo problema que se coloca é formado por uma faceta metajuridica,
que depende de avaliagao ponderada de problemas afetos as mais variadas esferas

do poder.

e Descompromisso com a possibilidade da exclusao de “muitos”,

resultante da inclusao de “um”

Nao aparecem, nas decisbes analisadas, unidades de significagcdo indicativas de
preocupagao com a possibilidade de que a inclusdo garantida pela decisdo possa

gerar exclusao.

A compreensdo de que a decisdo judicial que gerar mais exclusdo do que incluséo
nao pode ser aplicada ndo aparece nos textos que foram objeto de analise. Ao
ignorar a possibilidade de que uma decisdo possa suscitar exclusdes inaceitaveis, o

juiz deixa de exercer a justica que busca.

Negar algo que se encontra na esfera do desejo ou da necessidade de alguém é
sempre assumir uma posi¢ao negativa no imaginario social. Quando essa negativa
se relaciona com expectativas associadas a saude do individuo, esse sentimento se
reveste de alta carga emotiva capaz de provocar tensdes indesejadas naquele que
se encontra com a responsabilidade de decidir, concedendo ou negando o direito

pleiteado.

Ao conceder algo que foi negado pelo gestor, o juiz posiciona-se, no imaginario
social e em sua propria consciéncia, como o defensor e guardido dos direitos dos
indefesos. Nessa condi¢cdo, evita, muitas vezes, questionar-se acerca da
propriedade e razoabilidade de sua decisdo, desconsiderando os elementos

envolvidos no caso concreto.

Nao basta o discurso antropologicamente simpatico ou amigo (amigo das
classes populares, amigo dos pobres, amigo do humanismo, amigo das
esquerdas etc.), como diz Canotilho. Mais do que isso, importa hoje, para o
jurista participante, sujar as maos com a lama impregnante da pratica
juridica, oferecendo, no campo da dogmatica, novas solugdes, novas
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férmulas, novas interpretagdes, novas construgbes conceituais. Este é o
grande desafio contemporaneo®s.

O que emerge, da analise das decisdes do STF, € que esta nao parece se constituir
uma preocupagao de nossos ministros. A quase totalidade deles caminha no sentido
de repetir a decisdo paradigmatica, AGRV.RE. 271.286-8, sem nenhuma
preocupagao com a construcao de conceitos, interpretagdes ou solugdes novas que
possam ajudar a resolver um problema da magnitude, abrangéncia e complexidade

da saude.

Quando decidem sobre este tema, ainda que ja exista uma jurisprudéncia
consolidada a indicar no sentido de concessao de medicamentos em todos os casos,
espera-se que os ministros ndo fechem os olhos aos problemas reais que se
colocam ao gestor publico. Ignorar que os recursos sao finitos e que as
necessidades humanas sao maiores do que as possibilidades do Estado brasileiro &

lavar as maos e jogar o problema na responsabilidade exclusiva do executivo.

Decidir considerando apenas o direito de um individuo sem avaliar as
consequéncias que esta decisao podera acarretar, para milhares de pessoas, € no
minimo omitir-se diante do proprio texto constitucional, que, em seu art.198, Il

prescreve.

Art. 198: As acgdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais. (grifo nosso)

Ora, se o préprio texto constitucional aponta para a necessidade de que sejam
estabelecidas prioridades para as atividades preventivas, isto significa assumir a
impossibilidade de ter recursos e condigdes que déem conta de todas as
necessidades de saude. Se assim nao fosse, ndo haveria porque o constituinte falar
em estabelecimento de prioridades. Quando o juiz determina ao Estado pagar
tratamento no exterior com custos altissimos aos cofres publicos e ainda critica o

gestor de omissao, nao nos parece haver ai qualquer preocupagado com o direito de

195 AMARAL, Gustavo. Direito escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 12.
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muitos que ficardo descobertos pela assisténcia basica de saude em razdo da
destinagdo de recursos para outras prioridades que nao aquelas estabelecidas nos
Planos de saude e nas diretrizes politicas definidas nos 6rgaos colegiados de saude,

especialmente os Conselhos.

Mais do que proferir decisbes simpaticas a populagdo, concedendo qualquer
requerimento que diga respeito a saude, espera-se que nossos magistrados e
ministros em especial, construam uma sustentagao juridica sélida e compativel com
a realidade, capaz de alcancgar a justica tendo como base o principio da igualdade/

equidade.

A tendéncia observada nas decisdes judiciais do STF, onde, em todo e qualquer
pleito, o direito a saude é considerado absoluto, nos parece um tipo de construgao
que sob o ideario de beneficiar a todos, acaba por prejudicar a maioria, no sentido
de que somente os casos individuais que tiveram acesso a justica conseguirdo

usufruir de um direito que deveria beneficiar a todos de modo equanime.

Assegurar a plenitude da saude para um individuo, isoladamente, pode significar o
prejuizo da saude basica dos cidadaos coletivamente considerados. Nao vemos
como possa o magistrado justificar-se afirmando que o judiciario deve ater-se a
analise do caso concreto, sem imiscuir-se em questdes outras da esfera da politica,
orcamentos, gestdo e outros. E claro que, o que lhe esta a decidir, sdo as lides

envolvendo, no caso da saude, o cidaddo em confronto com o Estado.

Transcender ao caso concreto e analisar as condicdes que Ihe estdo postas no
cenario no qual exerce o seu mister, € condicdo ética indispensavel ao magistrado.
Ignorar que a saude é um direito que exige dinheiro e que os recursos disponiveis,
sd0 escassos, € correr o risco de, na busca pela justiga, realizar o seu extremo

oposto.

Nao se esta a defender, em hipotese alguma, a idéia de que, para garantir o direito

de todos, se deva, negar, o direito do individuo isoladamente considerado.
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Ainda que nao possamos concordar com a integra do argumento do Municipio de
Porto Alegre citado no relatério do RE. 256.327-7, de que [...] a Constituigao
Federal ndo assegura a destinagdo de recursos publicos a uma situagdo
individualizada, eis que a assisténcia a saude é voltada para a coletividade”, ndo
podemos aceitar que o TJ do Rio Grande do Sul e o STF, simplesmente ignorem
que decisdes individualmente consideradas possam comprometer o direito de uma

coletividade.

Nesse sentido, pensar nos impactos coletivos da decisao judicial individual que se
coloca, longe de configurar uma extrapolagdo do caso concreto que esta sendo
analisado, configura-se condi¢do indispensavel para evitar que, escolhas em si
mesmas, individualmente consideradas tragicas e limitrofes, como sdo os casos

relativos a saude, possam tornar-se decisdes com repercussdes ainda mais graves

N&o se pode ignorar que a universalizagdo, conquista maior da Constituicdo de 88
para a saude, veio, de uma certa forma, em relacdo de interdependéncia com o
principio da igualdade, ja que nao é possivel falar de um, sem considerar que o

outro encontra-se como prumo para o equilibrio dos direitos concedidos.

Se a todos, universalmente, € concedido o direito a saude de forma integral, se as
demandas tornam-se cada vez maiores e mais sofisticadas tecnolégicamente, e os
recursos sao escassos, como podera o gestor dar conta de atender a todas as
necessidades de saude da populagado tendo como parametro e o conceito de saude
definido pela Organizagdo Mundial de Saude, qual seja: “ Saude € um estado de

completo bem estar fisicol...]?

A proposta de universalizagdo da saude, que deve continuar a ser defendida por
todos precisa ter seu conceito revisitado no sentido de sua finalidade. O que se
buscou com a universalizacdo da saude, na Constituicdo de 88 foi, incluir aqueles

que estavam totalmente desprotegidos.

E necessario enfrentar o problema da escassez de recursos e da impossibilidade de
que o Estado dé conta de todas as necessidades/direitos de saude de um imenso

contigente de pessoas, como no Brasil, onde muitos se encontram em situacédo de
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risco social ou de convivéncia com condigdbes humanas bastante abaixo daquelas
minimamente necessarias para a manutengado da dignidade humana. Fechar os
olhos a esta realidade coloca o judiciario em condi¢cdo de desigualdade com aqueles
que executam as politicas publicas e que também desejariam atender a todos em
todas as suas necessidades de saude, desde que ela fossem efetivamente
indispensaveis para a prevengao , manutengdo ou recuperagao , ou ainda para

permitir o conforto e o bem estar de todos que possuem o direito.

Forgosos admitir que n&do tem sido esta a conduta adotada pelos membros do

Supremo Tribunal e também por grande parte do judiciario brasileiro.

Peces- Barba Martinez expde de maneira contundente esta problematica ao afirmar

que:

O sério erro de conceito nesses direitos & que servem para manter a
desigualdade, e atuam, para aqueles beneficiarios que ndo necessitam
realmente deles, como os privilégios medievais, potencializando a
desigualdade. Tratam igualmente a desiguais, com consequéncias
injustas.96

Enfrentar esse problema é certamente tarefa dificl e que requer outros
aprofundamentos que ndo foram objeto de analise no escopo desta pesquisa,
entretanto, em razdo das discussdes relacionadas ao conceito de igualdade e aos
riscos de quebra do principio constitucional, cabe considerar a posicdo de Peces-
Brava, como ponto central do debate: “E, por conseguinte, um excesso nao
justificado atribuir esses direitos a pessoas que tém possibilidade de satisfazer por si

mesmas essas necessidades, por terem uma capacidade econdmica suficiente”. 197

~

e Desrespeito a reparticio de competéncias e da separagao de

poderes

19 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos IIT de Madrid, 1999. p. 319.
197 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos IIT de Madrid, 1999. p. 319.
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Dos acordaos analisados, destaca-se como categoria relevante e no minimo
inusitada, a posicdo do STF relativa a reparticdo de competéncias entre os entes
federativos. Ignora o Supremo, condicdo fundamental para o equilibrio do Estado
qual seja, que cada ente federativo assume as competéncias que lhe estdo

destinadas em razao de previsao legal.

Posiciona-se o Supremo, por exemplo, no sentido de ndo acolhimento do Agravo
regimental (AGRV. RE 273.042-4) interposto pelo Municipio de Porto Alegre da
decisdo que negou seguimento ao Recurso Extraordinario alegando que o acérdao
recorrido guarda perfeita afinidade com os art. 196, 197 e 198 da CF. O municipio de
Porto Alegre agrava, alegando que a decisao afronta o principio da separagao dos
poderes e o art. 198 da CF:

A decisdo judicial ndo observa a reparticdo de competéncias para a
operacionalizagdo dos servigos de saude, como forma de gestdo financeira
dos recursos [...] ndo esta o Judiciario habilitado para inverter tais decisdes,
comprometendo toda a politica de saude desenvolvida a partir do pacto de
municipalizagdo, bem como inviabilizando financeiramente o Municipio.

Ao indicar, em suas alegacodes, o Estado do Rio Grande do Sul, para assumir como
“verdadeiro e unico responsavel pelo fornecimento dos medicamentos, tendo em
vista a previsado da Lei 9.908/93 e o acordo da Comissdo Intergestores Bipartite,
quando este ente federado reservou para si o fornecimento desses medicamentos”,
O municipio esta, na realidade, simplesmente, destacando aquilo que a lei lhe
garante e que representa um dos pilares da municipalizagéao da saude no Brasil,
engendrada como resultado da criacdo do SUS e que estabeleceu as diferentes
competéncias dos trés entes da federacdo designando a cada um sua esfera de

responsabilidade.

Ou seja, o que o Municipio de Porto Alegre pleiteia é que o Supremo simplesmente
garanta que, aquilo que ja se encontra legitimamente aceito e pactuado, venha a
ocorrer. Quando o relator do agravo, ao negar provimento, e ignorar as razdes
alegadas, afirmando que: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tomada
em decisdes de ambas as sua Turmas, é no sentido de que, tratando-se de paciente

hipossuficiente, tem o Estado obrigagao de fornecer-lhe medicamentos.” ele esta, de
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uma certa forma, posicionando-se no sentido de ignorar os preceitos normativos

impressos na lei, bem como ignorando os pactos de gestédo e as Politicas de Saude.

Entendesse ele, que deveria o paciente receber o medicamento, ndo estaria,
necessariamente, condicionando o municipio a paga-lo. Acolhendo o agravo, que
negou ao desrespeitar a lei, os pactos e a politica de saude vigente, assumiu o
Supremo a posigcdo de também afrontar, desnecessariamente, o principio da

Separacao dos Poderes, com suas reparticoes de competéncias.
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8 A INTERVENGAO JUDICIAL NA SAUDE: EXCESSOS E RISCOS

8.1 O RISCO DO DESMONTE E DA FALENCIA DO SISTEMA

Passados exatos 20 anos da implantacdo do Sistema Unico Saude, quando a
Constituicao Federal estabeleceu os novos rumos da saude no Brasil, inovando, ao
romper com uma longa historia de exclusdo, injusticas e ndo garantia do Direito
Fundamental a saude, € possivel afirmar que vivemos hoje uma condi¢do ética,
juridica, moral, politica e fatica, significativamente diferente daquela que viviamos

até entao.

O homem, entretanto, busca a perfeicdo e a condi¢cdo ideal de vida. A nao
conformagao é sua garantia de sobrevivéncia e desenvolvimento havendo, ainda,
muito que se buscar na consolidagcao desse direito no Brasil. Certamente o grande
desafio passa pela ampliacdo do acesso aos servicos de saude de maneira
igualitaria, buscando condigdes para que o principio da igualdade seja de fato

garantia incorporada e valorizada como principio norteador da gestao do sistema.

Se considerado comparativamente com outros sistemas de saude em vigéncia no
mundo, € possivel constatar que o modelo adotado no Brasil, garantido
constitucionalmente e efetivado por meio do SUS, se diferencia no sentido de que
prescreve acesso universal e igualitario a todos os brasileiros, o que assume
dimensdes inimaginaveis, quando se pensa na necessidade de operacionalizagao

do sistema e dos recursos necessarios para tal fim.

Enquanto as necessidades sao infinitas e ilimitadas, especialmente se
considerarmos o conceito de saude estabelecido pela OMS, os recursos publicos
sao limitados e escassos. Compatibilizar essas duas condicbes contraditorias se
constitui o grande desafio para a efetivagdo do Direito a Saude no Brasil.
Compreender e aceitar os limites que estdo impostos ao gestor publico, €, exercicio

moral de todos aqueles que vivenciam essa realidade.

Olhar para o art. 196 da Constituicdo e analisa-lo, exclusivamente, considerando a

parte que afirma ser “ A saude direito de todos e dever do Estado|...]” € comprometer
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a andlise e a verdade, que se completam na afirmativa de que este direito é
garantido “[...] mediante politicas publicas sociais e econdémicas [...]” e que, portanto,

€ limitado as condi¢des impostas pelas possibilidades faticas do sistema.

Ao criticar o gestor, em uma decisao, afirmando que “[...] o uso de tal argumento
demonstra apenas a propria desidia do demandado, pela falta de inclusdo destes

gastos no orgamento” e também ao manifestar-se que “ a falta de dotacéo
orgcamentaria ndo serve como justificativa para inviabilizar o direito do agravadol...]”
ou ainda que “ Em matéria tao relevante como a saude, descabem disputas menores
sobre legislacdo , muito menos sobre verbas [...]" ,Al 529.573 e RE 198.263, o juiz,
de uma certa forma, ndo apenas critica o gestor mas se minimiza as
responsabilidades com a situagcdo econbmica. Ele se descompromete com os
problemas vivenciados pela maioria das pessoas que tem que buscar uma melhor
decisdo, quando os recursos sdo escassos, estejam elas na condigdo de gestores
do sistema ou de suas proprias vidas pessoais. Nessa afirmativa, parece estar
inserida, uma auto-percepg¢ao de alguém que ndo se vé no mesmo lugar historico
que os demais com quem compartilha o mundo da vida, com seus problemas e
dificuldades, e se coloca como estando acima dos problemas a que estédo
submetidos os demais cidadaos. Neste mesmo sentido Al 676 926; Al 642 796; Al

634 282; RE 195 192-3.

Em afirmativas dessa natureza, o descompromisso com os problemas do sistema
esta apresentado de maneira injustificada e que nao favorece aquele que deveria
buscar a aplicagdo da justica. O juiz ndo é alguém acima do bem e do mal. Ele
também deve buscar a decisdo mais viavel, possivel de ser aplicada no caso
concreto. Ao jogar o problema para o gestor, afirmando que “[...] é fato notdrio, que
dispensa qualquer comentario a respeito, o descaso do Estado-Administragcédo com a
saude publica” Apelagdo com Revisao n°® 4158275/3 TJ/SP, e responsabilizando-o
pelo ndo atendimento das demandas de saude, como se nao estivesse ele
submetido aos limites impostos pela prépria lei ou diretrizes politicas, como, por
exemplo, a Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei de Licitagdes, os Orcamentos
Publicos, os Conselhos de Saude, bem como outros preceitos normativos, o juiz
assume a posi¢cao de alguém que estd fora do sistema e com ele ndo possui

qualquer compromisso ético ou moral.
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Nao ha como decidir em abstrato, ignorando que, ao caso concreto, deve se dar a
melhor decisao possivel dentro das condi¢des faticas que estdo postas na realidade.
E contraditério imaginar que o mesmo Judiciario que afirma que, diante de Direitos
Fundamentais, ndo se pode discutir orgamento, é aquele que ira cobrar do gestor a

nao obediéncia a Lei de Responsabilidade Fiscal ou Lei de Licitagdes.

Em 2004, Luiz Odorico de Andrade,'® entdo presidente do Conselho Nacional de
Secretarios de Municipais de Saude (CONASEMS), comentando sobre a finitude e
escassez dos recursos do sistema para fazer frente as necessidades de saude da
populagdo, lembra que, fazer escolhas estabelecendo prioridades, € indispensavel e
que o perfil epidemiolégico e as desigualdades sociais devem ser consideradas.
Afirma ele ainda que “A garantia de acesso de uma pessoa nao pode significar a
interdicdo dos direitos de muitas. Trata-se de articular os principios da equidade e da

universalidade”.

Decidir considerando e destacando o principio da universalidade e ignorando o
principio da equidade ¢é decidir por ampliar as desigualdades sociais, ja tao

destacadas na sociedade brasileira.

Osmar Terra, defendendo a necessidade de busca de um consenso entre membros
do Poder judiciario, Ministério Publico, Ministério da Saude, Secretarias Estaduais e
Municipais de Saude, ja afirmava, em 2004: “Precisamos achar uma saida legal
para que o gasto com esses medicamentos nao seja tdo absurdo quanto € hoje,

porque isso pode acabar inviabilizando economicamente o Sistema de Sautde”.'®°

Passados trés anos e agravadas as condi¢des relativas a questdao, Osmar Terra,
presidente do Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) afirmou, em
Audiéncia Publica relativa a necessidade de regulamentagdo do fornecimento de

medicamentos para o SUS:

198 0 SUS, o judiciario € o acesso a medicamentos excepcionais . Consensus, Brasilia, julho 2004
1990 SUS, o judiciario € 0 acesso a medicamentos excepcionais . Consensus, Brasilia, julho 2004
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Nao somos contra que se dé o melhor medicamento ao paciente que dele
necessite. Para isso, defendemos os protocolos que sdo consensos entre
0s especialistas e que garantem segurangca ao paciente. Em varios
hospitais de exceléncia, os médicos prescrevem obedecendo os
protocolos, que refletem a melhor evidéncia cientifica. Também nao
gueremos jogar dinheiro publico pela janela.(grifo nosso)2%

A preocupacdo com a capacidade de sustentacdo financeira do Estado e sua
possivel faléncia vem sendo manifestada por todos aqueles que conhecem o
sistema em profundidade e estdo conscientes dos limites do financiamento publico

da saude.

Corroborando esse pensamento e expressando sua preocupagdo com as
consequéncias advindas dos altos custos da assisténcia farmacéutica, René
Santos?°! afirma que “O crescimento dos gastos com a Assisténcia Farmacéutica no
Sistema Unico de Saude é um dos desafios que precisa ser tratado com urgéncia

para nao afetar a sustentabilidade financeira do sistema publico de saude brasileiro”.

Durante o levantamento de dados realizado na Secretaria de Estado da Saude do
Espirito Santo, tivemos a oportunidade de observar o numero expressivo de pessoas
envolvidas no encaminhamento de processos judiciais relacionados com o
fornecimento de medicamentos, buscando solucionar conflitos de interesses por
meio de levantamento de informacgdes, evidéncias cientificas e andamentos
administrativos. Segundo a Coordenadora do Nucleo de Medicamentos
Excepcionais e Basicos da SESA-ES, cerca de 70 ag¢des entram todos os meses
para a concessao de medicamentos, mediante acdes judiciais. Nao estao incluidas
nesse numero as agoes relativas a procedimentos de alto custo, como concessao de
bombas de insulina, stents medicamentosos e outros que certamente devem

contribuir para o agravamento da situagao.

Nenhum sistema de saude do mundo, ainda que em presenca de condi¢gdes de vida
e padroes econbmicos capazes de reduzir as necessidades humanas, mantendo

qualidade de vida capaz de promover condicdes sanitarias adequadas, possui

2000 SUS, o judiciario e o acesso a medicamentos excepcionais . Consensus, Brasilia, julho 2004

201 0 SUS, o judiciario e o acesso a medicamentos excepcionais . Consensus, Brasilia, julho 2004
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condicbes de atender plenamente todas as condigbes de saude, conforme se

encontram expressas no conceito de saude da OMS.

No Brasil, onde as desigualdades sociais sdo imensas e onde a parcela mais
desfavorecida da populagcdo ndo possui acesso a servigos publicos de qualidade, o
que compromete a saude e o bem estar, os recursos, necessarios a fazer frente as
essas necessidades sdo significativamente superiores ao de paises onde a oferta de

condigdes sanitarias € mais adequada

Os riscos a que o Sistema de Saude esta submetido, em razdo da Judicializagao
excessiva, podem ser observados nas decisdes que passamos a analisar e que se
referem ao tratamento do paciente diabético que faz uso de insulina injetavel. O
diabetes € uma doencga de alta incidéncia no Brasil e no mundo, sendo considerada
hoje um grave problema de saude publica em razao do aumento do numero de

pessoas acometidas, prevaléncia de 10 %.

Os avancgos tecnologicos na area do diabetes sao significativos e, a cada dia,
surgem novas opgoes terapéuticas. Entretanto, o tratamento com injecbes de
insulina continua a ser utilizado com eficacia reconhecida, dependendo do estilo de
vida adotado pelo portador da doenca. A bomba de insulina, um desses avancos,
apesar de dar conforto e comodidade ao paciente, ndo altera, necessariamente, a
eficacia do tratamento com o medicamento. Ela € apenas uma alternativa para a
infusdo da medicagao, certamente mais confortavel, mas de custo extremamente
alto se comparado com as demais formas infusdo especialmente a realizada com a

aplicacao de injegdes.

Cumpre destacar que o prego de uma bomba de infusado fica aproximadamente em
R$ 15.000,00 e o consumo médio mensal, com os insumos, em torno de
R$ 1.000,00. O mesmo tratamento com o uso de seringas ndo ultrapassa o custo
mensal médio de R$ 100,00, ou seja, 1.000% mais barato do que o custo com a
bomba. Isso sem considerar o preco inicial da aquisicdo da bomba que nao haveria

no caso do tratamento com uso de seringas, que ja foi incluido no custo mensal.
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O Tribunal de Justica de S&o Paulo vem, sistematicamente, decidindo
favoravelmente a concessdo da bomba, o que onera os cofres publicos e
compromete o orcamento da saude, sem que haja, em contrapartida, beneficio

compativel.

As justificativas para a concesséao reforgam a idéia de que o direito a saude € um
direito absoluto e que ndo se exige do julgador que sua decisdo guarde

compatibilidade com o caso em si.

8.2 SUBMISSAO A PRESSAO DA INDUSTRIA DE MEDICAMENTOS E
EQUIPAMENTOS HOSPITALARES

A judicializagao excessiva, especialmente nos casos envolvendo o direito a saude,
carece de uma analise mais aprofundada no que concerne as inter-relagdes que se
estabelecem entre a ciéncia do direito, as ciéncias da saude e as ciéncias

econdmicas e politicas.

A preocupacao com o poder exercido sobre os profissionais médicos pela industria
de medicamentos e equipamentos, e as medidas que vém sendo tomadas, em nivel
mundial, pela sociedade médica, no sentido de normatizar uma relagao, via de regra,
submetida a contornos éticos de fragilidade reconhecida, sdo demonstrativos
inequivocos de que o problema existe, € de alta gravidade e, portanto, nao deve

ser ignorado.

Pautada em uma discussao sobre a existéncia de conflitos de interesses entre
pesquisadores e industria farmacéutica e de equipamentos, a Resolugdo n°
1595/2000,%°? do Conselho Federal de Medicina, teve como objetivo disciplinar essa
questao junto a categoria médica. Com ela, o CFM buscou garantir a independéncia
da decisao de seus profissionais e enfrentar um problema que assume dimensdes
significativas, colocando em risco a credibilidade do profissional em razdo de sua

necessaria isencao decisoria na prescricdo de medicamentos.

202 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n°® 1.595, de 2000. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, p.18, maio de 2000.
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Em seu art. 1°, a resolugao n° 1595/2000 prescreve que, o CFM deve :

Proibir a vinculagdo da prescrigdo médica ao recebimento de
vantagens materiais oferecidas por agentes econdmicos
interessados na producdo ou comercializagcdo de produtos
farmacéuticos ou equipamentos de uso na area médica.

A norma em tela ndo reflete, em sua totalidade, a grave situacdo que envolve o
relacionamento entre os profissionais médicos e a industria farmacéutica. Ela
apenas levanta a ponta de um iceberg que tem, no recebimento direto de vantagens,

por parte dos médicos, um emaranhado de rupturas éticas, morais e legais.

Ainda que nao se possa, a priori, suspeitar do carater ético das decisbes médicas e
iSsO n&o seria, em si mesmo, légico e justo, ndo se pode negar que as evidéncias e
as orientagdes da comunidade cientifica tém sido, no sentido de cautela, alertando
os profissionais médicos e os demais membros da sociedade quanto aos problemas

inerentes a essa situacgao.

A exigéncia de que pesquisadores financiados ou que recebam algum tipo de apoio
por parte da industria de medicamentos, insumos e equipamentos indiquem essa
condicdo de dependéncia, em suas qualificacées profissionais, seja na publicagao
de artigos, seja em apresentagdo em congressos cientificos, € conhecida de todos.
Fica evidente, nesses casos, a preocupacao ética com os posicionamentos de

profissionais que assumem a condi¢cao de formadores de opiniao médica.

Defendendo a necessidade de estabelecimento de critérios para a regulacédo e
alertando para importancia do critério cientifico na tomada de decisdo em saude,
Barreto®®? enfatiza: “Interesses de grupos econémicos podem também se constituir
em motivacado para contraposi¢des ao conhecimento cientifico”. O que preocupa o
autor, na realidade, sdo as multiplas estratégias utilizadas pela industria, no sentido
de divulgar seus produtos, “eivados de interesses particulares” buscando dar, a eles,

0 mesmo status que aqueles produtos produzidos por pesquisadores independentes.

203 BARRETO, M. L. O conhecimento cientifico e tecnoldgico como evidéncia para politicas e atividades
regulatdrias em saude. Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro: ABRASCO, n. 9, p. 333, 2004.
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Destacando sua preocupagao com o poder exercido pela industria, o autor faz um
relato que, ainda que extenso, permite compreender a relevancia e a atengao que o

caso requer e os riscos inerentes a ele:

E também importante enfatizar a protecdo aos proprios pesquisadores, 0s
quais podem sofrer constrangimentos pessoais quando produzem
resultados que afetam interesses de grupos econdmicos. Nesta area, vale
relatar uma experiéncia recentemente vivenciada pelo autor. Um grupo de
investigadores estudou os efeitos adversos de uma vacina administrada em
campanhas de massa no pais e produziu relatério técnico que veio a
subsidiar decisdo do Programa Nacional de Imunizagédo (PNI/FUNASA/MS)
de nao mais utilizar a referida vacina. Apés terem tomado conhecimento da
decisdo, executivos da industria produtora solicitaram cépia do relatério
técnico, traduziram-no para o inglés e, com o apoio de um consultor por
eles contratado, produziram uma analise critica do relatério. Com o claro
intuito de desacredita-lo, teceram criticas contundentes aos métodos
utilizados no estudo e até levantaram suspeitas de falsificacdo dos dados
utilizados. Com base no parecer do consultor, o executivo — chefe da
empresa escreveu carta aos autores do relatério, ameagando-os em caso
de virem a publicar os resultados em alguma revista cientifica. Apos
certificacdo da qualidade cientifica do relatério, feita por pesquisadores
independentes que se prontificaram a revé-lo, o artigo foi submetido, aceito
e publicado em uma revista de circulagao internacional (Cunha et al.,2002)
passando a constituir-se naquilo que a empresa produtora a todo custo
tentou evitar — a primeira evidéncia cientifica dos efeitos adversos dessa
cepa de vacina.

Ainda que nao totalmente ligado a questao que enfrentamos, qual seja, as decisdes
judiciais em assuntos ligados ao direito a saude, o relato nos permite perceber a
forca econdbmica que esta envolvida na questdo de uma aparentemente simples

decisao judicial que envolve a garantia de um direito constitucionalmente previsto.

8.3 CRIANDO E ALIMENTANDO DEMANDAS: O PODER E A PRESSAO DA MIDIA

Ignorar o papel exercido pela midia no surgimento de necessidades humanas,
mormente na area da saude, € deixar de incluir elemento indispensavel ao processo

de analise da situacao a partir de seus condicionantes e determinantes.

Ainda que nao se possa negar sua importancia e relevancia na socializagdo da
informacdo e formagado de consciéncia critica, a midia funciona a partir de
pressupostos condicionados pelo poder econdmico, que Ihe sustenta a maquina e a

torna uma das mais poderosas industrias hoje existentes em todo o planeta.
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Sustentada economicamente por aqueles que possuem condicdes de comprar
minutos de exposigdo na televisdo ou espagos nas paginas de jornais e revistas, a
precos inimaginaveis para o homem comum, essa industria ndo questiona aqueles
que Ihe pagam as concepgdes éticas e morais que sustentam sua publicidade e nem

mesmo os impactos que ela, porventura, possa vir a provocar.

Em sua politica informacional, as empresas que atuam no setor ndo estao
preocupadas em avaliar se o produto, exposto como solugdo para os problemas
referentes a saude de uma populagao, €, de fato, eficaz ou capaz de ser incorporado
pelos 6rgaos publicos de saude, como tratamento, para a totalidade daqueles que

dela poderiam se beneficiar.

Alimentar uma demanda/desejo/expectativa de direito que ndo podera ser suprida
pelo Poder Publico, em suas deficiéncias e limitagdes, €, sem sombra de duvidas,

fator ético a ser investigado.?%4

Alimentada pelo poder econémico e sendo, ela, também, um poder dessa mesma
natureza, a midia funciona a partir de uma loégica que tem como ponto central
impactar/influenciar o publico e, nesse caso em particular, o consumidor. A parcela
do orcamento, que as industrias farmacéuticas e de equipamentos médicos/
hospitalares tem destinado a publicidade, e as estratégias de marketing que buscam
afetar o destinatario final daquilo que comercializa ndo se direcionam apenas a esse
publico. O grande destinatario de suas agdes tem sido a comunidade cientifica,
especialmente os médicos, que se véem pressionados pelo usuario a prescrever
aquilo que a imprensa divulga como a “dltima moda” para este ou aquele problema

associado a saude.

Analisando o papel da midia e a forca com que exerce o seu poder, Daury César

Fabriz2% afirma que “Os simulacros criados pela midia, em suas multi-faces, pdem

204 Essa questdo, apesar de sua relevancia , nao serd analisada no Ambito de nossa pesquisa, tendo em vista nao se
constituir objeto de estudo desta investigagao.

205 FABRIZ, Daury Cesar. A estética do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 113.
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em jogo toda e qualquer possibilidade de subjetivagao de nossas agdes cotidianas,

instalando-se a partir de ambientes-meios a ditadura da midia”.

Da mesma forma que influenciam decisivamente no processo politico-eleitoral,
definindo, muitas vezes, aqueles em quem votaremos, exerce ela poder
determinante na construcdo da vontade, constituindo-se veiculo de influéncia e

persuasao de parcela significativa da populagéo.

A industria de medicamentos e de equipamentos direcionados a solugdo de
problemas referentes a saude tem feito uso bastante eficaz dessa estratégia, como

alimentadora de seu crescimento e desenvolvimento.

Nao estdo os juizes e nem os profissionais de saude imunes a essa influéncia. O
poder de penetrabilidade é inegavel, causando impacto em processos decisorios
nao apenas daqueles com menor poder de analise, mas, também, daqueles que
deveriam, por dever de oficio, submeter suas decisbes a processos mais

aprofundados de analise critica, tedrica e cientifica.

8.4 A DESVALORIZACAO DA CIENCIA COMO INSTRUMENTO PARA A TOMADA
DE DECISAO EM SAUDE

A analise dos casos destacados, na composicdo da amostra, deixa evidenciada a
fragilidade das decisbes tomadas sem a necessaria fundamentagao cientifica, no
caso, das ciéncias da saude, que deve sustentar toda a definigao para a alocagao de

recursos e para o estabelecimento das prioridades em saude.

Uma decisao judicial ndo pode, com a justificativa de preservar o direito a saude que
se encontra, pretensamente violado, decidir pela concessao a uma solicitagao que
fira principios cientificos elementares ligados as ciéncias da saude. Como ciéncia de
natureza essencialmente interdisciplinar, deve o direito dialogar com as outras

ciéncias, mas nao pode responder por elas a guisa de fazer justica.



201

A ciéncia médica, construida e forjada pela ciéncia moderna, de carater
experimental, considerada como ciéncia natural positivista, vem lutando, ao longo
dos tempos, e, em especial, nos dois ultimos séculos, por sustentar-se como ciéncia
que se realiza com fundamentos fortemente fincados na pesquisa cientifica, com
seus métodos e técnicas especificas e de dificil assimilagdo pelas demais ciéncias,

em razao de seu alto grau de especializacao.

A decisao pela prescricdo de um medicamento implica conhecimentos que vao muito
aléem da possibilidade do dominio do saber que se encontra permeavel a alguém
sem a formacéao exigida para tal fim. Como elemento dificultador do processo e que
leva, muitas vezes, o préprio juiz a ser induzido ao erro, merece destaque o
problema da formacdo médica no Brasil que tem se tornado cada vez mais
deficiente em razdo da ampliagdo desordenada de escolas médicas que ocorreu nas
Ultimas décadas, sem o devido controle e a revelia do Conselho Federal de Medicina
que vem lutando no sentido de evitar a expansao desordenada tendo em vista que a
baixa qualificagdo profissional ja se faz sentir e acarreta riscos a saude da

populacgao.

Alguns medicamentos, prescritos e pleiteados na Justica, por exemplo, o
Bevacizumab (Avastin), Proc.n° 2007.50.54.000148-1 Poder Judiciario-Vara
Federal, que recentemente levou o secretario de Estado da Saude do Espirito Santo
e o gerente estadual de Assisténcia Farmacéutica a prisdo, encontrava-se ainda em
fase de experimentacao, nao tendo sido, sequer, concluidas todas as fases exigidas

para que o medicamento pudesse ser devidamente comercializado.

Influenciados pela industria farmacéutica, que mantém sobre eles uma forte pressao
pela opcdao medicamentosa, com estratégias de marketing comprovadamente
eficazes, e também pelos pacientes/clientes, muitas vezes hiperinformados, seja
pela internet, seja pelos meios de comunicagdo de massa, os médicos se sentem
constrangidos a atender as demandas que se colocam e prescrevem medicamentos
sem questionar suas evidéncias clinicas ou publicacdes cientificas sobre sua

eficacia.
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Quando o juiz decide sobre uma dessas demandas, deve avaliar previamente as
ordens de prevaléncia ja estabelecidas pelo gestor, como, as listas de
medicamentos. Nao possuindo o conhecimento técnico especifico capaz de
sustentar sua decisdo sobre a relevancia, eficacia e cientificidade, do
medicamento/procedimento e ndao tendo o tempo necessario para a consulta a
comunidade cientifica no momento da decisdo, € dever do juiz preparar-se para

estas decisdes que se tornam mais frequentes a cada dia.

O fato de um médico, individualmente, prescrever um medicamento ou indicar um
procedimento ndo garante sua cientificidade. A comunidade médica possui canais
respeitados de consultas relativas a eficacia de medicamentos e procedimentos ou a

aceitacao de trabalhos que envolvam a metanalise.

O XV Cochrane Colloquium, ocorrido em outubro de 2007, em Sao Paulo, no qual se
reuniram profissionais médicos de varios paises do mundo para discutir a Medicina
Baseada em Evidéncias, teve, como uma das questbes de enfrentamento tematico,
a necessidade de aproximacgao entre os profissionais da area juridica e os da area
médica, na busca de melhor posicionamento no que diz respeito ao Direito Sanitario
no Pais e ao problema da judicializacdo da saude, com enfoque na aproximacao da
linguagem, facilitagdo dos processos e dialogo entre as areas, com vistas a troca de
informagdes e conhecimentos ja acumulados e que podem ser utilizados pelo

Judiciario para a tomada de decisao.

O diretor-presidente do Brazilian Cochrane Centro, Dr. Alvaro Atallah,2%¢ disse, na
ocasiao, que o instituto possui estudos que podem contribuir com o Judiciario
evitando que decisdes sejam tomadas sem a base cientifica necessaria. Segundo o
Dr. Atallah, diversas pesquisas de metanalise foram feitas no sentido de avaliar a
eficacia de medicamentos/procedimentos e que podem servir para sustentar as
decisdes judiciais. Esses estudos também possibilitam avaliar a relagdo custo
beneficio de um medicamento que ja tenha comprovada sua eficacia. O centro

avalia, por exemplo, se, entre dois medicamentos de eficacia comprovada e custo

206 ATALLAH, Alvaro. XV Cocharane Colloquium. Outubro de 2007. Sdo Paulo. Brasil
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significativamente diferente, a relagéo custo/beneficio justificaria a adogédo de um ou

do outro sem o comprometimento da saude da pessoa que dele necessita.

A partir do nascimento da ciéncia moderna, quando o homem percebendo a
fragilidade do conhecimento produzido com base, exclusivamente, na intuicdo e na
reprodugdo do saber n&o sistematizado, assume a posicdo de construir um
conhecimento que pudesse ser ao mesmo tempo util e comprovado, a Medicina

observou avangos nunca dantes alcangados.

Nesse sentido, ndo se justifica, em nossos dias, que o Estado se veja obrigado a
gastar somas altissimas para atender a demandas individuais de medicamentos sem
a devida e comprovada evidéncia cientifica ou que nao estejam ainda com seus
registros devidamente liberados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), 6rgao responsavel pela autorizagao da comercializagcdo de medicamentos
no Brasil. Nao deve o Judiciario autorizar ou desconsiderar o que se encontra em

estudos ou o que ja foi objeto de analise e reprovagao por um 6rgdo como a ANVISA.

Ao decidir pela autorizagdo de um medicamento com comercializagao ainda nao
liberada pelo Executivo, representado pela ANVISA, o Judiciario quebra uma ordem

de prevaléncia e se imiscui na area de competéncia de outro poder.

Da mesma forma, qualquer decisao que envolva a liberagao de produtos nao aceitos
pela comunidade cientifica, ou que nao se submeteram aos procedimentos
metodoldgicos considerados como de base técnica—cientifica, pode ser considerada

absurda e passivel de severas criticas.

Ao sobrepor-se o Judiciario, nessas decisbes, aos critérios cientificos aceitos e
respeitados pela comunidade cientifica nacional e internacional, legitima ele praticas
leigas de saude, desautoriza o principal 6rgao fiscalizador (ANVISA) e promove o
descrédito das ciéncias da saude e dos profissionais que a exercem. O préprio
Estado, na pessoa do juiz, desacredita os 6rgaos legitimados para tratar e definir

parametros de saude.
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Em decisdes dessa natureza, nas quais obriga o Estado a fornecer medicamentos
nao submetidos ao rigor que a ciéncia imprime as pesquisas, 0 juiz chama a si a
responsabilidade de qualificar um medicamento, dando-lhe um status que ele nao
possui e submetendo o autor da agdo aos riscos inerentes a praticas leigas de

saude, agora legitimadas pelo Judiciario.

Considerando oferecer justica e garantir o direito a saude, pode o juiz estar, na
realidade, ao contrario, colocando em risco a vida e a saude daquele que deseja
proteger, ja que, a despeito de sua intencionalidade positiva e intuitivamente justa,
pode nao ter feito a melhor opgdo em razao da falta do conhecimento minimamente

necessario para decidir com precisao técnica.

Ao decidir, aplaca o juiz sua consciéncia e descansa no conforto da ndo omisséao.
Nao possui ele, entretanto, garantias efetivas de que o direito que almeja garantir

tenha se efetivado.

Em seu ideal de saude e de justica, assume posi¢cédo isolada e corre o risco de
entender a realidade como aquela em que acredita e a verdade como o resultado de

sua propria légica intelectiva.

Essa condigcdo pode ser atestada em um caso bastante conhecido da comunidade
juridica e de saude, que passamos a analisar, qual seja, as liminares autorizativas
de fornecimento de stents, revestidos farmacologicamente, para prevengao de

cirurgias de revascularizagao cardiaca.

A guisa de esclarecimento quanto & problematica, é importante informar que os
stents sdo pequenos aparelhos colocados no interior das artérias, em pacientes com
problemas cardiacos, evitando, assim, cirurgias para fazer revascularizagao
cardiaca. Esses equipamentos custam, em média, R$ 2.000,00 e sdo pagos
naturalmente pelo SUS. Posteriormente, foi langado, com grande divulgagao
midiatica, um stent com revestimento medicamentoso, ao qual a industria atribuia
eficacia bastante superior ao stent convencional. Em razado de sua alta eficacia,
defendida pela industria e imediatamente incorporada e assumida pela classe

meédica como sendo indispensavel ao tratamento do paciente cardiaco, como
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prevencao das cirurgias de revascularizagao, os stents medicamentosos, até entao,
nao fornecidos pelo SUS, passaram a ser pleiteados na Justica, que acolheu as

causas e passou a obrigar o Executivo a fornecé-los por meio de agdes judiciais.

Dois problemas se colocam nesses casos. O primeiro diz respeito ao alto custo do
stent revestido, que fica em torno R$ 16.000,00, em comparagdo com o preco do
stent convencional, que, como ja informado, tem custo aproximado de RS 2.000,00.
O segundo problema, e muito mais grave, em nossa opinido, diz respeito a
conclusao do estudo cientifico realizado por pesquisadores do Centro Cochrane,
com metodologia respeitada e seguida internacionalmente pela comunidade

cientifica.

Essa pesquisa 2% concluiu que “Os 10 estudos incluidos nesta revisdo sistematica
nao mostram diferenga estatisticamente significante entre os stents recobertos com
drogas e os stents convencionais no desfecho principal, com intervalo de confianca
de 0.31, 1.42".

Em sintese, gastou o Estado brasileiro volumoso quantitativo de recursos
financeiros, em razao das liminares, e fica provado, cientificamente, na conclusao do
trabalho apresentado, que “A taxa de revascularizagao cardiaca nao é reduzida pelo

uso de stents recobertos com drogas”.

Comentando o resultado da pesquisa, no evento ocorrido em Sao Paulo, ao qual ja
referenciamos, o Dr. Alvaro Atallah pergunta: quem vai devolver o dinheiro? Quem

vai reparar o dano?

A despeito desse e de outros estudos cientificos da mesma natureza, continua o
Judiciario a conceder liminares obrigando o Estado a fornecer esse tipo material. No
Estado do Espirito Santo, por exemplo, segundo dados fornecidos pelo gerente de
Procedimentos Especiais da SESA, cerca de 20 agbes nesse sentido ocorreram so
em 2007.

2071 EMOS JUNIOR, Hernani Pinto de; ATALLAH, Alvaro Nagib. O uso de stents recobertos com paclitaxel ou
rapamicina diminui o numero de cirurgias de revascularizacdo cardiaca quando comparado aos stents
convencionais?. Medical Journal, Sao Paulo, v.125, n.4, p.242-245.July 2007.



206

A justificativa de que a prescricdo médica é soberana, inquestionavel e, portanto,
deve o magistrado aceita-la como verdade inconteste ndo procede. A propria Justiga,
ao adotar o duplo grau de jurisdicdo, assume a possibilidade de existéncia de erros
em decisbes monocraticas. Da mesma forma, nas outras ciéncias e, em especial,
nas ciéncias meédicas, essa condicao se impde. Decisdes isoladas podem n&o
significar a melhor escolha para o paciente. A sobrecarga de trabalho do médico no
Brasil, que convive, em média, com trés a quatro empregos, dificulta a atualizagédo

do conhecimento e pode gerar equivocos nas prescrigdes.

Outro fator que merece destaque € a possibilidade de pressao exercida pela
industria farmacéutica e de equipamentos, como motivadora da prescricdo médica.
O Ministério Publico do Estado do Parana admite essa possibilidade na

Recomendag&o Administrativa n°® 12/20062°® que transcrevemos em parte:

[...] CONSIDERANDO que a demanda por medicamentos, receitados por
médicos do Sistema Unico de Saude vem aumentando cada vez mais,
principalmente, pelas drogas de natureza excepcional, muitas vezes, de
custo elevadissimo e n&do constantes dos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do Ministério da Saude; CONSIDERANDO também, que
pode haver influéncia da industria farmacéutica, incentivando a
receita de remédios, muitas vezes, possuidores de carater experimental e,
nem sempre, de eficacia indiscutivel; e que, esta relagdao de indugao a
prescrigdo, em alguns casos reprovavel, ja é objeto de discusséo no
Conselho Federal de Medicina [...]; CONSIDERANDO, por outro lado, que
a Constituicdo Federal, no seu artigo 37, caput, obriga a Administragao
Pdblica a obediéncia, entre outros, aos principios da moralidade e da
eficiéncia; e que gastos divorciados da estrita necessidade técnica,
motivados exclusivamente pela propaganda dos laboratérios
farmacéuticos, ndo sao razoavel, moral e eficazmente justificaveis; [...]
(grifos nossos).

Considerando essa possibilidade, que se mostra cada vez mais concreta, pode o juiz
prevenir-se de possiveis erros nesse quesito, buscando fundamentar suas decisdes
tomando como base critérios cientificamente aceitos e validados pela comunidade

cientifica da area.

208 BRASIL. MINISTERIO PUBLICO — PR. Recomendagio Administrativa n® 12/2006. Arquivos do Conselho
Federal de Medicina do Parana. Curitiba. 2006.v. 24, n. 93
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Aceito como novo paradigma para a tomada de decisdo meédica, em casos
considerados dificeis, a Medicina Baseada em Evidéncias se mostra um apoio

importante para o julgador que deve decidir em casos envolvendo o direito a saude.

Segundo Medeiros e Stein,?% “Medicina baseada em evidéncias (MBE) € um novo
paradigma da clinica médica em situagdes que geram incertezas quanto aos
aspectos de diagnostico, prognéstico e manejo terapéutico de doengas” e continua,
nessa mesma linha, defendendo a MBE, afirmando que “Este novo paradigma
determina ao médico que aceite a limitagdo do saber cientifico e da experiéncia
pessoal e reconhega a necessidade de uma pesquisa sistematica em situagdes que

suscitem incertezas”.

Interessante € que, como a propria ciéncia médica destaca a necessidade de
fundamentos mais consistentes do que a simples opinido isolada do médico em
casos considerados dificeis, o magistrado, ao negar provimento ao agravo de
instrumento da Prefeitura de Sdo Paulo em caso envolvendo concessao de bomba

de insulina para diabéticos, considera que:

Estando provado nos autos que o agravado esta necessitando de certa
medicagao e insumos, por expressa indicagdo do profissional competente,
o Estado por qualquer de seus entes politicos, seja a Unido, o Estado-
Membro ou Municipio esta obrigado a fornecé-los, pena de vulneracdo do
mais importante dos direitos garantidos constitucionalmente.?'0

Bocchi e Marin Neto 2" e Medeiros e Stein, 2'2 referindo-se a necessidade e
relevancia de que sejam definidas a eficacia dos tratamentos para o estabelecimento
de prioridades sociais em razao da limitagdo de recursos, apresentam um quadro
onde demonstram o peso que cada critério tem para a determinagcéo do nivel de
evidéncia de medicamentos e procedimentos. Diferentemente da citagdo anterior,
em que o julgador afirma a “soberania” da decisdo do médico que prescreveu o

medicamento, considerando que ele deve ser garantido em qualquer circunstancia,

209 MEDEIROS, L. R; STEIN, A. Niveis de evidéncia e graus de recomendagio da medicina baseada em
evidencias. Revista AMRIGS, Porto Alegre, n. 46, p. 43.

210 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SP. Agravo de Instrumento n°® 739. 721.

21 BOCCHLE.A.; MARIN NETO, J. A.Aplicagdo dos principios da Medicina Baseada em Evidéncias em
Programas de Avaliagdo de Procedimentos e Medicamentos de Alto Custo. Arquivo Brasileiro de Cardiologia,
Sao Paulo,n. 4,v. 76, p.339-340

212 MEDEIROS,L.R.;STEIN,A. Niveis de evidéncia e graus de recomendacdo da medicina baseada em
evidéncia.Revista da AMRIGS, Porto Alegre, n. 46, p. 44
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os autores aqui citados colocam a opinido do especialista em 5° e ultimo lugar na

hierarquia de importancia para a decisao/evidéncia.

8.5 A QUEBRA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE E A CONSEQUENTE AMPLIACAO
DO FOSSO ENTRE AS CLASSES SOCIAIS

A igualdade constitui-se, conforme ja afirmado, principio basilar do direito a saude,
sendo praticamente impossivel efetivar qualquer discussao relativa a esse tema sem
que esteja no centro do debate a concepgao do que seja igualdade e de como ela
deve ser buscada ou preservada na medida em que se aplica o direito na busca de

garantir saude.

Com a promessa constitucional de universalizagao da saude, passando o Estado a
obrigar-se pela inclusdo de todos, indistintamente, no sistema publico de saude,
buscou-se corrigir uma distor¢gdo histérica. Surgem, a partir dai, problemas

relacionados a sua efetivagao e garantia.

A grande questao posta ao debate, ndo € se o principio € relevante ou se deve ser
buscado. O grande problema é saber dimensionar o que € e como deve ser buscada
a igualdade na saude. Como garantir que uma determinada agéo esta promovendo a
igualdade ou a desigualdade? Nem sempre estamos seguros disso. Muitas agdes
que pretensamente buscam garantir um direito, com vistas a igualdade, parecem

ampliar as condi¢des de desigualdades.

Em uma critica irdnica a utilizagdo do termo igualdade Vieira?'? afirma:

Nos regimes democraticos nos acostumamos a ouvir que todos s&o iguais.
Mas, quando nos deparamos com um enunciado peremptorio, estampado
em tantas Constituicdes e Declaragdes, de que ‘todas as pessoas sdo
iguais’, a primeira sensacao € de uma certa insinceridade. A Declaracéo de
Independéncia Americana, em 1776, por exemplo, foi a primeira a
estabelecer que ‘todos os homens sdo criados livres e
iguais(...).Desnecessario recordar que os Estados Unidos da América
eram e continuaram a ser uma sociedade escravocrata até o fim da Guerra
Civil. Logo, Thomas Jefferson( principal redator da Declaragdo) era ou um

23 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p.281-282
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absoluto hipécrita, ou o conceito de igualdade por ele utilizado era mais
escorregadio do que podemos imaginar. A histéria norte-americana nao ¢é a
Unica a nos defrontar com o enorme hiato entre os enunciados sobre
igualdade e a realidade da desigualdade.

Quando o quesito posto em analise € a saude humana podemos afirmar que as
desigualdades sociais, econémicas e culturais assumem sua face mais perversa, ja
que, todas estas desigualdades tornam a desigualdade na saude ainda mais

potencializada.

Outro ponto que merece destaque na analise dos possiveis riscos da deciséo judicial,
com potencial de gerar exclusdes € que na garantia do direito a saude esta questao
ganha dimensao relevante, ja que lidamos com um direito que, ainda que nao seja
absoluto, até porque, nenhum direito pode ser assim considerado, pressupde
sempre uma vigilancia no sentido de que n&o gere mais desigualdades do que ja

existem.

O conceito de equidade, muito caro a saude, e utilizado neste setor com maior
frequéncia do que o de igualdade, ainda que no mesmo sentido, pressupde uma
igualdade justa, onde a cada um seja concedido o direito conforme a sua

necessidade e conforme as possibilidades existentes.

No dicionario Houaiss?'* encontramos que eqlidade diz “respeito a igualdade de
direito de cada um, que independe da lei positiva, mas de um sentimento do que se
considera justo, tendo em vista as causas e as intengdes”. Ora, do ponto de vista
abstrato parece simples, o problema € quando o principio tem de ser aplicado no
caso concreto e ai, ele se encontra com outros principios, como o da integralidade e

da universalidade.

Na saude, por exemplo, defendido como um direito de natureza absoluta, esta
situacao se agrava, na medida em que a simples possibilidade de ndo conceder um
direito a alguém, individualmente, em razdo de custos exorbitantes e superiores as

condicbes do Estado, justificando uma possivel exclusdo a que esta decisdo pode

214 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001.
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levar a muitos, €, no mais das vezes considerado como uma grave Omissao,

inconsequéncia e quebra do preceito constitucional por parte do gestor.

Interessante observar que apesar da palavra equidade ndo constar na Constituicao
Federal e nem na Lei Organica da Saude, passou a ser utilizada no discurso escrito
e falando de técnicos, gestores e cientistas da area como se fosse um dos principios
do SUS. Para os profissionais da area a idéia da equidade, no sentido de igualdade
justa onde se busca a corre¢cdo das desigualdades é muito forte. A alocacdo de
recursos tendo como fundamento a idéia de reducdo das desigualdades esta

impresso no texto constitucional, o que demonstra o sentido, ou seja, o espirito da lei.

Oscar Vilhena Vieira?'™ facilita nossa compreensdo do tema ajudando a resolver

problemas que envolvam o direito a saude, especialmente se considerarmos a

realidade brasileira:
Se o principio da igualdade nos imp0e tratar as pessoas com igual respeito
e consideragdo, ndo sendo as pessoas iguais, diferente devera ser o
tratamento a ser dado a cada uma delas [...] O principio da igualdade
passa a se apresentar, paradoxalmente, como o principio que determina a
diferenca legitima de tratamento que devo a cada pessoa,em face de
diferengas especificas. O principio da igualdade converte-se, assim, mais

num regulador das diferengas que numa regra de imposigdo da igualdade
absoluta e em todos os planos.

Os riscos de decisbes judiciais que gerem mais exclusbes do que inclusdes sao

reais e podem ampliar as desigualdades ja tdo acentuadas.

Ao decidir, nestes casos, o juiz deve considerar as questdes aqui apontadas como
possiveis riscos e assumir uma posigdo metodoloégica para a tomada de deciséo.
Abrir mao de concepgdes a priori € abstratas € uma exigéncia minima para evitar
consequéncias deste tipo. Ponderar os principios que se encontram em colisdo no
caso concreto, utilizando-se da regra da proporcionalidade podera ajuda-lo a decidir
de forma mais justa e com maiores garantias de ter realizado o direito a saude em

sua maxima efetividade.

215 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. 688 p.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O imperativo de concluir o trabalho e de aceitar a condicdo de que ele deva ser
“encerrado” representa talvez a maior angustia do pesquisador. A certeza de que
nao ha conclusao possivel para a ciéncia, € a unica verdade com a qual nos
deparamos e a qual temos que aceitar incondicionalmente. Por esse motivo, a
obrigatoriedade imposta pela finitude do tempo, é sempre a condigdo necessaria a

limitar a ansiedade de ter que dar um fim aquilo que entendemos ainda incompleto.

Neste sentido, ndo nos obrigamos a concluir, até porque, ndo ha verdades absolutas
a defender e nem caminhos unicos a propor. Nos, comprometemos, assim, a tecer
algumas consideragdes a guisa de sintese e organizagao logica, objetiva e indicativa

das respostas encontradas as questdes formuladas no inicio do trabalho.

Muitas foram as duvidas que permaneceram e algumas, acreditamos, ndo serao
respondidas nunca. Continuamos a perceber a questao do direito a saude como um
problema de solugao dificil, para o qual ndo ha proposicdes ideais. A luta cotidiana,
de todos que militam na area da saude e da justica, deve ser no sentido de
encontrar caminhos, praticos e juridicos que tornem possivel reduzir as
desigualdades e ampliar o acesso e a garantia a este direito humano fundamental,

ao maior numero de pessoas.

Como bem juridico a ser preservado/tutelado, a saude ainda nao foi, a nosso ver,
enfrentada com a devida profundidade, por aqueles que possuem o dever de fazé-lo,
qual seja, os estudiosos do direito em suas interfaces com os estudiosos das
ciéncias da saude e os juristas responsaveis pelos encaminhamentos praticos dos
conflitos que surgem no dia a dia do judiciario e que colocam, em contraposi¢ao, o
Estado e aqueles que se percebem como detentores de um direito, nem sempre
compreendido, seja por um lado, seja pelo outro,na esséncia mesma de sua

natureza.

Encontrar solugdes que reduzam o déficit democratico na saude exige um

conhecimento maior do tema e ndao apenas em sua perspectiva juridica, mas nas
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interconexdes que ele estabelece com as outras ciéncias. Ndo basta ao jurista
conhecer profundamente os métodos possiveis de interpretacdo normativa que
estao disponiveis nas ciéncias do direito e nem mesmo optar por um deles como

base tedrica e metodoldgica para o enfrentamento do problema.

E necessario que o dialogo interdisciplinar se dé, ja, no processo de construcdo
tedrica. Nao se justifica encontrar um método, perfeito, na perspectiva juridica, que
nao faga sentido, no mundo da vida daqueles que se vem subtraidos de seus
direitos mais elementares. Continuar a utilizar a mesma légica que por séculos
sustentou as decisdes judiciais qual seja, a subsuncdo, tratando de direitos
assumidos, hoje, constitucionalmente, como direitos humanos fundamentais nos

parece inapropriado.

Foi este o desafio que procuramos enfrentar neste trabalho. Ao analisar os
contornos constitucionais e as tendéncias jurisprudenciais do direito a saude, a luz
da regra da proporcionalidade, buscamos conhecer um pouco da teoria e pratica
brasileira, entendendo ser este o passo inicial para qualquer proposi¢ao que busque

um melhor encaminhamento do problema.

A analise dos dados permite verificar um aumento significativo no niumero de agdes,
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal no periodo de 2000 a 2007. Este mesmo
aumento pode ser observado no Superior Tribunal de Justiga conforme tabela
apresentada. Ainda que, ndo comprovado, estatisticamente, o0 aumento do numero
de acbes, parece nao originar-se, exclusivamente, da ampliagdo do nivel da
conscientizagao da populagao sobre seus direitos, mas, também, de um movimento
da industria de medicamentos e equipamentos, que por meio de suas estratégias de

marketing, tem conseguido influenciar o aumento da demanda por esses produtos.

A pesquisa confirma nossa posicao inicial de que a proporcionalidade ¢ um método
adequado e compativel para a tomada de decisbes em casos envolvendo o direito a
saude, ja que aumenta a possibilidade de ampliagdo do grau de justica, desde que
se faca a utilizagdo correta e coerente do método e resguardados os limites e

espacos destinados pela Constituicao.
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Fala a favor da adequabilidade do método, a prépria Constituicdo Federal que, ao
incluir o direito a saude no rol dos Direitos Fundamentais, deixa evidente sua
condigédo de principio. Ora, Direitos Fundamentais manifestam-se positivados como
normas-principio e neste sentido, dependem, para se efetivarem, de estar em

colisao.

Importante destacar que, ao admitir que principios sejam normas de eficacia
imediata, o interprete deve fazer uso da proporcionalidade, ndo lhe sendo dada a
possibilidade de decidir por subsuncdo. Fazé-lo seria, necessariamente, inverter a

|6gica constitucional.

Assim, a teoria dos principios permite a solugao de colisdes de direitos fundamentais,

caso em que se encontra o direito a saude. Além disso, como afirma Alexy?'®

Em uma constituicdo como a brasileira que conhece numerosos direitos
fundamentais sociais generosamente formulados, nasce sobre esta base
uma forte pressao de declarar todas as normas que ndo se deixam cumprir
completamente simplesmente como nao-vinculativas, portanto como meros
principios programaticos. A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar
a sério a constituicdo sem exigir o impossivel.

Neste sentido, entendemos que a proporcionalidade € o método mais adequado a
complexidade que envolve o direito a saude no Brasil, devendo ser melhor

conhecido e analisado como alternativa metodolégica possivel ao judiciario.

No que respeita ao objetivo de organizar um quadro demonstrativo da tendéncia
tedrico-metoldgica, encontrada nas decisbes do Supremo Tribunal Federal,
concluimos pela impossibilidade de sua efetivagdo. A analise das decisdes, deixou,
demonstrado, ndo haver uma tendéncia claramente explicitada e nem mesmo que

pudesse ser inferida a partir da analise dos dados levantados.

E possivel, entretanto, observar a existéncia de uma tendéncia fatica muito bem
delimitada. Parece nao haver discordancia, dos ministros, quanto a posi¢ao relativa

a decisbes que envolvam o direito a saude.
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Decidem eles, em sua quase totalidade, tendo como base os mesmos fundamentos,
ja que se utilizam, no mais das vezes, em suas decisdes, do texto da decisao que

consideramos como sendo paradigmatica.

A decisdo do RGRG. RE. 271.286, de 2000, foi, por nds, considerada, paradigmatica,
em razao de ter tido seu texto repetido e, ou, referenciado em grande parte das
decisbes posteriores. Fica evidente esta condigdo de decisdo paradigma na medida
em que, tendo sido proferida em 2000, ano em que se inicia a amostra, continua a

ser utilizada até novembro de 2007, periodo final do levantamento amostral.

A analise indica ainda que os ministros ndo inovam em suas decisdes, mantendo a
mesma posi¢cdo durante os 8 (oito) anos investigados. As fundamentagbes sao

repetidas e em algumas trechos nao € possivel identificar a autoria.

As decisbes submetidas a analise de conteudo para efeito de identificacdo das
unidades de significagdo, com vistas ao levantamento de categorias indicativas de
tendéncias do STF, permitiram concluir que nao ha sinais sugestivos de possivel
mudanca no paradigma até entdo vigente. A existéncia, de uma unica decisdo, em
2007, em sentido contrario, STA 91, da ministra Ellen Gracie, ndo nos parece
permitir qualquer inferéncia neste sentido, ainda que possa representar uma ruptura

parcial com o que até entdo foi tratado como unanimidade.

Com vistas a tornar a apresentagao da tendéncia do STF, que passamos a fazer,
mais compreensivel, optamos por destacar em negrito, nesse texto, as expressoes

representativas das categorias de analise utilizadas.

Com base na analise do material coletado, podemos afirmar que o STF trata o
direito a saude como um direito de natureza absoluta, j3 que esta condicao,
mesmo quando nao esta explicitada de forma direta em suas fundamentacoes,
emerge e se destaca como pano de fundo da maioria delas. Esta percepcgao, a
nosso ver equivocada, compromete a aplicacdo do direito ja que imobiliza o
intérprete no sentido de pensar novos conceitos, concepgdes e caminhos juridicos
mais razoaveis e compativeis com a realidade, seja elaborando novas teses, seja

questionando as até entdo aceitas e adotadas como verdade.
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A segunda categoria identificada aponta no sentido do entendimento da existéncia
de uma regra de prevaléncia estabelecida a priori e em abstrato, ou seja, para os
ministros ha uma concepcao de saude e de vida tdo fortemente consolidada, como
algo absoluto e inquestionavel, que nao admite qualquer tipo de avaliagdo que possa
colocar em duvida a decisdo que ja esta tomada, qual seja, atender sempre a
qualquer pedido que se relacione a saude. Como a decis&o parece ja estar tomada
previamente, ndo ha, em tese, necessidade de avaliagdo das particularidades do
caso e nesse sentido, as decisdes e suas fundamentagdes se enquadram em toda e
qualquer acao que seja analisada. Isto explica a utilizagado da decisao paradigmatica

em quase todas as a¢des analisadas.

A categoria Contradigdes relativas ao entendimento acerca da eficacia das
normas constitucionais, representa uma preocupacéao e falta de entendimento, de
nossa parte, quanto as razdes pelas quais se manifesta, de maneira inequivoca, nas
decisbes do STF. Nao conseguimos encontrar qualquer explicagdo para a

ocorréncia, repetidas vezes, desta contradigdo manifesta no discurso dos ministros.

Interessante observar que, ao referirem-se ao art. 196 da CF, afirmam eles, ter o
mesmo, carater programatico. Apesar desta manifestacao clara, objetiva, categoérica
e sistematica quando ao carater programatico e, portanto, de eficacia limitada,
justificam, muitas vezes, no mesmo paragrafo, referindo-se a eficacia imediata do
artigo em tela. Nao fosse o carater repetitivo, por diversos ministros, da afirmativa
referente ao carater programatico do art. 196 e entenderiamos ser ter ocorrido uma
falha na elaboracdo do texto, especialmente considerando que esta afirmativa
afronta o art. 5° § 1° da CF quando prescreve que “As normas definidoras de Direitos

Fundamentais tem aplicagao imediata.”

Entendem, o ministros, em sua totalidade, que o direito a saude é um direito
publico subjetivo, o que esta, em nosso entendimento em consonéncia com a

condicdo de Direito Fundamental .

Uma categoria bastante indicativa de tendéncia do STF é a falta de uma defini¢cao

metodoldgica para a tomada de decisdo. A identificagao desta categoria é feita nao
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com base naquilo que é explicitado, mas naquilo que nao € dito. Nao deixam claro
o método de analise utilizado na tomada de decisao—nao referéncia a utilizagao
da proporcionalidade, ou de suas maximas parciais. Ndo encontramos nas
decisbes qualquer indicativo de um método de analise compativel com a aplicagao
do direito as normas de Direitos Fundamentais. Parece aplicar-se, exclusivamente, a
subsun¢ao, ndo havendo referéncias a principios em colisdo ou a utilizagédo da

maxima da proporcionalidade.

Preocupante, ainda, na tendéncia que emerge da leitura das decisdes, é o fato de
nao aparecer nos textos analisados, referéncias relativas a preocupagao do juiz
quanto as consequéncias de sua decisdo. O que se destaca € a compreensao
existente de que, ao juiz cabe garantir o direito — sem vinculagdo com a analise
politica— adequagao do meio empregado para atingir o fim almejado. Resolve o
problema de sua consciéncia e ndao quer saber, ou melhor, nao expressa
preocupacao com os problemas inerentes a sua decisao. Essa categoria indica
uma forte tendéncia do judiciario no sentido de colocar-se fora do problema
enfrentado pelo gestor publico de saude. Ha referencias negativas ao gestor como
sendo o responsavel pela situagdo de nao atendimento ao direito que consideram
absoluto. Uma unica decisdo encontrada demonstra posigao contraria e bastante
significativa do papel e da responsabilidade do intérprete na efetivagcdo do direito a
saude. A decisdo em questao, prolatada pela ministra Ellen Grace, em 2007,
constitui-se uma posi¢cao isolada, se considerarmos, exclusivamente o que se

encontra expresso nos textos e, portanto passivel de analise.

Dentre as categorias encontradas e destacadas, por nés, como representativas de
uma tendéncia fatica do Supremo, esta a posicdo que denominamos de,
descompromisso com a possibilidade da exclusdao de “muitos”, resultante da
inclusdo de “um”. Esta categoria, que se apresenta com bastante evidéncia nas
omissOes discurssivas, parece representar uma concepgdo de que ao juiz cabe
resolver o pleito que lhe é apresentado, sem considerar o conjunto daqueles que por
nao terem acesso ao judiciario, poderao se colocar em uma condicdo de maior
exclusao do que ja se encontrava. Inclusdes com potencial para gerar exclusdes que

comprometam o direito a saude de outros devem ser consideradas pelo aplicador do
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direito. Nao ha, neste sentido, como assumir o juiz um lugar de ndo compreensao

dos problemas envolvidos em sua decisédo.

Quando, em seus fundamentos, na decisdo divergente, a ministra Ellem Gracie
pondera os problemas relacionados aos limites orgamentarios, por exemplo, ela
avalia as consequéncias da decisao, co-responsabilizando-se pelas consequéncias
dela. Nao nega o direito a saude, mas decide buscando o equilibrio e o resguardo do

principio da igualdade. N&o é esta, entretanto, a tendéncia do Supremo.

Necessario que se dé o devido destaque, por sua complexidade, a categoria
desrespeito a reparticio de competéncias e da separagdao de poderes,
evidenciada fortemente nos textos analisados. Os ministros explicitam, em diversas
decisdes, o que demonstra seguramente que nao consideram invasao da esfera de
competéncia dos outros poderes, quando decidem ignorando, ordens de prevaléncia
previamente definidas pelo legislador ou pelo gestor. Um exemplo bastante
significativo desta categoria, pode ser percebido nas decisbes nas quais as listas de
medicamentos estabelecidas pelo Ministério da Saude, Estados e Municipios,
tomando-se por base critérios cientificos, sdo ignoradas, decidindo-se com base,
exclusivamente em uma prescricdo médica isolada, sem os qualificadores
necessarios para contrapor-se a decisdées tomadas com base em critérios de maior

densidade cientifica.

Consideramos ainda como relevante destacar que, a intervencao judicial na saude
imp&e a possibilidade, concreta, de ocorréncia de excessos e riscos, que devem ser
observados por aquele que julga, buscando resguardar-se de cometé-los. O maior
risco que pudemos observar € o de que o interprete decida a partir de concepgdes
pré-definidas que Ihe impegcam de analisar o caso concreto a partir de suas
especificidades e interfaces, efetuando a devida ponderagcdo de valores e

sopesando os principios que se encontram em colisao.

Certamente que a compreensao da condi¢do real do sistema, com seus limites e
entraves, podera evitar que o juiz julgue de modo a coloca-lo em risco, acarretando
seu desmonte e faléncia. Assumir a condi¢ao de finitude e escassez dos recursos e

da impossibilidade de que se garanta, em absoluto, todos os direitos deduzidos, a
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partir do entendimento de saude, conforme expresso pela Organizagcdo Mundial de
Saude, com sua indeterminagao conceitual, € condicdo obrigatdria para evitar este

risco.

Entendemos que cabe, também, ao judiciario, a busca por uma conceituagao
coerente e pela construgcéo de interpretagcdes e solugdes novas capazes dar conta
da grandeza do problema que se apresenta na saude, considerando o /6cus de sua
atuacado, qual seja o Brasil em sua condicdo de pais em desenvolvimento e com

graves desigualdades sociais.

Consideramos ainda como um risco a intervencdo judicial, a possibilidade de
submissao, ainda que inconsciente, a pressao exercida pela poderosa industria de
medicamentos e equipamentos hospitalares. A preocupacgao, dos orgaos ligados a
saude, com a pressado exercida sobre os médicos em suas prescricdes, € uma
verdade comprovada no trabalho e inegavel do ponto de vista da analise da
realidade. Aqueles que julgam, precisam estar atentos a sua condi¢ao de fragilidade
no momento decisorio, ja que suas decisdes, nesta area, os fazem dependentes de
conhecimentos outros que nao estao na esfera de sua competéncia técnica e que,ao
julgar,desconsiderando ordens de prevaléncia ja estabelecidas pelo gestor, como
por exemplo, ignorando a lista de medicamentos, poderdo, na realidade, estar se
submetendo, ainda que imaginando aplicar a justica, ao poder da industria de

medicamentos e equipamentos hospitalares.

Da mesma forma e na mesma condi¢do deve, aquele que julga, estar consciente
dos riscos impostos pela pressdo da midia, com suas estratégias indutoras de

demandas e de desejos, nem sempre coerentes e cientificamente comprovados.

A aproximagao com os gestores e com aqueles que conhecem em profundidade as
ciéncias da saude, com suas especificidades, bem como o respeito as pesquisas
cientificas, e aos 6rgaos responsaveis pela liberacdo de medicamentos, longe de
fragilizar o juiz e de torna-lo dependente de outros poderes ou setores, pode
qualificar suas decisbes tornando-as mais coerentes e em condicbes de

efetivamente alcancgar a justica que almeja.
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Outros riscos e excessos da intervengao judicial na saude e que devem ser
enfrentados pelo juiz, sdo a desconsideragao para com o orgamento estabelecido,
que, ainda que n&o possa condiciona-lo como critério para a garantia de um direito,

deve nortear as decisdes com vistas ao equilibrio do sistema.

Consideramos que a desvalorizagao das politicas de saude, estabelecidas por meio
de legislagdes infraconstitucionais e instrumentos normativos existentes em profuséo
na saude, bem como a quebra dos principios do SUS, em algumas medidas judiciais,
pode implicar em riscos consideraveis para a saude, desestimulando os profissionais
e desacreditando o Sistema Unico de Saude, que ao contrario deve ser valorizado e

consolidado.

Finalmente consideramos que o maior risco esteja concentrado na possibilidade de
que, decisbes que buscam garantir o direito de uns, possibilitem a quebra do
principio da igualdade, acarretando a iniquidade oficializada por meio da decisao
judicial. Garantir tudo para todos, em saude, ndo significa dar tudo aqueles que, por
alcangarem o acesso a justica de maneira mais facil, coloqguem-se em condigcéo
privilegiada em relagdo aos demais que ainda ndo alcangaram esta condicdo em

razao das proprias desigualdades que Ihe estdo impostas.

A adocgéao da proporcionalidade como método para a tomada de decisao judicial, em
casos envolvendo o direito a saude, nos parece, assim, condicdo necessaria para
que se encontre o devido equilibrio alcangando condigdes de obtermos decisdes
mais justas e garantidoras da almejada igualdade, integralidade e universalidade em

saude conforme expresso nas normas constitucionais.

O controle judicial das politicas publicas e a da politica de saude em particular, é
condigdo indispensavel a garantia do Estado Democratico de Direito. Encontrar o
devido equilibrio entre uma atuacao excessiva e aquela que de fato ocupe o espacgo

que lhe esta destinado por direito, € o grande desafio do judiciario.

Novos tempos exigem novas posturas do judiciario. Olhar a Constituicdo Federal
com os olhos do nosso tempo, com suas complexas teias globalizantes, onde a

dignidade da pessoa humana nao recebe a consideragao devida, torna o juiz uma
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esperanga que nao pode falhar, mas que deve resguardar-se, ao mesmo tempo, em
que resguarda os outros poderes da republica, cada um fazendo aquilo que lhe esta

destinado moral, ética e constitucionalmente.

Quebrar paradigmas faz parte do jogo democratico. Romper com verdades
estabelecidas e estar aberto as novas possibilidades para o direito, tornam o juiz o
grande mentor de um Estado em construcdo e de um direito que se renova, sem
abrir mao dos pressupostos éticos e morais que sustentam o Estado Democratico de
Direito.  Revisitar conceitos, re-estabelecer regras, rever métodos e técnicas
juridicas podem ajudar na efetividade e concretizagao do direito a saude e de todos

os outros Direitos Fundamentais.
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ANEXO A

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 — ARTIGOS REFERENTES A SAUDE

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

CAPITULO Il
DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo.(Redacado dada pela Emenda Constitucional n°® 26, de 2000)

TiTULO VIII

Da Ordem Social
CAPITULO Il
DA SEGURIDADE SOCIAL
Secao Il
DA SAUDE

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducado do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promocao, protegdo e recuperacgao.

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

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

| - descentralizagao, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participagdo da comunidade.
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§ 1°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes. (Paragrafo unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e
servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3° (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso II,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagéo dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.(Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:(Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

| - os percentuais de que trata o § 2° (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva redugao das disparidades regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional

n® 29, de 2000)

Il - as normas de fiscalizagéo, avaliagdo e controle das despesas com salde nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido.(Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

§ 4° Os gestores locais do sistema unico de saude poderdo admitir agentes comunitarios de
saude e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a
natureza e complexidade de suas atribuigcbes e requisitos especificos para sua atuagdo. .(Incluido
pela Emenda Constitucional n° 51, de 2006)

§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico e a regulamentagdo das atividades de agente
comunitario de saude e agente de combate as endemias. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 51,
de 2006) (Vide Medida provisdria n® 297. de 2006) Regulamento

§ 6° Além das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constituicdo Federal,
o servidor que exerga fungdes equivalentes as de agente comunitario de saude ou de agente de
combate as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos,
fixados em lei, para o seu exercicio. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 51, de 2006)

Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema unico de
saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.
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§ 2° - E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicdes
privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° - A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocgao de 6rgaos, tecidos
e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagéo.

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

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da produgcdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros
insumos;

Il - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de saude do
trabalhador;

Il - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;
IV - participar da formulagdo da politica e da execugao das agdes de saneamento basico;
V - incrementar em sua area de atuagao o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgado, transporte, guarda e utilizagdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protegao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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ANEXO B

LEI 8080/90

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 8.080, DE 19 DE SETEMBRO DE 1990.

Dispde sobre as condigbes para a promogao, protecéo
e recuperacdo da saude, a organizagdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias.

Mensagem de veto

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte lei:

DISPOSICAO PRELIMINAR

Art. 1° Esta lei regula, em todo o territério nacional, as agbes e servicos de saude, executados
isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de
direito Publico ou privado.

TITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigbes
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e execugao de politicas
econOmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢gbes que assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos
para a sua promogao, protegao e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

Art. 3° A saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagao, a
moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagao, o transporte, o
lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais; os niveis de salude da populagao expressam a
organizacéo social e econdmica do Pais.

Paragrafo unico. Dizem respeito também & saude as ag¢bes que, por forga do disposto no artigo
anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental e
social.

TITULO I ,
DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

DISPOSIGCAO PRELIMINAR


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.080-1990?OpenDocument
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Art. 4° O conjunto de agdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracéo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais de controle de qualidade, pesquisa e produgédo de insumos, medicamentos, inclusive de
sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saude.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em caréater
complementar.

CAPITULO |
Dos Objetivos e Atribuicdes

Art. 5° Sao objetivos do Sistema Unico de Saude SUS:
| - a identificagao e divulgagao dos fatores condicionantes e determinantes da saude;

Il - a formulagdo de politica de saude destinada a promover, nos campos econémico e social, a
observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de agbes de promogao, protecido e recuperagao da
saude, com a realizagao integrada das acgbes assistenciais e das atividades preventivas.

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuag&o do Sistema Unico de Satde (SUS):

| - a execucgao de agdes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participagéo na formulagéo da politica e na execugao de agdes de saneamento basico;
Il - a ordenagao da formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - a vigilancia nutricional e a orientagdo alimentar;

V - a colaboragéo na protegao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;

VI - a formulagéo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos
de interesse para a saude e a participagdo na sua producao;

VII - o controle e a fiscalizagao de servigos, produtos e substancias de interesse para a saude;
VIII - a fiscalizagédo e a inspe¢ao de alimentos, agua e bebidas para consumo humano;

IX - a participagdo no controle e na fiscalizagdo da produgédo, transporte, guarda e utilizacao de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

X - o incremento, em sua area de atuagao, do desenvolvimento cientifico e tecnolégico;
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XI - a formulagao e execugao da politica de sangue e seus derivados.

§ 1° Entende-se por vigilancia sanitaria um conjunto de ag¢des capaz de eliminar, diminuir ou
prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da
produgao e circulagao de bens e da prestagao de servigos de interesse da saude, abrangendo:

| - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a saude,
compreendidas todas as etapas e processos, da produgao ao consumo; e

Il - o controle da prestagao de servigos que se relacionam direta ou indiretamente com a saude.

§ 2° Entende-se por vigilancia epidemioldégica um conjunto de ag¢des que proporcionam o
conhecimento, a deteccdo ou prevencdo de qualquer mudanca nos fatores determinantes e
condicionantes de saude individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas
de prevengao e controle das doengas ou agravos.

§ 3° Entende-se por saude do trabalhador, para fins desta lei, um conjunto de atividades que se
destina, através das acdes de vigilancia epidemioldgica e vigilancia sanitaria, a promogao e protecao
da saude dos trabalhadores, assim como visa a recuperagdo e reabilitagdo da saude dos
trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos das condigbdes de trabalho, abrangendo:

| - assisténcia ao trabalhador vitima de acidentes de trabalho ou portador de doenga profissional
e do trabalho;

Il - participagdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Saude (SUS), em estudos,
pesquisas, avaliagcdo e controle dos riscos e agravos potenciais a salude existentes no processo de
trabalho;

Il - participagdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Saude (SUS), da normatizagéo,
fiscalizagéo e controle das condi¢des de produgao, extragdo, armazenamento, transporte, distribuicéo
e manuseio de substancias, de produtos, de maquinas e de equipamentos que apresentam riscos a
saude do trabalhador;

IV - avaliagdo do impacto que as tecnologias provocam a saude;

V - informagao ao trabalhador e a sua respectiva entidade sindical e as empresas sobre os
riscos de acidentes de trabalho, doenga profissional e do trabalho, bem como os resultados de
fiscalizagbes, avaliagbes ambientais e exames de saude, de admissao, peridédicos e de demissao,
respeitados os preceitos da ética profissional,;

VI - participagdo na normatizagao, fiscalizagdo e controle dos servigos de saude do trabalhador
nas instituicdes e empresas publicas e privadas;

VII - reviséo periédica da listagem oficial de doengas originadas no processo de trabalho, tendo
na sua elaboragao a colaboracéo das entidades sindicais; e

VIIl - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ao 6rgédo competente a interdicdo de
maquina, de setor de servico ou de todo ambiente de trabalho, quando houver exposi¢céo a risco
iminente para a vida ou saude dos trabalhadores.

CAPITULO Il
Dos Principios e Diretrizes

Art. 7° As acbBes e servicos publicos de saude e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:
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| - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agdes e
servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis
de complexidade do sistema;

Il - preservagao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral;
IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;
V - direito a informacéao, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacado de informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude e a sua utilizagédo
pelo usuario;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocagao de recursos
€ a orientagao programatica;

VIII - participagao da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com dire¢gdo Unica em cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para os municipios;

b) regionalizagéo e hierarquizagao da rede de servigos de saude;

X - integragao em nivel executivo das ag¢des de saude, meio ambiente e saneamento basico;

Xl - conjugagéo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestagdo de servigos de assisténcia a saude da
populagao;

XII - capacidade de resolugao dos servigos em todos os niveis de assisténcia; e

XIll - organizagdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins
idénticos.

CAPITULO IlI
Da Organizagédo, da Direcao e da Gestéo

Art. 8° As agbes e servigos de salde, executados pelo Sistema Unico de Saude (SUS), seja
diretamente ou mediante participacdo complementar da iniciativa privada, serdo organizados de
forma regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente.

Art. 9° A diregdo do Sistema Unico de Saude (SUS) é unica, de acordo com o inciso | do art. 198
da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgaos:

| - no ambito da Unido, pelo Ministério da Saude;

Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Saude ou érgao
equivalente; e

11l - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saude ou érgao equivalente.

Art. 10. Os municipios poderdo constituir consércios para desenvolver em conjunto as agdes e
os servigos de saude que lhes correspondam.
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§ 1° Aplica-se aos consércios administrativos intermunicipais o principio da diregdo unica, e os
respectivos atos constitutivos disporao sobre sua observancia.

§ 2° No nivel municipal, o Sistema Unico de Saude (SUS), podera organizar-se em distritos de

forma a integrar e articular recursos, técnicas e praticas voltadas para a cobertura total das agdes de
saude.

Art. 11. (Vetado).

Art. 12. Seréo criadas comissdes intersetoriais de ambito nacional, subordinadas ao Conselho
Nacional de Saude, integradas pelos Ministérios e &rgdos competentes e por entidades
representativas da sociedade civil.

Paragrafo unico. As comissoes intersetoriais terdo a finalidade de articular politicas e programas
de interesse para a saude, cuja execugao envolva areas ndo compreendidas no ambito do Sistema
Unico de Saude (SUS).

Art. 13. A articulagdo das politicas e programas, a cargo das comissdes intersetoriais, abrangera,
em especial, as seguintes atividades:

| - alimentagao e nutrigao;

Il - saneamento e meio ambiente;

Il - vigilancia sanitaria e farmacoepidemiologia;
IV - recursos humanos;

V - ciéncia e tecnologia; e

VI - saude do trabalhador.

Art. 14. Deverao ser criadas Comissdes Permanentes de integracdo entre os servigos de saude
e as instituicdes de ensino profissional e superior.

Paragrafo unico. Cada uma dessas comissodes tera por finalidade propor prioridades, métodos e
estratégias para a formacgéo e educagdo continuada dos recursos humanos do Sistema Unico de
Saude (SUS), na esfera correspondente, assim como em relagdo a pesquisa e a cooperagao técnica
entre essas instituicdes.

CAPITULO IV
Da Competéncia e das Atribuicdes

Secéo |
Das Atribuigdes Comuns

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdo, em seu ambito
administrativo, as seguintes atribuicdes:

| - definicdo das instancias e mecanismos de controle, avaliagao e de fiscalizagdo das agobes e
servigos de saude;

I - administragao dos recursos orgcamentarios e financeiros destinados, em cada ano, a saude;

lIl - acompanhamento, avaliacédo e divulgacdo do nivel de saude da populacdo e das condi¢des
ambientais;
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IV - organizacgdo e coordenagédo do sistema de informagao de saude;

V - elaboragao de normas técnicas e estabelecimento de padrdes de qualidade e parametros de
custos que caracterizam a assisténcia a saude;

VI - elaboracédo de normas técnicas e estabelecimento de padrbes de qualidade para promogao
da saude do trabalhador;

VIl - participagao de formulacdo da politica e da execucado das agdes de saneamento basico e
colaboracao na protecao e recuperagao do meio ambiente;

VIII - elaboracgao e atualizagao periédica do plano de saude;

IX - participagdo na formulacdo e na execugao da politica de formagédo e desenvolvimento de
recursos humanos para a saude;

X - elaboragéo da proposta orgamentaria do Sistema Unico de Saude (SUS), de conformidade
com o plano de saude;

Xl - elaboragédo de normas para regular as atividades de servigos privados de saude, tendo em
vista a sua relevancia publica;

XIl - realizagdo de operagcbes externas de natureza financeira de interesse da saude,
autorizadas pelo Senado Federal;

Xl - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitdrias, decorrentes de
situagcdes de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupgdo de epidemias, a autoridade
competente da esfera administrativa correspondente podera requisitar bens e servigos, tanto de
pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizacéo;

XIV - implementar o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e Derivados;

XV - propor a celebracdo de convénios, acordos e protocolos internacionais relativos a saude,
saneamento e meio ambiente;

XVI - elaborar normas técnico-cientificas de promogéo, protecéo e recuperagao da saude;

XVII - promover articulagdo com os 6rgaos de fiscalizacdo do exercicio profissional e outras
entidades representativas da sociedade civil para a definicdo e controle dos padrbes éticos para
pesquisa, agdes e servigos de saude;

XVIII - promover a articulagao da politica e dos planos de saude;
XIX - realizar pesquisas e estudos na area de saude;

XX - definir as instancias e mecanismos de controle e fiscalizagao inerentes ao poder de policia
sanitaria;

XXI - fomentar, coordenar e executar programas e projetos estratégicos e de atendimento
emergencial.

Secao I
Da Competéncia

Art. 16. A direcdo nacional do Sistema Unico da Saude (SUS) compete:
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| - formular, avaliar e apoiar politicas de alimentagao e nutrigio;
Il - participar na formulagao e na implementagao das politicas:
a) de controle das agressdes ao meio ambiente;

b) de saneamento basico; e

c) relativas as condigGes e aos ambientes de trabalho;

Il - definir e coordenar os sistemas:

a) de redes integradas de assisténcia de alta complexidade;

b) de rede de laboratérios de saude publica;

c) de vigilancia epidemiolégica; e

d) vigilancia sanitaria;

IV - participar da definicdo de normas e mecanismos de controle, com 6rgéo afins, de agravo
sobre o meio ambiente ou dele decorrentes, que tenham repercussao na saude humana;

V - participar da definicdo de normas, critérios e padrdes para o controle das condigbes e dos
ambientes de trabalho e coordenar a politica de saude do trabalhador;

VI - coordenar e participar na execugao das ac¢des de vigilancia epidemioldgica;

VII - estabelecer normas e executar a vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras,
podendo a execugao ser complementada pelos Estados, Distrito Federal e Municipios;

VIII - estabelecer critérios, parametros e métodos para o controle da qualidade sanitaria de
produtos, substancias e servigos de consumo e uso humano;

IX - promover articulagdo com os érgaos educacionais e de fiscalizagcdo do exercicio profissional,
bem como com entidades representativas de formagao de recursos humanos na area de saude;

X - formular, avaliar, elaborar normas e participar na execugao da politica nacional e produgéo
de insumos e equipamentos para a saude, em articulagdo com os demais 6rgaos governamentais;

XI - identificar os servigos estaduais e municipais de referéncia nacional para o estabelecimento
de padrdes técnicos de assisténcia a saude;

XII - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude;

XIlI - prestar cooperagao técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
para o aperfeicoamento da sua atuagao institucional;

XIV - elaborar normas para regular as relagdes entre o Sistema Unico de Saude (SUS) e os
servigos privados contratados de assisténcia a saude;

XV - promover a descentralizagdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos
servigos e agdes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal,

XVI - normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e
Derivados;
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XVIlI - acompanhar, controlar e avaliar as agdes e os servicos de saude, respeitadas as
competéncias estaduais e municipais;

XVIII - elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no ambito do SUS, em cooperagao técnica
com os Estados, Municipios e Distrito Federal;

XIX - estabelecer o Sistema Nacional de Auditoria e coordenar a avaliagcao técnica e financeira
do SUS em todo o Territério Nacional em cooperagéo técnica com os Estados, Municipios e Distrito
Federal. (Vide Decreto n® 1.651, de 1995)

Paragrafo unico. A Unido podera executar acbes de vigilancia epidemioldgica e sanitaria em
circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude, que possam escapar do
controle da direcdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) ou que representem risco de
disseminagao nacional.

Art. 17. A diregdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) compete:
| - promover a descentralizagdo para os Municipios dos servigos e das agdes de saude;
Il - acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico de Saude (SUS);

Il - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar supletivamente agdes e servigcos
de saude;

IV - coordenar e, em carater complementar, executar agdes e servigos:
a) de vigilancia epidemiolégica;

b) de vigilancia sanitaria;

c) de alimentacéo e nutricao; e

d) de saude do trabalhador;

V - participar, junto com os 6rgéos afins, do controle dos agravos do meio ambiente que tenham
repercussao na saude humana;

VI - participar da formulagdo da politica e da execugéo de agdes de saneamento basico;
VIl - participar das agdes de controle e avaliagdo das condi¢gdes e dos ambientes de trabalho;

VIII - em carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a politica de insumos e
equipamentos para a saude;

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas publicos de alta
complexidade, de referéncia estadual e regional;

X - coordenar a rede estadual de laboratérios de saude publica e hemocentros, e gerir as
unidades que permanegam em sua organizacédo administrativa;

XI - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e avaliagdo das agdes e
servigos de saude;

XIlI - formular normas e estabelecer padrbes, em carater suplementar, de procedimentos de
controle de qualidade para produtos e substancias de consumo humano;
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Xl - colaborar com a Unidao na execugao da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e
fronteiras;

XIV - o acompanhamento, a avaliagdo e divulgagao dos indicadores de morbidade e mortalidade
no dmbito da unidade federada.

Art. 18. A direcdo municipal do Sistema de Satde (SUS) compete:

| - planejar, organizar, controlar e avaliar as agbes e os servigos de saude e gerir e executar os
servigos publicos de saude;

Il - participar do planejamento, programagdo e organizagdo da rede regionalizada e
hierarquizada do Sistema Unico de Saude (SUS), em articulagdo com sua diregao estadual;

Il - participar da execugao, controle e avaliagdo das agbes referentes as condigbes e aos
ambientes de trabalho;

IV - executar servigos:

a) de vigilancia epidemiologica;

b) vigilancia sanitaria;

c¢) de alimentagéao e nutri¢ao;

d) de saneamento basico; e

e) de saude do trabalhador;

V - dar execugao, no &mbito municipal, a politica de insumos e equipamentos para a saude;

VI - colaborar na fiscalizagdo das agressdes ao meio ambiente que tenham repercussao sobre a
saude humana e atuar, junto aos 6rgdos municipais, estaduais e federais competentes, para controla-
las;

VII - formar consoércios administrativos intermunicipais;
VIII - gerir laboratérios publicos de saude e hemocentros;

IX - colaborar com a Unido e os Estados na execugdo da vigilancia sanitaria de portos,
aeroportos e fronteiras;

X - observado o disposto no art. 26 desta Lei, celebrar contratos e convénios com entidades
prestadoras de servigos privados de saude, bem como controlar e avaliar sua execugao;

XI - controlar e fiscalizar os procedimentos dos servigos privados de saude;

XII - normatizar complementarmente as agdes e servigos publicos de saide no seu ambito de
atuacgao.

Art. 19. Ao Distrito Federal competem as atribui¢cdes reservadas aos Estados e aos Municipios.
CAPITULO V

Do Subsistema de Atencéo a Saude Indigena
(Incluido pela Lei n°® 9.836, de 1999)
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Art. 19-A. As agdes e servigos de saude voltados para o atendimento das populagdes indigenas,
em todo o territério nacional, coletiva ou individualmente, obedecerao ao disposto nesta Lei. (Incluido
pela Lei n® 9.836, de 1999)

) Art. 19-B. E instituido um Subsistema de Atencdo & Saude Indigena, componente do Sistema
Unico de Saude — SUS, criado e definido por esta Lei, e pela Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de
1990, com o qual funcionara em perfeita integragcéo. (Incluido pela Lei n°® 9.836, de 1999)

Art. 19-C. Cabera a Uniao, com seus recursos proprios, financiar o Subsistema de Atencéo a
Saude Indigena. (Incluido pela Lei n° 9.836, de 1999)

Art. 19-D. O SUS promovera a articulagdo do Subsistema instituido por esta Lei com os érgaos
responsaveis pela Politica Indigena do Pais. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

Art. 19-E. Os Estados, Municipios, outras instituicbes governamentais e nao-governamentais
poderao atuar complementarmente no custeio e execugao das agdes. (Incluido pela Lei n°® 9.836, de

1999)

Art. 19-F. Dever-se-a obrigatoriamente levar em consideragdo a realidade local e as
especificidades da cultura dos povos indigenas e o modelo a ser adotado para a atengdo a saude
indigena, que se deve pautar por uma abordagem diferenciada e global, contemplando os aspectos
de assisténcia a saude, saneamento basico, nutricdo, habitagdo, meio ambiente, demarcagao de
terras, educacéo sanitaria e integragao institucional. (Incluido pela Lei n°® 9.836, de 1999)

Art. 19-G. O Subsistema de Atengdo a Saude Indigena devera ser, como o SUS,
descentralizado, hierarquizado e regionalizado.(Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

§ 12 O Subsistema de que trata o caput deste artigo tera como base os Distritos Sanitarios
Especiais Indigenas. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

§ 22 O SUS servira de retaguarda e referéncia ao Subsistema de Atengdo a Saude Indigena,
devendo, para isso, ocorrer adaptagdes na estrutura e organizagao do SUS nas regides onde residem
as populagdes indigenas, para propiciar essa integragdo e o atendimento necessario em todos os
niveis, sem discriminagdes. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

§ 32 As populagdes indigenas devem ter acesso garantido ao SUS, em ambito local, regional e
de centros especializados, de acordo com suas necessidades, compreendendo a atengéo primaria,
secundaria e terciaria a saude. (Incluido pela Lei n°® 9.836, de 1999)

Art. 19-H. As populagdes indigenas terdo direito a participar dos organismos colegiados de
formulagédo, acompanhamento e avaliagao das politicas de saude, tais como o Conselho Nacional de
Saude e os Conselhos Estaduais € Municipais de Saude, quando for o caso. (Incluido pela Lei n°

9.836, de 1999)

CAPITULO VI
DO SUBSISTEMA DE ATENDIMENTO E INTERNACAO DOMICILIAR
(Incluido pela Lei n® 10.424, de 2002)

Art. 19-1. Sa0 estabelecidos, no ambito do Sistema Unico de Saude, o atendimento domiciliar e a
internagédo domiciliar. (Incluido pela Lei n° 10.424, de 2002)

§ 12 Na modalidade de assisténcia de atendimento e internagdo domiciliares incluem-se,
principalmente, os procedimentos médicos, de enfermagem, fisioterapéuticos, psicoldgicos e de
assisténcia social, entre outros necessarios ao cuidado integral dos pacientes em seu domicilio.
(Incluido pela Lei n® 10.424, de 2002)
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§ 22 O atendimento e a internagao domiciliares seréo realizados por equipes multidisciplinares
que atuardo nos niveis da medicina preventiva, terapéutica e reabilitadora. (Incluido pela Lei n°
10.424, de 2002)

§ 32 O atendimento e a internagao domiciliares s6é poderdo ser realizados por indicagdo médica,
com expressa concordancia do paciente e de sua familia. (Incluido pela Lei n® 10.424, de 2002)

CAPITULO VI
DO SUBSISTEMA DE ACOMPANHAMENTO DURANTE O
TRABALHO DE PARTO, PARTO E POS-PARTO IMEDIATO
(Incluido pela Lei n® 11.108, de 2005)

Art. 19-J. Os servicos de satde do Sistema Unico de Satde - SUS, da rede prépria ou
conveniada, ficam obrigados a permitir a presenca, junto a parturiente, de 1 (um) acompanhante
durante todo o periodo de trabalho de parto, parto e pds-parto imediato. (Incluido pela Lei n® 11.108,

de 2005)

§ 12 O acompanhante de que trata o caput deste artigo sera indicado pela parturiente. (Incluido
pela Lei n® 11.108, de 2005)

§ 22 As acdes destinadas a viabilizar o pleno exercicio dos direitos de que trata este artigo
constarao do regulamento da lei, a ser elaborado pelo érgao competente do Poder Executivo.
(Incluido pela Lei n® 11.108, de 2005)

Art. 19-L. (VETADO) (Incluido pela Lei n°® 11.108, de 2005)

TiTuLo
DOS SERVIGOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

CAPITULO |
Do Funcionamento

Art. 20. Os servigos privados de assisténcia a saude caracterizam-se pela atuagao, por iniciativa
prépria, de profissionais liberais, legalmente habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na
promogao, protegao e recuperagao da saude.

Art. 21. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

Art. 22. Na prestacdo de servigos privados de assisténcia a saude, serdo observados os
principios éticos e as normas expedidas pelo 6rgdo de direcdo do Sistema Unico de Saude (SUS)
quanto as condigdes para seu funcionamento.

Art. 23. E vedada a participagéo direta ou indireta de empresas ou de capitais estrangeiros na
assisténcia a saude, salvo através de doagdes de organismos internacionais vinculados a
Organizacdo das Nacdes Unidas, de entidades de cooperagdo técnica e de financiamento e
empréstimos.

) § 1° Em qualquer caso é obrigatéria a autorizagdo do 6rgdo de direcdo nacional do Sistema
Unico de Saude (SUS), submetendo-se a seu controle as atividades que forem desenvolvidas e os
instrumentos que forem firmados.

§ 2° Excetuam-se do disposto neste artigo os servicos de salude mantidos, em finalidade
lucrativa, por empresas, para atendimento de seus empregados e dependentes, sem qualquer énus
para a seguridade social.

CAPITULO I
Da Participagao Complementar
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Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populagdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer
aos servigos ofertados pela iniciativa privada.

Paragrafo Unico. A participagao complementar dos servigos privados sera formalizada mediante
contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de direito publico.

Art. 25. Na hipotese do artigo anterior, as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos teréo
preferéncia para participar do Sistema Unico de Saude (SUS).

Art. 26. Os critérios e valores para a remuneragao de servicos e os parametros de cobertura
assistencial serao estabelecidos pela dire¢cdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), aprovados
no Conselho Nacional de Saude.

§ 1° Na fixagdo dos critérios, valores, formas de reajuste e de pagamento da remuneracao
aludida neste artigo, a diregao nacional do Sistema Unico de Saude (SUS) devera fundamentar seu
ato em demonstrativo econdmico-financeiro que garanta a efetiva qualidade de execugdo dos
servigos contratados.

§ 2° Os servigos contratados submeter-se-do as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS), mantido o equilibrio econémico e financeiro
do contrato.

§ 3° (Vetado).

§ 4° Aos proprietarios, administradores e dirigentes de entidades ou servicos contratados ¢
vedado exercer cargo de chefia ou fungéo de confianga no Sistema Unico de Saude (SUS).

TITULO IV
DOS RECURSOS HUMANOS

Art. 27. A politica de recursos humanos na area da saude sera formalizada e executada,
articuladamente, pelas diferentes esferas de governo, em cumprimento dos seguintes objetivos:

| - organizagédo de um sistema de formacao de recursos humanos em todos os niveis de ensino,
inclusive de pés-graduacao, além da elaboragdo de programas de permanente aperfeicoamento de
pessoal;

Il - (Vetado)
Il - (Vetado)

IV - valorizagdo da dedicagdo exclusiva aos servicos do Sistema Unico de Saude (SUS).
Paragrafo unico. Os servigos publicos que integram o Sistema Unico de Saude (SUS)
constituem campo de pratica para ensino e pesquisa, mediante normas especificas, elaboradas

conjuntamente com o sistema educacional.

Art. 28. Os cargos e fungdes de chefia, direcdo e assessoramento, no ambito do Sistema Unico
de Saude (SUS), s6 poderao ser exercidas em regime de tempo integral.

§ 1° Os servidores que legalmente acumulam dois cargos ou empregos poderéo exercer suas
atividades em mais de um estabelecimento do Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se também aos servidores em regime de tempo
integral, com excegéo dos ocupantes de cargos ou funcao de chefia, diregdo ou assessoramento.
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Art. 29. (Vetado).

Art. 30. As especializagbes na forma de treinamento em servico sob supervisdo serdo
regulamentadas por Comissdo Nacional, instituida de acordo com o art. 12 desta Lei, garantida a
participagao das entidades profissionais correspondentes.

TITULO V
DO FINANCIAMENTO

CAPITULO |
Dos Recursos

Art. 31. O orgamento da seguridade social destinara ao Sistema Unico de Saude (SUS) de
acordo com a receita estimada, os recursos necessarios a realizagdo de suas finalidades, previstos
em proposta elaborada pela sua diregdo nacional, com a participagdo dos 6rgaos da Previdéncia
Social e da Assisténcia Social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na Lei de
Diretrizes Orgcamentarias.

Art. 32. Sao considerados de outras fontes os recursos provenientes de:

| - (Vetado)

Il - Servigos que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia a saude;
Il - ajuda, contribuicbes, doagbes e donativos;
IV - alienagdes patrimoniais e rendimentos de capital;

V - taxas, multas, emolumentos e pregos publicos arrecadados no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS); e

VI - rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais.

§ 1° Ao Sistema Unico de Saude (SUS) cabera metade da receita de que trata o inciso | deste
artigo, apurada mensalmente, a qual sera destinada a recuperacao de viciados.

§ 2° As receitas geradas no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS) serdo creditadas
diretamente em contas especiais, movimentadas pela sua diregdo, na esfera de poder onde forem
arrecadadas.

§ 3° As acdes de saneamento que venham a ser executadas supletivamente pelo Sistema Unico
de Saude (SUS), serdo financiadas por recursos tarifarios especificos e outros da Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e, em particular, do Sistema Financeiro da Habitagado (SFH).

§ 4° (Vetado).

§ 5° As atividades de pesquisa e desenvolvimento cientifico e tecnolégico em saude seréo co-
financiadas pelo Sistema Unico de Salude (SUS), pelas universidades e pelo orcamento fiscal, além
de recursos de instituicbes de fomento e financiamento ou de origem externa e receita propria das
instituicbes executoras.

§ 6° (Vetado).

CAPITULO Il
Da Gestao Financeira
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Art. 33. Os recursos financeiros do Sistema Unico de Satde (SUS) serdo depositados em conta
especial, em cada esfera de sua atuagdo, e movimentados sob fiscalizagdo dos respectivos
Conselhos de Saude.

§ 1° Na esfera federal, os recursos financeiros, originarios do Orgamento da Seguridade Social,
de outros Orgamentos da Unido, além de outras fontes, serdo administrados pelo Ministério da Saude,
através do Fundo Nacional de Saude.

§ 2° (Vetado).
§ 3° (Vetado).

§ 4° O Ministério da Saude acompanhard, através de seu sistema de auditoria, a conformidade a
programacgao aprovada da aplicagado dos recursos repassados a Estados e Municipios. Constatada a
malversagdo, desvio ou ndo aplicagdo dos recursos, cabera ao Ministério da Saude aplicar as
medidas previstas em lei.

Art. 34. As autoridades responsaveis pela distribuicdo da receita efetivamente arrecadada
transferirdo automaticamente ao Fundo Nacional de Saude (FNS), observado o critério do paragrafo
unico deste artigo, os recursos financeiros correspondentes as dotagbes consignadas no Orgamento
da Seguridade Social, a projetos e atividades a serem executados no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Paragrafo Unico. Na distribuicdo dos recursos financeiros da Seguridade Social sera observada
a mesma proporcao da despesa prevista de cada area, no Orgamento da Seguridade Social.

Art. 35. Para o estabelecimento de valores a serem transferidos a Estados, Distrito Federal e
Municipios, sera utilizada a combinagdo dos seguintes critérios, segundo analise técnica de
programas e projetos:

| - perfil demografico da regiao;

Il - perfil epidemiolégico da populagao a ser coberta;

Il - caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de saude na area;

IV - desempenho técnico, econdémico e financeiro no periodo anterior;

V - niveis de participagao do setor saude nos orgamentos estaduais e municipais;

VI - previsao do plano quinquenal de investimentos da rede;

VII - ressarcimento do atendimento a servigos prestados para outras esferas de governo.

§ 1° Metade dos recursos destinados a Estados e Municipios sera distribuida segundo o
quociente de sua divisdo pelo numero de habitantes, independentemente de qualquer procedimento
prévio.

§ 2° Nos casos de Estados e Municipios sujeitos a notério processo de migragéo, os critérios
demograficos mencionados nesta lei serdo ponderados por outros indicadores de crescimento
populacional, em especial o numero de eleitores registrados.

§ 3° (Vetado).
§ 4° (Vetado).
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§ 5° (Vetado).

§ 6° O disposto no paragrafo anterior ndo prejudica a atuagédo dos érgaos de controle interno e
externo e nem a aplicagédo de penalidades previstas em lei, em caso de irregularidades verificadas na
gestao dos recursos transferidos.

CAPITULO 1l
Do Planejamento e do Orgamento

Art. 36. O processo de planejamento e orgamento do Sistema Unico de Saude (SUS) sera
ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos seus érgaos deliberativos, compatibilizando-se as
necessidades da politica de saude com a disponibilidade de recursos em planos de saude dos
Municipios, dos Estados, do Distrito Federal e da Uniao.

§ 1° Os planos de saude serdo a base das atividades e programacdes de cada nivel de diregéo
do Sistema Unico de Saude (SUS), e seu financiamento sera previsto na respectiva proposta
orgamentaria.

§ 2° E vedada a transferéncia de recursos para o financiamento de agdes ndo previstas nos
planos de saude, exceto em situagdes emergenciais ou de calamidade publica, na area de saude.

Art. 37. O Conselho Nacional de Saude estabelecera as diretrizes a serem observadas na
elaboracdo dos planos de saude, em fungao das caracteristicas epidemioldgicas e da organizagao
dos servigos em cada jurisdicao administrativa.

Art. 38. Nao sera permitida a destinagdo de subvengdes e auxilios a instituicées prestadoras de
servigos de saude com finalidade lucrativa.

DAS DISPOSIGCOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 39. (Vetado).
§ 1° (Vetado).
§ 2° (Vetado).
§ 3° (Vetado).
§ 4° (Vetado).

~ §5°Acessao de uso dos imoveis de propriedade do Inamps para 6rgéos integrantes do Sistema
Unico de Saude (SUS) sera feita de modo a preserva-los como patriménio da Seguridade Social.

§ 6° Os imoveis de que trata o paragrafo anterior serdo inventariados com todos os seus
acessorios, equipamentos e outros

§ 7° (Vetado).

§ 8° O acesso aos servigos de informatica e bases de dados, mantidos pelo Ministério da Saude
e pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, sera assegurado as Secretarias Estaduais e
Municipais de Saude ou 6érgaos congéneres, como suporte ao processo de gestdo, de forma a
permitir a gerencia informatizada das contas e a disseminacdo de estatisticas sanitarias e
epidemiolégicas médico-hospitalares.

Art. 40. (Vetado)
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Art. 41. As acGes desenvolvidas pela Fundagao das Pioneiras Sociais e pelo Instituto Nacional
do Cancer, supervisionadas pela dire¢cdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), permanecerao
como referencial de prestagao de servigos, formacao de recursos humanos e para transferéncia de
tecnologia.

Art. 42. (Vetado).

Art. 43. A gratuidade das agdes e servicos de saude fica preservada nos servigos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades
privadas.

Art. 44. (Vetado).

Art. 45. Os servigcos de saude dos hospitais universitarios e de ensino integram-se ao Sistema
Unico de Saude (SUS), mediante convénio, preservada a sua autonomia administrativa, em relagéo
ao patrimbnio, aos recursos humanos e financeiros, ensino, pesquisa e extensdo nos limites
conferidos pelas instituicdes a que estejam vinculados.

§ 1° Os servicos de saude de sistemas estaduais € municipais de previdéncia social deverao
integrar-se a direcdo correspondente do Sistema Unico de Saude (SUS), conforme seu admbito de
atuagao, bem como quaisquer outros érgaos e servigos de saude.

§ 2° Em tempo de paz e havendo interesse reciproco, os servigos de saude das Forcas Armadas
poderao integrar-se ao Sistema Unico de Saude (SUS), conforme se dispuser em convénio que, para
esse fim, for firmado.

Art. 46. o Sistema Unico de Salde (SUS), estabelecer4 mecanismos de incentivos &
participagao do setor privado no investimento em ciéncia e tecnologia e estimulara a transferéncia de
tecnologia das universidades e institutos de pesquisa aos servigos de saiude nos Estados, Distrito
Federal e Municipios, e as empresas nacionais.

Art. 47. O Ministério da Saude, em articulagdo com os niveis estaduais e municipais do Sistema
Unico de Saude (SUS), organizara, no prazo de dois anos, um sistema nacional de informagdes em
saude, integrado em todo o territério nacional, abrangendo questdes epidemioldgicas e de prestagao
de servigos.

Art. 48. (Vetado).
Art. 49. (Vetado).

Art. 50. Os convénios entre a Unido, os Estados e os Municipios, celebrados para implantagao

dos Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude, ficaréo rescindidos a proporgdo que seu
objeto for sendo absorvido pelo Sistema Unico de Saude (SUS).

Art. 51. (Vetado).
Art. 52. Sem prejuizo de outras sang¢des cabiveis, constitui crime de emprego irregular de verbas

ou rendas publicas (Cédigo Penal, art. 315) a utilizagdo de recursos financeiros do Sistema Unico de
Saude (SUS) em finalidades diversas das previstas nesta lei.

Art. 53. (Vetado).
Art. 54. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 55. Sdo revogadas a Lei n°. 2.312, de 3 de setembro de 1954, a Lei n°. 6.229, de 17 de julho
de 1975, e demais disposi¢gdes em contrario.
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Brasilia, 19 de setembro de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Repubilica.

FERNANDO COLLOR
Alceni Guerra

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 20.9.1990
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ANEXO C
LEI 8142/90

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 8.142, DE 28 DE DEZEMBRO DE 1990.

Dispde sobre a participagao da comunidade na gestao
do Sistema Unico de Saude (SUS} e sobre as
transferéncias  intergovernamentais de recursos
financeiros na area da saude e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte lei:

Art. 1° O Sistema Unico de Saude (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, contara, em cada esfera de governo, sem prejuizo das fungdes do Poder Legislativo, com as
seguintes instancias colegiadas:

| - a Conferéncia de Saude; e
Il - o Conselho de Saude.

§ 1° A Conferéncia de Saude reunir-se-a a cada quatro anos com a representacao dos varios
segmentos sociais, para avaliar a situacdo de saude e propor as diretrizes para a formulagéo da
politica de saude nos niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou,
extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Saude.

§ 2° O Conselho de Saude, em carater permanente e deliberativo, 6rgéo colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de saude e usuarios, atua na
formulacdo de estratégias e no controle da execucdo da politica de saude na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros, cujas decisdes serdo homologadas
pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo.

§ 3° O Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass) e o Conselho Nacional de
Secretarios Municipais de Saude (Conasems) terdo representacdo no Conselho Nacional de Saude.

§ 4° A representagao dos usuarios nos Conselhos de Saude e Conferéncias sera paritaria em
relagdo ao conjunto dos demais segmentos.

§ 5° As Conferéncias de Saude e os Conselhos de Saude terdo sua organizacdo e normas de
funcionamento definidas em regimento proéprio, aprovadas pelo respectivo conselho.

Art. 2° Os recursos do Fundo Nacional de Saude (FNS) serdo alocados como:

| - despesas de custeio e de capital do Ministério da Saude, seus 6rgdos e entidades, da
administragao direta e indireta;

Il - investimentos previstos em lei orcamentaria, de iniciativa do Poder Legislativo e aprovados
pelo Congresso Nacional;
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Il - investimentos previstos no Plano Quinquenal do Ministério da Saude;

IV - cobertura das agdes e servigos de saude a serem implementados pelos Municipios, Estados
e Distrito Federal.

Paragrafo unico. Os recursos referidos no inciso IV deste artigo destinar-se-ao a investimentos
na rede de servigos, a cobertura assistencial ambulatorial e hospitalar e as demais ag¢des de saude.

Art. 3° Os recursos referidos no inciso IV do art. 2° desta lei serao repassados de forma regular e
automatica para os Municipios, Estados e Distrito Federal, de acordo com os critérios previstos no art.
35 da Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990.

§ 1° Enquanto nao for regulamentada a aplicagdo dos critérios previstos no art. 35 da Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, sera utilizado, para o repasse de recursos, exclusivamente o
critério estabelecido no § 1° do mesmo artigo.

§ 2° Os recursos referidos neste artigo serdo destinados, pelo menos setenta por cento, aos
Municipios, afetando-se o restante aos Estados.

§ 3° Os Municipios poderao estabelecer consércio para execugéo de agdes e servigos de saude,
remanejando, entre si, parcelas de recursos previstos no inciso IV do art. 2° desta lei.

Art. 4° Para receberem os recursos, de que trata o art. 3° desta lei, os Municipios, os Estados e
o Distrito Federal deverao contar com:

| - Fundo de Saude;

Il - Conselho de Saude, com composigéo paritaria de acordo com o Decreto n® 99.438, de 7 de
agosto de 1990;

Il - plano de saude;

IV - relatérios de gestdo que permitam o controle de que trata o § 4° do art. 33 da Lei n° 8.080,
de 19 de setembro de 1990;

V - contrapartida de recursos para a saude no respectivo orgamento;

VI - Comissédo de elaboracao do Plano de Carreira, Cargos e Salarios (PCCS), previsto o prazo
de dois anos para sua implantagao.

Paragrafo unico. O ndo atendimento pelos Municipios, ou pelos Estados, ou pelo Distrito Federal,
dos requisitos estabelecidos neste artigo, implicara em que os recursos concernentes sejam
administrados, respectivamente, pelos Estados ou pela Uniao.

Art. 5° E o Ministério da Saude, mediante portaria do Ministro de Estado, autorizado a
estabelecer condigdes para aplicagao desta lei.

Art. 6° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
Art. 7° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
Brasilia, 28 de dezembro de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.

FERNANDO COLLOR
Alceni Guerra Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 31.12.1990
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