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PREFACIO

A Constitui¢ao Federal de 1988 definiu os direitos de saude dos cidaddos e cidadas
brasileiras. Essa conquista possibilitou ampliar para todos, independentemente de
estarem ou ndo no mercado de trabalho, o direito de acessar as a¢des e servicos de
salde. Fruto de uma grande mobilizagdo social, conquistamos cidadania na salde,
independentemente da situagdo social ou econdmica de cada um.

A salde como um direito de todos e dever do Estado deveria ser implantada com
base em diretrizes de descentralizacdo, integralidade e participacdo da comunidade,
para cuja regulamentacdo foram promulgadas as Leis n* 8.080 e 8.142 em 1990,
que constituem os mais importantes pilares do Direito Sanitario do sistema de salde
brasileiro. Para alcangar tais objetivos, e com o desafio de dar origem a um sistema
participativo e democrético, constituiu-se uma forma singular de elaboracdo das
normativas, caracteristica propria do sistema.

Ja que a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n° 8.080, de 1990, responsabilizam o
Estado, em suas trés esferas — Unido, estados e municipios —, por prover aos cidad&os
o direito a saude, a elaboracdo das regras de funcionamento do Sistema Unico de
Saude passou a ser feita de forma conjunta e participativa. Foram criadas, entdo, as
Comissdes Intergestores Tri e Bipartite como espacos institucionalizados de produgéo
normativa e de pactuacdo. Esses espagos, embora ndo definidos legalmente, tornaram-
-se 0 locus de discussao dos formatos possiveis de execugdo das politicas de salde.

O Direito Sanitério brasileiro surge nesse contexto. Um contexto de conquistas, de
processo participativo, de ousadia e criatividade, para alcangar 0os maiores objetivos
constitucionais da saude brasileira. Analisar e disseminar as formas da construgéo do
Direito Sanitario brasileiro é fundamental para que se possa entender a construgédo
e a institucionalidade alcancada pelos instrumentos normativos utilizados até hoje.

O Legislativo brasileiro tem se preocupado em buscar alternativas para que regras
com caracteristicas de normas infraconstitucionais fagam parte do arcabouco juridi-
co brasileiro. Muitas vezes, como forma de garantir o direito a salde, apresenta e,
mais raramente, aprova leis de conteldo minimalista, como o acesso a determinados
procedimentos a serem incluidos no SUS, ou mesmo na Saude Suplementar. Com a
dinamicidade do avanco tecnoldgico da medicina, ndo é conveniente que procedimen-
tos sejam determinados por lei e, sim, em portarias ou resolu¢fes com possibilidade
de atualizagdo mais &gil ou mesmo de revogagéo.

A grande dificuldade, no Direito Sanitario, € estabelecer o que € direito a satide. Varias
s80 as teses e varias sdo as interpretacdes. As acBes judiciais, em sua maioria, vém
de interpretacGes desse direito. A cada dia, o sistema de salde brasileiro — seja ele
publico ou privado, SUS ou Suplementar — é alvo da Justica. Se, por um lado, temos
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0S juizes que querem, com toda razdo, garantir o direito maior a satde, por outro,
temos um normativo fragil, sem defini¢des claras sobre de quem ¢ a responsabilidade
pela execucdo das politicas e, mais ainda, de quais politicas. No meio do caminho, a
populagdo buscando seus direitos e os gestores fazendo manobras para garanti-los,
com um orcamento curto, tendo que estabelecer prioridades.

Duas questBes importantes carecem ser observadas e regulamentadas:

1 — Definir o sistema de satde em suas vertentes institucionais: a publica e a privada.
A inter-relagdo desses segmentos ainda esta indefinida no arcabougo juridico brasileiro
e, portanto, o poder econdmico prevalece e se intensifica. Hoje, o gasto em saude
no Brasil é maior no sistema privado que no publico, o que é incompativel com a
proposta de universalizag&o.

2 — Esclarecer o que sdo acgdes e servigos publicos de satde, definindo claramente
as responsabilidades dos diferentes atores do sistema de salde e regulamentando a
Emenda Constitucional n® 29, de 2000. O Projeto de Lei do Senado n° 174, de 2011,
propde uma defini¢do clara das responsabilidades dos gestores do SUS e suas puni-
¢Oes, se for o caso.

Enfim, essa dindmica do Direito Sanitario baseado num direito a satide é o desafio
colocado aos atores do sistema, inclusive para n6s, legisladores. Leis que esclaregam
0 que é direito a salide e quem € responsavel por implanta-las e cumpri-las necessitam
ser discutidas e aprovadas. A responsabilidade é de todos nés!

Senador Humberto Costa

Presidente da Subcomissdo Permanente de Promocéo,
Acompanhamento e Defesa da Salde do Senado Federal
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APRESENTACAO

Ao dar sede constitucional a satide e erigi-la como direito fundamental, o constituinte
de 1988 deu ensejo a criagdo de inlimeros desafios, ndo apenas para os profissionais da
saude — porque fatores juridicos influem na limitagao das competéncias, na legalidade
das medidas ou na atribuicao de responsabilidades —, mas também para profissionais
da area juridica, posto que tornou necessario completar o arcabouco juridico com a
legislag@o infraconstitucional requerida, identificar meios processuais a efetividade
do direito a sade e garantir os meios legais de reconstitui-lo no caso de ser lesado.

O Direito Sanitario revelou-se uma necessidade para todo aquele que, de algum modo,
deve atuar e decidir na area da sadde e as fontes desse novo conhecimento sdo, hoje,
o resultado de uma importante producao normativa voltada para o tratamento juridico
da questédo sanitéria no Brasil.

No entanto, apesar do grande desenvolvimento desse novo ramo do Direito, o estudo da
producao legislativa em satde € recente e ndo tem sido objeto da aten¢do que merece.

O Seminario de Direito Sanitario — O Direito a Sadde na Producéo Legislativa, rea-
lizado em marco de 2011, objetivou divulgar o Direito Sanitario no ambito do Poder
Legislativo e tornar conhecida a produgao cientifica nessa area, em especial aquela
voltada para estudo da producdo normativa em saude.

Foi mais uma atividade realizada no @mbito de uma proveitosa cooperagdo iniciadaem
2007 com a assinatura de um Protocolo de Intencdes entre a Consultoria Legislativa
do Senado Federal e a Diretoria Regional de Brasilia da Fundacdo Oswaldo Cruz com
o0 objetivo de instituir cooperagdo técnico-cientifica entre as duas instituigdes com
vistas ao desenvolvimento de programas, projetos e atividades no campo da pesquisa,
do ensino e da informagao técnico-cientifica e legislativa; e realizou-se com o apoio
do Ministério da Salde.

Esta obra é o resultado desse esforgo que contou com a colaboragéo de varios pensa-
dores do Direito Sanitario e a participa¢@o de uma significativa parcela de interessados
no tema.

Luiz Carlos Romero
Maria Célia Delduque
Organizadores
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A emergéncia do
Direito Sanitario como um
novo campo do Direito






A EMERGENCIA DO DIREITO SANITARIO
COMO UM NOVO CAMPO DO DIREITO

Fernando Aith

APRESENTAGAO

O Direito Sanitario é o ramo do direito que abrange o conhecimento sobre a criagao
e a aplicacdo das normas juridicas voltadas a protecdo do direito a salde em uma
sociedade. E o direito sanitario o responsavel pela regulacio das acdes e servicos de
interesse a saude no pais, tendo como grandes objetivos a redugéo dos riscos de do-
encas e outros agravos a saude e a garantia do acesso universal e igualitario as agoes
e servigos publicos de salde.

O processo de consolidagdo do Direito Sanitario no Brasil acelerou-se de forma
bastante intensa a partir do reconhecimento da salide como um direito fundamental
pela Constituicao de 1988. O presente ensaio tem como objetivo refletir sobre alguns
aspectos relevantes do processo de consolidagédo do direito sanitario como um novo
campo do Direito no Brasil. Para tanto, serdo analisados alguns elementos essenciais
que contribuiram para a construcao do direito sanitario e para o papel cada vez mais
relevante que 0 mesmo vem assumindo na Ciéncia do Direito no Brasil.

A partir do reconhecimento da salide como um direito, tanto no direito internacional
como no direito brasileiro, verificou-se a consolidacao do direito sanitdrio como um
campo novo da ciéncia juridica. No Brasil, esse processo de consolidagdo deu-se,
inicialmente, devido ao tratamento especial dado pela Constitui¢do de 1988 ao direito
a satde, com o consequente aumento da quantidade de normas juridicas infraconstitu-
cionais voltadas a sua protecdo. Além disso, o reconhecimento da salide como direito
resultou na mobilizacdo da sociedade e do proprio Estado para a construcdo de um
sistema de salde publico, organizado pela Constituicdo e pelas leis para a garantia
do direito a satde no Brasil. Esta mobilizacdo tem se mostrado sélida e permanente,
garantindo um cendrio propicio para o desenvolvimento do direito sanitario e do
desenho institucional do Estado brasileiro para a protecdo do direito a salde.

Fruto do desenvolvimento e amadurecimento do Estado brasileiro, o direito sanitario
representa hoje o campo do Direito responsavel pela compreenséo e desenvolvimento
dos mecanismos de protecdo e de garantia do direito a satde no Brasil.

SAUDE COMO VALOR UNIVERSAL
PROTEGIDO PELAS SOCIEDADES

A salde humana é um valor universal, intimamente ligado a protecdo da dignidade
humana. Diferentes sociedades, com diferentes culturas e modelos de organizacéo
politica e social, possuem um consenso bastante consolidado sobre o valor que a satide
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tem para o ser humano, bem como sobre a necessidade de haver uma coordenagdo
coletiva de esforcos para a protecdo da saude individual e coletiva.

O reconhecimento de que salde é um direito humano, necessario para que se tenha
uma vida digna, foi universalizado em diferentes tratados internacionais de direitos
humanos, assinados por praticamente todas as nagdes do globo. O grande desafio
para o Direito nos dias de hoje é, a partir deste reconhecimento, descobrir qual a
exata extensdo do direito a salide, quais os direitos e deveres que dele emergem para
o Estado, a familia, as empresas e os individuos.

O conceito de satide vem evoluindo ao longo dos tempos, e as defini¢des de seu
contorno sdo fundamentais para a compreensao e aplicagdo eficaz do direito sanitario.

Ainda hoje, uma abordagem comum sobre a satde é aquela focada ndo na salde em
si, mas nas doengas e riscos que podem, eventualmente, violar e degradar a saude das
pessoas. A doenca, como todo evento relevante relacionado com a existéncia humana,
motiva fortemente as pessoas e as sociedades na busca de suas causas e, principal-
mente, de suas curas. Até a segunda metade do século XX, tratar de saide e doenca
era atividade bastante concentrada nas profissdes de saude, sobretudo nos médicos e
alguns setores especializados relacionados diretamente a satde (quimica e farmécia,
por exemplo). Até entdo, o conceito de salide preponderante era o que tratava a salde
pelo seu contrario, que é a doenga, dando-se um enfoque médico-cientifico, entremeado
de linguagem inacessivel as pessoas comuns e restrito as comunidades da area médica
e sanitaria. Sob essa perspectiva, a saide é compreendida como auséncia de doenca.

Ao longo das décadas de 1960 e 1970, as ciéncias sociais comegaram a questionar
a autoridade exclusiva dos médicos sobre o tema da salde. A partir de pesquisas de
campo bastante abrangentes, como a de Rivers (1924), comecaram a surgir novas
nogdes sobre a salide, nogdes estas que vieram, ao mesmo tempo, delimitar o campo
de atuacdo dos médicos e oxigenar as discussdes sobre o tema salde dentro das so-
ciedades. Dentro dessa nova aproximacao cientifica sobre satide ¢ doenca, o conceito
de salde passou a ser encarado de forma mais abrangente, dando lugar ao que se
chama de “representagdes de satde”. Ou seja, dada a dificuldade de definir o que ¢
exatamente a salde, os estudos sociolégicos e antropoldgicos comegaram a analisar
0 que as pessoas pensavam ser a salde e a doenca.

Como resultado, descobriu-se que os conceitos de salde e doenga estdo muito rela-
cionados com os ambientes em que s@o construidos, ou seja, a salde tera diferentes
representacdes conforme o ambiente social em que vive o individuo. Nesse enfoque,
para se compreender o conceito de salde e a extensdo do direito a sadde, é necessa-
rio ter em conta que a saiide assume formas diferentes de representagdo conforme o
ambiente social em que é pensada e sentida. Em sintese, o conceito de salde pode
variar conforme o ambiente social em que é discutido.

Herzlich estudou h& varias décadas a questdo da salde sob o viés da representagéo
social, pesquisando em diferentes sociedades os conceitos de salide e doenca (HERZLI-
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CH, 1969; HERZLICH, 1984, p. 189-215). O objetivo era compreender como, a partir
de um repertdrio coletivo de nogdes e de valores aplicados a experiéncias individuais
diversas, as pessoas elaboram o0s seus conceitos proprios sobre a doenca e a satde, de
uma forma ativa. O resultado obtido demonstra que a representacao coletiva sobre a
saude significa, de um lado, que em cada comunidade existe uma espécie de comuni-
cagao coletiva comum, de denominador comum sobre o que ¢ saide naquele contexto;
de outro lado, representa uma forma de pressao da sociedade sobre o individuo, pela
construcédo de um ideal comum de ser saudavel, que tende a ser imposto aos individuos.

As nogodes de saude e de doenca guardam em si uma relag@o potencialmente confli-
tuosa, impactando a relagdo existente entre o individuo e a sociedade. Esse conflito
é traduzido pela condicao fisica do individuo, pelas condi¢Ges de seu corpo e pelas
relagGes deste corpo com o ambiente social em que circula. Assim, a posic¢éo do in-
dividuo em relagdo a sociedade sera em parte regulada pela nogéo coletiva que essa
mesma sociedade possui sobre o0 que é doenga e 0 que ¢ salde. Esta dindmica social
produz situagdes de incluséo e de exclusdo social do individuo, a depender de qual
é a sua condicao fisica: s@ ou doente. Um corpo saudavel, em conformidade com a
representacdo coletiva de salde, serd um corpo mais propenso a aceitacdo social do
que um corpo doente. O corpo transforma-se, pela sua condicdo de salide ou de doente,
em um organismo vivo que condiciona a interacdo dos individuos com a sociedade
e impacta diretamente a dignidade do individuo.

Essas reflexdes foram fundamentais para a percep¢do de que existe, na vida de um
individuo, uma relacdo causal direta entre uma doenca e um modo de vida nédo sauda-
vel. Tal realidade gera uma complexidade associada as questdes de salide, na medida
em que esse modo de vida ndo saudavel pode tanto resultar de escolhas pessoais
quanto de condicOes sociais externas que se impdem ao individuo, produzidas por
uma sociedade que pode ser agressiva a sadde individual e coletiva.

Assim, as pressdes sociais cotidianas impactam a sadde do individuo de diferentes
formas e intensidade. Ritmo de vida acelerado, ambiente urbano com polui¢do atmos-
férica e visual, transito, pressao pela produgdo e trabalho, ou ainda habitos alimentares
baseados em produtos industrializados, sdo exemplos de como os padrdes de vida
sociais impactam a salde do individuo. A oposicao entre saude e doenca é realizada,
nesse contexto, por meio da relacdo direta que cada individuo faz entre ele mesmo,
a natureza e a sociedade.

Vé-se, portanto, que as concepcdes de salde desenvolvidas pelo campo das ciéncias
sociais sdo elaboradas através de uma relacdo direta e dindmica entre o individuo e
o ambiente social. A salide pode ser concebida, portanto, de diferentes formas: como
auséncia de doenca; como reserva corporal; como fundo de salde, inato, que permite
ao organismo resistir (na medida do possivel) contra todas as agressoes feitas pelo
corpo social; ou, ainda, como estado de equilibrio fisico, mental e social, que permite
ao individuo responder da forma mais eficiente possivel as exigéncias da vida social. O
estado de equilibrio como representacdo da satde pode ser verificado por meio da ple-
nitude fisica e psiquica, do sentimento de autossatisfagéo e da harmonia com os outros.
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Essas diferentes representac@es da salde (auséncia de doenca, reserva corporal, fundo
de saude, equilibrio fisico, mental e social) podem coexistir e apresentam elementos
que devem ser integrados ao conceito de salide. A concepgao de satide centrada na ideia
de estado de equilibrio destacou-se principalmente por seu enfoque nos seus aspectos
positivos relacionados a satde (bem-estar, felicidade), pelo que acabou sendo adotada
pela Organizacdo Mundial de Saide — OMS, que no predmbulo de sua Constituicéo,
de 1946, afirma que “saude ¢é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e ndo somente a auséncia de doencas ou enfermidades”.

As representacdes de saude verificadas nas sociedades modernas possuem, portanto,
uma abrangéncia bastante ampla, aliando as questfes médicas — que inegavelmente
possuem grande importancia quando falamos de salide — com outros fatores que
influem sobre a saude, como os bioldgicos, culturais, econdmicos, sociais, juridicos,
religiosos etc. As doencas, por sua vez, em geral tém as suas origens bastante asso-
ciadas a fatores externos ao individuo. A doenca acaba sendo o resultado do avanco
destes fatores sociais sobre a salde das pessoas. Os fatores externos ao individuo que
podem ser nocivos a salide humana apresentam-se de diferentes formas, conforme o
contexto social. A doenca pode vir de vérias origens externas: um acidente automo-
bilistico; uma gripe viral adquirida no metr6; um modo de vida ndo saudavel; uma
relacdo sexual desprotegida; um resultado da violéncia urbana etc.

Atendéncia atual é a de aceitar um pensamento sobre a satide e a doencga que va além
das ciéncias de satde e englobe um conjunto de conhecimentos multidisciplinares,
respondendo a uma logica independente do saber dos profissionais da saude. Como
ressaltado por R. Williams (1990), ao analisarem o0s seus estados fisicos, corporais, as
pessoas se interrogam sobre os fatores determinantes que produzem ou que destroem
a saude, fatores esses presentes em seus ambientes sociais e em suas vidas cotidianas.

Assim, a saude suscita, em primeiro lugar, discussdes sobre 0 comportamento do indi-
viduo, e isso ja € um campo aberto para o ingresso da ciéncia juridica nas discussdes
sobre salde. Como resultado de comportamentos individuais e de fatores sociais, a
salde impde ao direito a necessidade de regular a sociedade, impondo aos individuos,
as empresas e ao Estado comportamentos que sejam considerados benéficos a saude.

Nesse sentido, a satde representa, ao mesmo tempo, o reflexo do comportamento do
individuo, que seréa considerado, em grande parte, responsavel pela preservacdo de
sua saude; o reflexo das influéncias que o ambiente social produz sobre o individuo;
e o reflexo da influéncia do destino, da sorte, do aleatdrio, sobre a saide. Necessario
ressaltar, por fim, que atualmente os denominados fatores estruturais do individuo,
definidos pela sua condicao social e econdmica (p.e., origem social e nivel de educa-
¢do), possuem forte influéncia sobre o estado de satude das pessoas e auxiliam muito
bem na compreensdo das diferencas entre as condigdes de sadde dos individuos.

O valor dado hoje em dia a satde e o interesse politico causado pelo tema exigem a
realizacdo de pesquisas periddicas sobre as representaces de salde existentes nas
diferentes comunidades, para que seja possivel a formulacdo de politicas pablicas de
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salide adequadas a cada realidade social. Pode-se dar como exemplo a existéncia, nas
sociedades modernas, de diferentes ambientes culturais de salde, que servem como
critérios de identidade de diversos grupos sociais. Conforme for o ambiente cultural
de satde de um individuo, a sua nogao sobre a salde sera diferenciada. Nesse senti-
do, pressupde-se que uma pessoa normal terd uma propensao social a desempenhar
na sociedade o papel do estilo de vida saudavel; de outro lado, grupos especificos e
diferenciados da sociedade poderdo desempenhar papéis diferentes, conforme sua
condicdo social, cultural ou até fisica — os indios possuem uma representagdo de
saude diferenciada e adotam estilos de vida condizentes com essa compreensao; os
deficientes fisicos fatalmente terdo uma representacao de satde diferenciada e ado-
tardo estilos de vida apropriados a sua condi¢do; o mesmo raciocinio vale para os
portadores de HIVV/AIDS, ou para os doentes cronicos, que terdo que adotar estilos
de vida compativeis com suas condi¢des, de forma a superar as suas dificuldades ¢ a
restaurar um equilibrio em suas vidas.

Sendo assim, é sempre importante compreender as relacdes existentes entre a nogao
de saude que vigora no ambiente social e os liames que essa no¢ao possui com o in-
dividuo em suas atividades da vida humana, sejam elas atividades politicas, sociais,
culturais, esportivas ou religiosas. Somente a pratica democratica, com a difusdo
de informacdes e o amplo debate social, pode contribuir para esclarecer as opcdes
politicas e juridicas que sdo adotadas na sociedade em nome da salde. Fundamen-
talmente, para serem legitimas e adequadas, as solucdes do Direito para as questdes
relacionadas com a salide devem considerar a complexidade do conceito de salde e
a necessidade de se respeitar as diferentes representacdes de salde que podem existir
no seio de uma sociedade pluralista e diversificada.

SAUDE, SAUDE PUBLICA, PODER E O DIREITO SANITARIO

Feitas as considerac@es preliminares sobre o conceito de salde e ressaltada a necessi-
dade de se compreender as diversas representacdes de salde existentes nas sociedades,
convém destacar também as dificuldades inseridas no conceito de saude publica e a
relagdo desta com o exercicio do poder estatal e o Direito.

A busca de uma defini¢do para satide publica também nao é nova, uma vez que ja em
1928 o tema foi objeto de um Simpdsio promovido pela Associacdo Americana de
Satde Publica. Entre as multiplas defini¢des formuladas, a elaborada por Charles-
-Edward Winslow, publicada na revista Science em 1920 foi a mais celebrada e ainda
hoje é mencionada em diversas obras sobre a satde publica:

“Asalde publica é a ciéncia e a arte de prevenir as doencas, de prolongar
a vida e de promover a salide e a integridade fisica através de esforgos
coordenados da comunidade para a preservacdao do meio ambiente, 0
controle das infecces que podem atingir a populacéo, a educacéo do
individuo sobre os principios de higiene pessoal, a organizagdo dos
servicos médicos e de salde para o diagnéstico precoce o tratamento
preventivo de patologias, o desenvolvimento de dispositivos sociais
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que assegurem a cada um nivel de vida adequado para a manutencéo
da saude” (WINSLOW, 1923, p. 23-27).

A expressao salde publica designa, assim, ao mesmo tempo uma realidade epidemio-
légica (o estado de salde de uma populacdo), um modo de gestdo (frequentemente
associada a atividade estatal para a Administracdo da saide), uma area de atividade
(caracterizada pela especializagdo profissional e institucional) e um campo do conhe-
cimento humano (uma disciplina com conhecimentos especificos, regras que lhe sdo
préprias, manuais e revistas especializados). Trata-se, portanto, de um territério vasto,
pois o0s seus limites estdo dentro dos limites do bem-estar fisico, psiquico e social
recomendado pela Organizacdo Mundial de Salde, limites esses que se ampliam e
se redesenham a cada nova descoberta cientifica, a cada nova forma de se encarar a
humanidade e a saude.

A andlise historica nos mostra que a salide publica é um saber mas, acima de tudo,
representa o exercicio de um poder. A salde publica emerge, assim, como um exer-
cicio de poder voltado a prevencdo, promocao e recuperacao da sadde individual e
coletiva, a protecdo da seguranca sanitaria da populacéo e do proprio individuo. Desde
as primeiras estruturas de satde publica da Europa moderna, a partir do século X1V,
pode-se verificar com detalhes os elementos que formam a satide publica moderna,
em especial a sua caracteristica de exercicio de um poder.

Com efeito, a terrivel epidemia da peste que dizimou, em 1348, um terco da popula-
¢do europeia forcou os poderes publicos, entdo organizados na forma de monarquias
feudais, a tomar medidas de saude publica urgentes para a protecdo da salde da
populagdo em geral, mas, sobretudo, para a protecdo da salde da prdpria nobreza
ameacada. Assim, a peste deu origem aos primeiros conselhos de salde, organizados
nas cidades do norte da Italia. O historiador italiano Carlo Cippola (1976) relata bem
essas primeiras experiéncias, nos mostrando o ocorrido na cidade de Veneza desde
a eclosdo das epidemias, que exigiu uma acdo de urgéncia das autoridades locais,
até o surgimento de organizacOes de salde publica mais perenes surgidas durante a
renascenca.

O surgimento de um saber préprio, a partir do século XV1I1, da lugar ao que passou-se
a chamar de higienismo, fenémeno que Patrice Bourdelais (2001) reconstituiu com
grande detalhamento, identificando uma grande autonomia da satide publica em rela¢ao
a medicina clinica. O desenvolvimento da satde publica representou a passagem do
individuo para o estudo das populagdes (Cf. DESROSIERES, 1993), com 0 uso da
estatistica como ferramenta indispensavel nos projetos sanitarios modernos.

O higienismo desenvolve, assim, uma grande preocupacéo reformista, prolongando a
ideologia dos iluministas, que faziam do progresso moral do homem o objetivo mais
elevado da atividade social. E esse movimento que Georges Vigarello nos lembra,
resumindo-o com a férmula elaborada por Cabanis: ““E necessario que a higiene aspire
a aperfeicoar a natureza humana em geral”. Os higienistas irdo, por conseguinte, focar
suas energias em direcdo a esse objetivo primordial, certos de estarem participando
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do processo de civilizagdo da humanidade, iniciando suas a¢cdes nos meios populares
das sociedades ocidentais, para melhorar e normalizar seus padrdes e modos de vida,
e em seguida passando a atuar entre os indios das coldnias dos impérios europeus,
operagdo essa que ajudou a edificar os impérios e legitimou as suas a¢des civilizato-
rias, dando-lhe um mister humanitario — embora, como hoje é notério, grande parte
das comunidades indigenas tenha morrido justamente em decorréncia das doencas
trazidas pelos Europeus.

Durante os dois séculos que se seguiram, 0 movimento higienista animou as discus-
sOes de salde publica, desde o famoso “Prospectus™, que abre o primeiro nimero
dos Anais de Higiene Publica e Medicina Legal, em 1829, na Franca, até a Carta de
Ottawa para a Promocao da Saude, redigida sob a égide da Organiza¢do Mundial de
Saude em 1986. O desenvolvimento das sociedades modernas, assim como da pro-
pria ciéncia, fez com que as nogdes dos higienistas passassem a ser analisadas com
maior cautela, sobretudo em decorréncia da complexidade que se V€, nos dias atuais,
dos problemas de satude ¢ das questdes de saude publica. Afinal, o que ¢ um tema de
salde publica? Quais as questdes que o conhecimento relacionado a satde publica
deve abordar? Como deve ser feita essa abordagem?

Alguns temas séo historica e fatalmente atrelados ao dominio da saude publica, como,
por exemplo, as epidemias — de que sdo exemplos emblematicos as epidemias euro-
peias da peste no século XIV e do célera no século XIX — e as questdes relacionadas
com a limpeza e higiene dos espac¢os publicos, pois sdo fendmenos sanitérios coletivos
que demandam e justificam a intervencao dos governantes e seus técnicos, visando
a protecdo da saude coletiva. No entanto, o objeto da salde publica ndo se restringe
as epidemias e higiene publica, nem tampouco os atores da satde publica limitam-se
aos agentes do governo e seus técnicos. As questdes de salde publica nos dias de
hoje, cada vez mais numerosas, emergem de um territorio sem fim que toca todas as
faces de nossa existéncia social. Diante de tal amplitude, as escolhas sobre os temas
de salde publica que serdo regulados pelo Direito determinam as prioridades sobre
as quais as acdes em beneficio da salde serdo conduzidas. Como funcionam, ent&o,
essas escolhas? O que faz uma realidade social virar um problema de saude pablica
e, em seguida, obter um tratamento normativo especifico e ser objeto de estudo do
direito sanitario?

Tornar visivel a traducdo de uma realidade social em um tema de interesse da sau-
de publica, reconhecido e tratado pelo Direito, é um processo fundamental para o
desenvolvimento social. Uma realidade social pode tornar-se um problema médico
de salde, que pode tornar-se uma questao politica, que pode tornar-se um problema
de salde publica (a¢des e servigos sanitarios serdo acionados) e, apds, uma questao
juridicamente tratada, com suas devidas regulacfes e sancGes, sejam elas adminis-
trativas, civis ou penais, terminando por dar lugar a execugao de politicas publicas
de prevencéo, tratamento, etc. Uma questao de satde publica, qualquer que seja ela,
sempre representara uma realidade social complexa que deve ser tratada dentro do
ambiente democratico da sociedade. Tanto o conceito de salde quanto os contornos
dos temas de salde publica que serdo objeto do Direito devem ser produzidos pela
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sociedade em toda a sua diversidade, de modo que os temas de interesse a saude re-
presentem o consenso social produzido por especialistas, leigos, médicos, advogados,
politicos, cientistas, usuarios, profissionais de satde, jornalistas, associagdes etc. E essa
caracteristica fundamental que faz surgir uma questdo de sadde publica, a multidisci-
plinaridade ndo s6 necessaria para a sua compreensao, mas também a multiplicidade
de tratamentos e enfoques que uma mesma questdo obtém na sociedade democrética.

O direito sanitario reflete essa dinamica de tradugdo dos temas de satide publica para
o Direito. Por meio do direito sanitario, realiza-se a regulacéo juridica de todas as
acoes e servicos de interesse a satde. O reconhecimento da saide como um direito
humano fundamental e como um dever do Estado fez com que a amplitude da regu-
lagdo juridica estatal sobre as a¢@es e servigos de interesse a salide aumentasse em
ritmo bastante rapido, dando origem a todo um complexo normativo especifico que
trata das questdes de saude no Brasil. Assim, para cada problema de sadde publica
(epidemias, questdes de higiene, vacinac¢fes, medicamentos, tratamento hospitalar,
engenharia genética etc.) o Estado e a sociedade vao adotar medidas multidisciplinares
para a sua solugdo, cabendo ao Direito um papel fundamental neste jogo democratico.
A importancia do direito sanitério cresce de sentido quando situamos a protecao do
direito & satde dentro de um sistema mais amplo de protecdo dos direitos humanos
nos Estados Democréticos de Direito.

DEMOCRACIAE DIREITOS HUMANOS: O DIREITO
A SAUDE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Uma das grandes bases do direito sanitario nas sociedades modernas é a democracia
voltada a protecdo dos direitos humanos.

A democracia possui, no Estado de Direito, um valor fundamental. No Brasil, os
constituintes fizerem questao de definir, logo no preambulo da Constituicao Federal, a
Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito. O Paragrafo
Unico do art. 1° dispde que “todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constitui¢éo”.

Para Bobbio (2001, p. 135),

“da idade cléssica até hoje o termo democracia sempre foi empregado
para designar uma das formas de governo, ou melhor, um dos diver-
sos modos de governo com que pode ser exercido o poder politico.
Especificamente designa a forma de governo na qual o poder ptblico
é exercido pelo povo”.

Nas palavras de Fabio Comparato (1999, p. 209, 215), um

“traco saliente da Declaragdo Universal de 1948 ¢ a afirmag¢do da demo-
cracia como unico regime politico compativel com o pleno respeito aos
direitos humanos (arts. XX1I e XXIX, alinea 2). O regime democratico
ja ndo é, pois, uma opc¢do politica entre muitas outras, mas a Unica
solucdo legitima para a organizagéo do Estado”.

20 Estudos de Direito Sanitario



Por meio do regime democratico, cidad&os livres e iguais escolhem aqueles que seréo
seus representantes para o exercicio do Poder ou, em determinados casos, exercem o
Poder de forma direta, através de canais diretos de participacdo da comunidade nas
politicas de Estado.

A democracia moderna ndo se esgota nos meios tradicionais de representatividade
ou de participacdo, como as elei¢cdes, os referendos e os plebiscitos. Nas sociedades
complexas modernas faz-se necessario ampliar a participacao da sociedade, de forma
a aproximar o cidaddo das questdes relacionadas com a elaboracdo, planejamento e
execugdo das politicas publicas. A elaboracao dessas politicas deve estar em conso-
nancia com os ditames da Constituicdo e dos demais instrumentos normativos do
ordenamento juridico, bem como deve sempre ter como finalidade o interesse publico
e a promocao e protecdo de direitos, em especial aqueles reconhecidos expressamente
como direitos humanos fundamentais, entre eles os direitos sociais €, especialmente,
o Direito a saude.

De acordo com Habermas (1997, v. 2, p. 170),

“anova compreensdo do Direito atinge também, inclusive em primei-
ra linha, o problema relativo a construcdo do Estado democréatico de
Direito em sociedades complexas (...) A passagem para 0 modelo de
Estado Social se impds porque os Direitos subjetivos podem ser lesados,
ndo somente atraves de intervencgdes ilegais, mas também através da
omissdo da administragdo”.

A partir do momento em que o direito natural foi laicizado, com o consequente apelo
para a razdo como fundamento do direito, iniciou-se uma difusdo em larga escala,
nos séculos XVII e XVIII, da tese do contrato social como explicagdo e origem do
Estado e do Direito.

“Afirma-se, desta maneira, que o Estado e o Direito ndo sdo prolonga-
mento de uma sociedade natural originaria e organica, como a familia,
mas sim uma constru¢do convencional de individuos, ao sairem do
estado de natureza. Por outro lado, o contratualismo oferece uma justifi-
cacdo do Estado e do Direito porque ndo encontra o seu fundamento no
poder irresistivel do soberano ou no poder ainda mais incontrastavel de
Deus, mas sim na base da sociedade, através da vontade dos individuos”
(LAFER, 1988, p. 121).

O Estado de Direito representa hoje, apds um amplo processo de afirmagéo dos direitos
humanos (Cf. COMPARATO, 1999), um dos fundamentos essenciais de organizacéo
das sociedades politicas do mundo moderno.' A atual concepcéo de Estado modela-se
no sentido de direcionar a estrutura estatal para a promocao e protecdo dos direitos
humanos (civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais, difusos e coletivos). Ao

' O artigo 16 da Declarago dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 é reiteradamente citado para
identificar os elementos essenciais de uma Constituigao: “Art. 16. Toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo é assegurada nem a separagao dos poderes determinada, ndo tem constituicdo” (COMPARATO,
1999, p. 139).
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conjunto de regras que define o ambito do poder e o subordina aos direitos e atributos
inerentes & dignidade humana damos o nome de Estado de Direito (NIKEN, 1994,
t. 1, p. 22).

Aordem juridica dos Estados de Direito ttm como base uma norma juridica de hierar-
quia superior, denominada Constitui¢do. Entre as principais caracteristicas do consti-
tucionalismo surgido com o advento do Estado moderno, sobretudo apés a Revolugdo
Francesa de 1789, destacam-se a positivacao do principio da legalidade; o surgimento
de constituicdes escritas e rigidas, que exigem procedimentos mais complexos para sua
alteracdo; a positivacdo do principio de divisdo de poderes; a positivacao de direitos
individuais inalienaveis e imprescritiveis — propriedade, liberdade e igualdade; a legi-
timacéo do poder politico nas méos da soberania popular, que pode exercé-lo direta-
mente ou por meio de representatividade no poder legislativo — elevacéo da nocéo de
cidadania — e o surgimento de um Estado liberal, destinado prioritariamente a garantir
a liberdade individual, sem quase nenhuma preocupagdo com o bem-estar coletivo e
caracterizado pelo absenteismo — “laissez faire, laissez passer”. Seguem esse modelo
de Constitui¢do, entre outras, as Constitui¢cdes Francesa, de 1791; dos Estados Unidos
da América, de 1787; Espanhola e Portuguesa, de 1812; Belga, de 1822, e a Brasileira,
de 1824. Estas Constitui¢des refletiram o liberalismo burgués, pensamento dominante
da época, orientando uma atitude passiva do Estado, como simples conservador dos
direitos, especialmente os direitos civis e politicos dos cidaddos que ja 0s possuiam,
sem nada fazer pelos que ndo tinham qualquer direito a conservar.

As desigualdades oriundas do Estado Liberal estimularam o surgimento, ainda no
século X1X, de movimentos pela positivagdo dos direitos sociais, pelo reconhecimento
expresso de que todos os homens tém direito a condigdes dignas de vida, incluindo-se
entre os direitos humanos o trabalho, o transporte, a previdéncia, a educacéo, o lazer,
entre outros. Os direitos individuais conquistados estavam se mostrando como direitos
meramente formais, existentes para uma pequena parcela da populacéo e causadores
de exclusdes sociais gritantes. Caberia ao Estado, desta forma, interferir na atividade
dos particulares para que estes usufruissem a liberdade individual sem que com isso
prejudicassem os direitos sociais e a busca pela igualdade. Neste mesmo sentido
também j& acenava a Igreja Catolica, por meio do Papa Ledo XIlI, que em 1891 re-
digiu aenciclica Rerum Novarum, na qual advogava a intervencéo ativa do estado em
questdes sociais, visando melhorar as condigdes de vida dos miseraveis e excluidos.

Entretanto, somente no século XX os direitos sociais comegaram a se incorporar nas
constituicBes dos Estados. A primeira a inclui-los foi a Constituicdo Mexicana, em
1917, sendo seguida por diversas outras nac¢des, incluindo o Brasil.

O atual Estado de Direito brasileiro, que tem como fundamento juridico-normativo
a Constituicdo de 1988, pressupfe que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade”.” Ao mesmo tempo em que reconhece e protege os direitos individuais,

2 BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil (1988), art. 5°, caput.
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civis e politicos, o Estado de Direito brasileiro protege os direitos sociais, ao reconhe-
cer, na Constituicdo de 1988, que “séo direitos sociais a educacao, a salde, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.* E, comple-
mentando o arcabouco constitucional de protecdo dos direitos humanos, o § 2° do
art. 5° da Constituicdo dispde que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa seja parte”.

Existem, portanto, no Estado de Direito brasileiro, direitos fundamentais (pois posi-
tivados constitucionalmente) que devem ser promovidos e protegidos pela sociedade
como um todo e, principalmente, pelos érgdos de Administragdo do Estado criados
pela propria Constituigdo. De fato, todo Poder carece de um aparelho administrativo
para a execucgdo de suas determinacdes. O Estado de Direito brasileiro representa o
modelo modernamente adotado para a garantia dos “principios axiol6gicos supremos”
dos direitos humanos, quais sejam, a liberdade, a igualdade e a fraternidade (solida-
riedade) (COMPARATO, 1999, p. 50).

Como bem assevera Antonio Augusto Cancado Trindade, a prote¢do internacional
dos direitos humanos testemunhou, nas Ultimas décadas, tentativas ou propostas de
categorizacOes de direitos, entre as quais a mais préxima da operagdo dos meios de
implementacdo tem sido precisamente a da suposta distin¢do entre direitos civis e
politicos, e direitos econdmicos, sociais e culturais’. N&o tardou muito para que se
percebesse que, assim como ha direitos civis e politicos que requerem acdo positiva
do Estado (e.qg. direito ao voto sé pode se realizar mediante a organizacado de eleicdes
limpas e justas pelo Estado; liberdade de ir e vir depende de uma boa politica de
transporte pablico e seguranca), também ha direitos econdmicos, sociais e culturais
que dependem do respeito de liberdades individuais (e.g. direito a satide s6 pode se
realizar plenamente se forem respeitadas as liberdades de escolha do tratamento pelo
paciente), ao que ha que se acrescentar a vinculacdo dos direitos humanos a garantia
efetiva da liberdade da pessoa humana. Ao recordar, a esse respeito, que o nucleo de
direitos humanos possui carater inderrogavel (e.g. direitos a vida, a ndo ser submetido

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), art. 6°.

* Aevolugio histdrica do Direito apresenta também um importante fator de internacionalizagdo do Direito,
revigorado principalmente a partir da segunda metade do século XX, apés as atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial. Assim, além da prote¢do dos direitos humanos positivada nos ordenamentos
juridicos internos das nagBes soberanas, consagrada nas constituicdes dos Estados Modernos, existe um
sistema de protecdo universal dos direitos de todos os seres humanos do mundo, calcada em diversos
instrumentos normativos internacionais. Esses instrumentos normativos internacionais representam um
grande marco na defesa concreta dos direitos humanos, inclusive o Direito a salde, mas certamente a
protecdo internacional dos Direitos Humanos ainda tem muito a evoluir. Entre os textos internacionais
importantes nesse processo de afirmacdo internacional dos direitos humanos cumpre destacar, nesse
momento, aqueles que, entendemos, formam os pilares do Direito Internacional moderno, em especial
no que guarda relagdo com o Direito Sanitario, quais sejam: a Carta das Nagdes Unidas; a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos; o Pacto dos direitos civis e Politicos; o Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais; a criagdo da Organizagdo Mundial de Satde; a Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos; e a criagao da Organizagdo Pan-americana de Saude. Cada um desses textos internacionais
apresenta elementos importantes para a defesa do Direito a salide no campo internacional.
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a tortura ou escraviddo), encontrando-se inelutavelmente ligado a salvaguarda da
prdpria existéncia, liberdade e dignidade da pessoa humana, compreende-se a razao
para que, no transcurso das trés Ultimas décadas, tenha havido uma reconsideracao
geral da dicotomia entre os direitos econémicos, sociais e culturais e os direitos civis
e politicos (CANCADO TRINDADE, 1999, p. 359-360).

Cancado Trindade nos lembra, ainda, que o divisor de aguas neste sentido foi a |
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Teerd no ano de 1968. A
Conferéncia proclamou a indivisibilidade dos direitos humanos, afirmando que a
realizagdo plena dos direitos civis e politicos seria impossivel sem o gozo dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais. Em suma, “entre as duas ‘categorias’ de direitos
— individuais e sociais ou coletivos — ndo pode haver sendo complementaridade e
interacdo, e ndo compartimentalizacéo e antinomia” (Idem, p. 360)°.

O direito a saude, reconhecido como um direito humano fundamental, encontra-se
categorizado no que se convencionou chamar de direitos sociais ou direitos huma-
nos de segunda geracdo. A propria Constituicdo de 1988 expressamente declara a
salide como um direito social (CF, art. 6°). Entretanto, cumpre destacar, na linha
ja tracada por Cancado Trindade, que o direito a satide, como direito social que é,
realmente possui a caracteristica de exigir do Estado brasileiro acdes concretas e
efetivas para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude. Deve assim o Estado
intervir na dindmica social para a protecdo do direito a satde. De outro lado, a
salde também possui diversas caracteristicas que lhe oferecem contornos de di-
reito subjetivo publico. O direito a salde pode ser também considerado como um
direito subjetivo publico (direito de agdo, entendido como a faculdade do cidadao
ou da coletividade de exigir judicialmente a realizacdo de um direito legalmente
reconhecido). O reconhecimento da satde como direito subjetivo publico permite
que o cidaddo ingresse com uma agao junto ao Poder Judiciério para exigir do Es-
tado ou de terceiros responsaveis legalmente a adocao ou a abstencdo de medidas
concretas em favor da salde.

Assim, podemos perceber que, como direito social, o direito & salde exige do Estado
aadocdo de agBes concretas para sua promogao, prote¢ao e recupera¢do, COmo a cons-
trucdo de hospitais, a adogdo de programas de vacinagdo, a contratacdo de médicos,
etc. De outro lado, deve-se ter em vista que o direito a satide também se configura
em um direito subjetivo publico, ou seja, um direito oponivel ao Estado por meio de
acdo judicial, pois permite que um cidadao ou uma coletividade exijam do Estado o
fornecimento de um medicamento especifico ou de um tratamento cirirgico.

* A Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, realizada em Viena, também proclamou
solenemente a indivisibilidade entre os direitos individuais, civis, politicos, econdmicos, culturais e sociais,
estipulando ainda outros principios de interacéo, nos seguintes termos: “Todos os direitos humanos séo
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”. In: Declaracdo de Viena e Programa de

Acdo; item 5 (disponivel em: https://www.o0as.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%A30%20
€%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AAncia%?20
Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Human0s%20em%?20junho%20de%201993.pdf)
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Foi justamente nesse processo de reconhecimento global progressivo dos direitos
humanos que a satde foi expressamente reconhecida como um direito fundamental
do homem, inicialmente no direito internacional (1946) e, apés algumas décadas, na
Constituicao brasileira (1988). A partir desse reconhecimento, os sistemas juridicos
constroem um subsistema normativo especifico necessario para garantir a sua efetiva
protecdo, por meio de leis infraconstitucionais e normas infralegais, oferecendo as
fontes diretas do direito sanitario, que lhe dardo forma e substancia.

O reconhecimento da salde como direito € um passo importante para a defesa da
salde humana. No entanto, esse reconhecimento, para ser realmente valido e ter
alguma possibilidade de efetivacdo justa, exige um ambiente social organizado na
forma de um Estado democrético, onde exista uma organizagdo juridica forte apta
a desenvolver as agdes e servicos necessarios para a efetivacdo dos direitos, bem
como onde a fonte do poder estatal seja 0 povo, que o0 exercera diretamente ou por
meio de seus representantes. Assim, efetivacdo do direito a salde exige que exista
um Estado atuante, governado por representantes do povo que estardo submetidos
as leis democraticamente aprovadas. O Estado Democratico de Direito mostra-se,
portanto, o ambiente social adequado para a efetivacéo do direito a satde, sendo um
pressuposto fundamental a ser considerado pelo direito sanitario.

RECONHECIMENTO DA SAUDE COMO
DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Em geral, a protecdo de um direito humano passa por trés fases caracteristicas: o
reconhecimento formal do direito pela Constituicdo ou por legislacdo infraconstitu-
cional; a criagdo de garantias concretas para que o direito reconhecido seja de fato
realizado; e a efetivacdo do direito, por meio da execucdo de agdes e servigos publicos
e privados em beneficio daquele direito especifico. Este movimento de reconheci-
mento, estabelecimento de garantias e efetivacdo do direito a salide convergiu para
a emergéncia do direito sanitario como um novo ramo do direito, que merece ser
estudado de forma especializada.

No que se refere ao reconhecimento formal da satde como um direito, por meio de
normas juridicas internacionais e nacionais, este movimento somente veio a ocorrer
de maneira mais sélida e abrangente pelo Direito apds a Segunda Guerra Mundial,
com a criagdo de um novo desenho juridico internacional de protecdo dos direitos
humanos. A criacéo da Organizagao das Nagdes Unidas em 1945 foi o inicio de um
esforgo internacional para a defini¢do, no campo do Direito, de um conjunto regras
juridicas internacionais de prote¢do dos direitos humanos, que a partir dali deveriam
ser respeitados por todos os Estados do globo.

A saude foi inserida neste conjunto de direitos humanos que a comunidade interna-
cional se prop0s a proteger, valendo destacar aqui, entre os diversos instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, a Constituicdo da Organizacédo
Mundial de Saude, de 1946, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948,
e 0 Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1966.
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O reconhecimento da satde como um direito pela
Constituicdo da Organizacao Mundial de Saude (1946)

A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saide — OMS foi feita na cidade de Nova
lorque em 22 de julho de 1946, tendo entrado em vigor no dia 7 de abril 1948, data
em que 26 Estados-membros depositaram junto ao Secretario-Geral da ONU a sua
adesdo. Atualmente a OMS conta com 193 Estados-membros, sendo o Brasil um deles.

A Constituigdo da OMS define de forma bastante clara que a satide ¢ um direito humano
que deve ser protegido pelos Estados. No predmbulo da Constituicdo da Organiza-
¢do Mundial de Saude — OMS, esta a declaracdo dos principios bésicos que devem
ser seguidos pelos Estados-Partes, em busca da felicidade, da relagdo harmoniosa e
da seguranca de todos os povos. Entre esses principios, destaque-se o que oferece
0 conceito juridico de salde atualmente mais difundido, segundo o qual “salde é o
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de
doencas ou enfermidades” (CONSTITUICAO..., 1946).

Além desse principio bésico, devem também ser destacados os seguintes principios
gue constam do Predmbulo da Constituicdo da OMS e que d&do os contornos do re-
conhecimento da satde como direito no ambito do direito internacional: o0 gozo do
maior padréo de salde desejado é um direito fundamental de todos os seres humanos,
sem distin¢do de raga, religido, opgao politica e condigdo econdmica e social; a satde
de todos os povos é fundamental para a consecucdo da paz e seguranca e depende da
cooperagao dos individuos e dos Estados; o sucesso de um pais na promogao e pro-
tegdo da saude ¢ bom para todos os paises; o desenvolvimento iniquo em diferentes
paises para a promogdo da salde e controle de doencas, especialmente as contagio-
sas, ¢ um perigo comum; o desenvolvimento da satide da crianca ¢ de importancia
basica; a extensao para todos os povos dos beneficios advindos dos conhecimentos
médicos, psicologicos e afins ¢ essencial para atingir a satide; a opinido informada
e a cooperacao ativa do publico sdo de importancia crucial na melhoria da satde da
populacao; governos tém a responsabilidade pela saude de seus povos, que pode ser
garantida apenas através da adocdo de medidas sociais e de saiide adequadas (Idem).

Destaque-se, portanto, que a Constituicdo da OMS reconhece a satde como um di-
reito humano e também deixa explicito que este direito somente sera realizado com
a participacao dos governos dos Estados, que tém a responsabilidade pela saude de
seus povos. Em outras palavras, a satde foi aqui reconhecida como um direito humano
fundamental e, também, como um dever dos Estados nacionais.

Declaragédo Universal dos Direitos Humanos

Outro importante documento internacional que reconheceu a salide como um direito
humano a ser protegido pelos Estados foi a Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948, que dispde em seu predmbulo:

“o0 desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa resultaram em atos
barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento
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de um mundo em que as pessoas gozem de liberdade de palavra, de
crenca e liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum” (DECLA-
RACAO..., 1948).

A declaracdo de 1948, embora mantenha a nomenclatura adotada pelos documentos
elaborados sob a inspiragdo iluminista nos séculos XVI1 e XVIII, possui caracteristicas
préprias. Como destaca Dalmo de Abreu Dallari (1991, p. 179):

“O exame dos artigos da declaracdo revela que eram consagrados trés
objetivos fundamentais: a certeza dos direitos, exigindo que haja uma
fixacdo prévia e clara dos direitos e deveres, para que os individuos
possam gozar dos direitos ou sofrer imposi¢des; a seguranga dos
direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir que, em
qualquer circunstancia, os direitos fundamentais serdo respeitados; a
possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos 0s
individuos os meios necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se perma-
necendo no formalismo cinico e mentiroso da afirmagdo de igualdade
de direitos onde grande parte do povo vive em condi¢es subumanas”.

A declaracdo inovou ainda ao introduzir elementos que passariam a caracterizar a
concepcdo atual dos direitos humanos, como sua universalidade, indivisibilidade e
a interdependéncia. A partir do art. 23, a Declaragdo dispde sobre os direitos econd-
micos, sociais e culturais, decorrentes do direito de toda pessoa, como membro de
determinada sociedade, a seguranca social. Dai advém os direitos trabalhistas, de
previdéncia, de salde, de educacdo, entre outros. A Declaragdo dispde, em seu art.
25, item 1, que todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem como a

“um padrao de vida capaz de assegurar a si € a sua familia salide e bem
estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos,
e servigos sociais indispensaveis, o direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

O Brasil assinou a Declaragdo Universal de Direitos Humanos em 10 dezembro de
1948, data da adocdo da Declaracdo pela Resolucdo 217 A (111) da Assembleia Geral
das NacBes Unidas. Embora possua somente forca declaratoria, esse documento se
transformou em uma das maiores fontes dos principios gerais do direito internacional
moderno.

Pacto dos direitos sociais, culturais e econdmicos

Outro instrumento internacional de protecdo dos direitos humanos que reconhece
expressamente a salde como direito € o Pacto dos Direitos Sociais, Culturais e Eco-
ndémicos, de 1966. Este tratado internacional divide-se em cinco partes, referentes a
autodeterminacdo dos povos e a livre disposicao de seus recursos naturais e riquezas;
ao compromisso dos Estados de implementar os direitos ali previstos; aos direitos
sociais, econdmicos e culturais propriamente ditos; ao mecanismo de supervisdo por
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meio da apresentacdo de relatorios ao ECOSOC; as normas referentes a sua ratificagdo
e entrada em vigor.

Sao direitos econdmicos aqueles relacionados a producéo, distribuicdo e consumo da
riqueza, a disciplina das relagdes trabalhistas, como as que prevéem a liberdade de
escolha de trabalho (art. 6°); condigdes justas e favoraveis, com especial atengéo para
uma remuneracdo que atenda as necessidades basicas do trabalhador e sua familia sem
distingdo entre homens e mulheres quanto as condigdes e remuneragdo do trabalho,
higiene e seguranca, lazer e descanso e promocao por critério de tempo, trabalho e
capacidade (art. 7°), seguranca social (art. 9°), protecdo a familia, maes, gestantes,
vedacdo de m&o de obra infantil e restricdo do trabalho de criancas e adolescentes
(art. 10).

Sdo direitos sociais e culturais os que dizem respeito ao estabelecimento de padrdes de
vida adequados, incluindo a instrucdo e participa¢do na vida cultural da comunidade,
como prevéem os arts. 11 a 15, destacando-se a protecdo contra a fome, o direito a
alimentacdo, vestimenta, moradia, educacdo, participacdo na vida cultural, desfrute
do progresso cientifico, bem como prote¢do dos patrimonios histéricos e culturais
das comunidades locais, preservando-se seus valores e tradi¢oes.

No que se refere a salde, o art. 12-1 do Pacto estabelece que

*“os Estados-partes reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o
mais elevado nivel de saude fisica e mental”,

para logo em seguida (art. 12-2) dispor que

“as medidas que os Estados-partes deverdo adotar, com o fim de as-
segurar o pleno exercicio desse direito, incluirdo as medidas que se
fagam necessarias para garantir: a) a diminuicdo da mortinatalidade e
da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sdo das criangas;
b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente; ¢) a prevengdo e o tratamento das doengas epidémicas, en-
démicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas;
d) a criacdo de condicBes que assegurem a todos a assisténcia médica
e servicos médicos em caso de enfermidade”.

O Brasil veio a ratificar o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais somente em 24 de janeiro de 1992, ficando, a partir de entdo, submetido as
suas disposi¢des nos termos do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

Reconhecimento da sadde como direito no Brasil:
Constituicéo Federal de 1988 e legislacdo infraconstitucional

Podemos dizer que a emergéncia e consolidagédo do Direito Sanitario como um ramo
do direito no Brasil encontra suas origens na Constituicdo de 1988, quando a salde
foi reconhecida expressamente como um direito humano fundamental, direito de
todos e dever do Estado.
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O reconhecimento dado pelo art. 6° da Constituicdo Federal, que expressamente de-
fine a saude como um direito humano fundamental, foi um avanco significativo para
a prote¢do da saude no Brasil e deu ensejo ao crescimento do Direito Sanitario no
pais. A importancia da Constituicdo de 1988 para a consolidacéo do Direito Sanitario
brasileiro é expressa sobretudo pelo Capitulo 11 do Titulo V111 da Constituicao Federal,
que trata da Ordem Social, com enfoque para a sua Secdo II, que trata especificamente
da Saude (CF, arts. 196 a 200). A partir dai, viu-se uma producéo normativa nunca
antes vista no que se refere ao tratamento do Direito Sanitario: destaque-se as leis
que representam, em seu conjunto, 0 que se convencionou chamar de Lei Organica
da Salde (Leis n* 8.080 e 8.142, ambas de 1990); os diversos Codigos Sanitarios
Estaduais e Municipais; as leis de criacdo das Agéncias Nacionais de Vigilancia
Sanitaria (Lei n® 9.782, de 1999) e de Saude Suplementar (Lei n° 9.656, de 1998); a
lei que criou a Hemobréas (Lei n® 10.972, de 2004); a Lei de Bioética (Lei n® 11.105,
de 2005), entre outras leis que tratam exclusivamente de assuntos relacionados com
a promogao, protecao e recuperacao da sadde no Brasil. Isso sem falar dos inimeros
regulamentos infralegais (decretos, portarias, resolu¢des produzidos pelo Poder Exe-
cutivo a partir dessa nova ordem normativa).

Percebe-se que, a partir do reconhecimento da salde como um direito humano
fundamental no Brasil, o Direito Sanitario ganha um impulso transformador for-
midavel. E justamente dessa nova ordem normativa nacional que emerge o Direito
Sanitério brasileiro. As normas juridicas de protecdo do direito & satide no Brasil hoje
s80 numerosas e possuem uma complexidade que exige um estudo aprofundado e
especializado. Por tal razdo, pode-se afirmar que o Direito Sanitario configura hoje
um novo campo especializado do Direito, merecedor de uma atencéo especial, uma
vez que possui especificidades que o diferenciam dos demais ramos do direito. Esta
diferenciacdo pode ser vista tanto do ponto de vista da propria produgdo normativa,
quanto do ponto de vista dos principios informadores, das técnicas de interpretacao
de normas juridicas e dos mecanismos de decisao estatal sobre salde.

DEVERES E GARANTIAS JURI'DICAS
RELACIONADAS AO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A partir do reconhecimento da satde como direito, a segunda fase de consolidagdo
do mesmo na sociedade € a do estabelecimento de garantias que possibilitem que este
direito se concretize e seja respeitado.

As garantias de um direito s&o criadas por meio de normas juridicas (constitucionais,
legais e infralegais), conforme as suas especificidades, e visam orientar os individu-
0s, a sociedade e o Estado sobre as a¢Bes que devem ser tomadas para a efetivagéo
do respectivo direito reconhecido. Visto que a salde engloba aspectos individuais,
coletivos e sociais, fica evidente que, para que o direito a saide seja garantido, ¢
necessario que os individuos, a sociedade e o Estado cumpram determinados deve-
res, ou seja, adotem comportamentos especificos para que a saude seja promovida,
protegida e recuperada. Para garantir que esses deveres sejam de fato cumpridos, o
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Direito brasileiro estabelece uma série de principios e instrumentos juridicos voltados
a efetivacdo do direito a sadde.

Entre os principios do direito sanitario estabelecidos pelo Direito nacional, podemos
destacar a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, a equidade, a seguran-
casanitaria e a participacéo da comunidade. Estes principios servem para dar as bases
juridicas para a criagdo das garantias do direito a salide.® Também servem para definir
os deveres associados ao direito a satide que devem ser respeitados pelos individuos,
empresas e Estado e orientar a hermenéutica aplicada as normas de direito sanitario.

Deveres dos individuos para a garantia do direito a salide

Os deveres dos individuos englobam aqueles inerentes a protecdo da propria sadde,
individual, bem como aqueles que guardam relagcdo com a prote¢do da saude das
pessoas que se encontram no ambito do convivio social de cada pessoa.

Os deveres do individuo com a prépria salde estdo associados a necessidade de o
individuo esforcar-se para manter habitos de vida saudaveis, cuidando da melhor forma
possivel de sua satde fisica e mental, tais como alimentacéo, exercicios, equilibrio
nos esforcos realizados no trabalho, uso equilibrado ou abstencao de uso de produ-
tos nocivos a salde (bebida e cigarros, por exemplo), entre outros comportamentos
considerados, pela ciéncia, como saudaveis.

No que se refere aos deveres do individuo com relacdo a coletividade que o cerca,
trata-se do dever de cada pessoa de manter um nivel basico de limpeza de sua casa e
dos ambientes em que transita, bem como cooperar com os esforcos coletivos para a
eliminacéo dos riscos a saude. Nesse sentido, séo deveres dos individuos, por exemplo,
limpar o quintal de sua casa, ndo jogar lixo na rua, verificar se ha focos de mosquitos
da dengue em sua residéncia ou trabalho, participar dos programas de vacinacdo de
doencas transmissiveis, ndo disseminar moléstia contagiosa de que sabe ser portador,
tratar-se de doencas que possuam potencial de disseminacdo, entre outros deveres
estabelecidos em lei conforme o consenso social de uma determinada comunidade.

Deveres da sociedade para a garantia do direito a saude

Os deveres da sociedade na protecdo do direito a salde guardam relacdo com 0s
deveres inerentes aos esfor¢cos coletivos necessarios para a protecdo deste direito.
Englobam os deveres das familias, associacOes de bairros, organizages nao gover-
namentais, empresas, entre outros atores sociais relevantes, de participar ativamente
nas campanhas e nas atividades de protecdo a satide. A sociedade, por meio dos atores
sociais mencionados, tem uma importancia muito grande na prote¢do da salde das
pessoas em geral. De um lado, a sociedade deve dosar bem a forma como impde certas
condutas: na empresa, o trabalho excessivo; na familia, a alimentacdo inadequada; na
sociedade como um todo, definigdes de padrdes estéticos € comportamentais nocivos
asatde etc. De outro lado, a sociedade deve organizar agdes coletivas em beneficio da

® Sobre os principios do Direito Sanitario Cf. AITH, 2007.
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populagdo como um todo: empresas ambientalmente saudaveis; mutirdes de limpeza;
servicos comunitarios de orientacao sobre higiene pessoal e tratamento de residuos;
responsabilidade social; etc.

Grande parte da legislagdo sanitéria brasileira é direcionada para a regulagdo de ativi-
dades de pessoas juridicas que possam representar riscos a salide, como por exemplo
as Leis 6.437/1977, 6.360/76, 9.782/99, 11.105/05 etc.

Deveres do Estado para a garantia do direito a satde:
o papel dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario

De acordo com o art. 2° da Constituicdo Federal, sdo Poderes da Unido, harménicos
e independentes entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

A Constituicdo Federal reconheceu a salde como direito social (art. 6°) de todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais (art. 196 c/c art. 5°) e, para sua garantia,
imposta literalmente como “dever do Estado” (art. 196), a Constitui¢ao define obriga-
¢Oes para todos os poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) e para todos
0s niveis de governo da federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Deveres do Poder Legislativo para a garantia do direito a sadde
O Poder Legislativo é o Poder naturalmente criado para fazer as leis no pais.

A obrigacdo de “legislar para proteger e defender a satide” foi prevista pela CF como
sendo de competéncia legislativa concorrente (art. 24, XI1). Expressamente, no Brasil,
a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988, a competéncia para legislar sobre a
salde é concorrente da Unido e dos Estados. Existe, no entanto, um critério hierarquico
subjacente as competéncias concorrentes.

A Constituicdo prevé que, no &mbito da legislagdo concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais, sendo que esta competéncia ndo ex-
clui a competéncia suplementar dos Estados (CF, art. 24, 8§ 1° e 2°). Na auséncia de
lei federal sobre normas gerais de salde, os Estados podem exercer a competéncia
legislativa plena para atender as suas peculiaridades (CF, art. 24, § 3°). Nesse aspec-
to, as leis estaduais tém a aplicacdo limitada aos seus territérios. Estabelece ainda
a Constituicdo que a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario.

A analise dos referidos dispositivos Constitucionais permite aferir, quanto ao modo
de producao das normas juridicas sobre satide no Brasil, que, embora Unido e Estados
possuam competéncia concorrente, existe uma supremacia evidente das normas juridi-
cas da Unido. Tanto assim é que a legislacao estadual, no que se refere as denominadas
normas gerais, nao pode contrariar a legislagao federal, sob pena de perda de eficacia.

De outro lado, na auséncia de lei federal, a competéncia legislativa dos Estados
é plena, isto é, os Estados podem suplementar a legislacdo federal sempre que se
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mostrar necessario para a defesa do direito a salde. Na auséncia de normas gerais
federais, pode o Estado elaborar as suas proprias normas gerais. Advindo a lei federal
que institui normas gerais, a legislagdo estadual perde a sua eficacia no que lhe for
contraria. E essa a logica dada pela Constituicio Federal.

Com relagdo aos Municipios, as Camaras Municipais também participam da producéao
de normas juridicas sobre saiide de forma suplementar, conforme disposto no art. 30, I1:
“Compete aos Municipios suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber”.
Resta assim, para as Camaras Municipais, preencher eventuais lacunas normativas,
necessarias para atender as peculiaridades existentes em cada municipio brasileiro.
Note-se, entretanto, que o exercicio dessa competéncia suplementar subordina-se as
normas gerais estabelecidas pelos respectivos Estados e pela Unido.

A competéncia concorrente estabelecida no art. 24 da Constitui¢do permite a possi-
bilidade de uma dupla legislagao sobre a mesma matéria, numa espécie de consorcio
legislativo. Nessa hipotese, a Unido cuida da matéria em sua generalidade, pela norma
geral. O exercicio da competéncia concorrente pelo Estado-membro aperfeicoa-se
pela suplementacdo da matéria cuidada. O que pode ser suplementado é aquilo que
especifica, singulariza o tratamento as peculiaridades dos interesses e condi¢des dos
diversos Estados-membros. Pela suplementacéo do quanto estabelecido na generali-
dade da legislag&o nacional, por meio de normas gerais, acrescentam-se, pois, pontos
que ndo sdo objeto de tratamento uniforme para o Estado nacional por atenderem a
interesses predominantemente estaduais ou locais (Cf. ROCHA, 1997). Nos dizeres
de Dallari (2002, p. 61-83), a Unido pode legislar sobre normas gerais de salde,
fixando principios e diretrizes genéricas que serdo de observancia obrigatoria pelos
legisladores estaduais e municipais. Essas normas, que devem manter-se nos limites
das normas “gerais” ou “principioldgicas”, sdo obrigatdrias para a Unido, os estados,
0S municipios e 0s agentes administrativos.

No ambito da Unido, a producdo normativa sobre sadde a partir de 1988 se intensi-
ficou de forma bastante célere. Antes da Constitui¢ao de 1988, ja existiam algumas
Leis Federais que expressamente tratavam de temas de interesse a salde, como as
Leis 5.991, de 1973, 6.259, de 1975, 6.360, de 1976, e 6.437, de 1977. Essas Leis,
ainda esparsas, organizavam um sistema de vigilancia em satde no Brasil, mas ndo
formavam ainda um todo coerente e harmonico suficiente para que se possa dizer que,
naquela época, ja tinhamos um campo desenvolvido de direito sanitario no Brasil. A
legislacéo da década de 1970 representa a génese do direito sanitario brasileiro, e foi
em grande parte recepcionada pela Constituicdo Federal. No entanto, a consolidagéo
deste ramo do direito somente veio afirmar-se na década de 1990.

De fato, desde que 0s movimentos sociais organizados em prol da satde no Brasil
conseguiram inserir no texto constitucional grande parte dos seus anseios, o Direito
Sanitario ganhou um félego que, até entdo, ndo possuia no pais. Comecando pelo
reconhecimento da satde como um Direito, expresso no art. 6° da Constituigdo Fe-
deral, até a estruturacdo de um Sistema Unico de Salde nacional, que organiza as
acOes do Estado para a promogao, protecdo e recuperacgao da salde, o direito sanitario
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encontra hoje na Constituicdo de 1988 as suas grandes bases juridicas, sendo que a
partir dela o Poder Legislativo iniciou uma producdo normativa nunca antes vista no
que se refere ao tratamento do direito sanitario. Foram aprovadas e estdo em vigéncia
plena atualmente diversas leis especificas do direito sanitario, tais como as Leis 8.080
e 8.142, de 1990; os Cddigos Sanitarios Estaduais e Municipais; as Leis 9.782/99;
9.656/98; 9.961/00; 11.105/05, entre outras leis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Legislar para fins de protecdo do direito a satde é um dos deveres fundamentais do
Poder Legislativo, a quem compete, ainda, fiscalizar o Poder Executivo sobre a correta
execugdo das leis aprovadas e definir os recursos a serem aplicados em sauide no Brasil
por meio da aprovacdo das leis orcamentarias anuais e plurianuais.

Deveres do Poder Executivo: o Sistema Unico de Satide (SUS)
como uma garantia do direito a saude

Oart. 23, 11, da CF disp8e ser competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios “cuidar da salde e da assisténcia publica, da protecao e
da garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. A competéncia comum definida
pela Constituicao Federal significa que todos os entes federativos do Brasil possuem
atribuicgdes solidarias voltadas a atencéo a sadde.

Este modelo de organizacdo de competéncias faz com que o Sistema Unico de Sadde
seja formado, em verdade, pela soma dos subsistemas de satde federal, estaduais,
municipais e do Distrito Federal, ja que cada ente federativo possui o0 seu sistema de
salide com direcdo Unica em cada esfera de governo (CF, art. 198, 1). Assim, existe,
em cada ente federativo, um sistema de satde especifico: na Unido, o Sistema Federal
de Saude; nos Estados, os Sistemas Estaduais de Saude; no DF, o Sistema Distrital de
Saude; e nos municipios os Sistemas Municipais de Satide. A unido articulada e harmoé-
nica destes sistemas federativos de satide constituira o Sistema Unico de Sadde — SUS.

A competéncia material de prestacdo de servicos publicos de salde que cada ente
federativo possui em relagdo ao SUS encontra-se, inicialmente, definida pela propria
Constituicdo Federal, que em seu art. 200, incisos | a V11, elenca algumas das compe-
téncias do Sistema Unico de Satide. As competéncias fixadas pela Constitui¢io podem
ser ampliadas pela lei, como de fato foram pela Lei n® 8.080/90 e outros instrumentos
normativos especificos.

Dentro do contexto organizacional do sistema de salde brasileiro, 0 SUS é composto
pelo conjunto de acdes e servicos publicos de salide prestados no Brasil, estando
representado, principalmente, pelas institui¢fes juridicas, estatais ou privadas,
responsaveis pela execucdo de acdes e servicos publicos de salde. Trata-se de um
sistema que define, harmoniza, integra e organiza as agdes desenvolvidas por diversas
instituicdes de direito publico e privado existentes no Brasil, como o Ministério da
Salde, as Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, as Agéncias Reguladoras,
entre outras entidades estatais ou privadas que prestam servicos publicos de salde.
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A CF, ao definir o SUS, estabelece as suas principais diretrizes (art. 198, incisos |
a III), expode algumas de suas competéncias (art. 200), fixa parametros de financia-
mento das acOes e servicos publicos de satde (art. 198, 8§ 1°a 3°) e orienta, de modo
geral, a atuacdo dos agentes publicos estatais para a protecao do direito a satde (arts.
196, 197 e 198, caput). Como previsto no art. 196 da CF, a satde € direito de todos
e dever do estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acBes e servigos para a sua promocdao, protecao e recuperagdo. Para melhor explicar
0s contornos do dever estatal de proteger o Direito a salde, a Constituicdo Federal
preveé que as agdes e servicos de salde sdo de relevancia publica, cabendo ao Poder
Publico dispor sobre sua regulamentagéo, fiscalizagdo e controle.

A execucdo de acdes e servicos de saude pelo Estado é feita por diferentes modelos
juridicos de organizagdo e gestdo de servicos publicos. O mais comum no &mbito
do SUS ¢ a prestagdo direta dos servicos publicos, feita por pessoas juridicas de
direito publico estatais, tais como o Ministério da Salde, as Secretarias Estaduais e
Municipais de Saude, as Autarquias hospitalares, as Autarquias Especiais (Agéncias
Reguladoras) e as Fundacdes publicas de direito publico. Assim, a execucdo direta
de agdes e servicos publicos de salde pelo Estado pressupde a existéncia de um
conjunto de instituigdes juridicas de direito pablico a quem séo conferidos poderes
e responsabilidades especificos para a promog¢ao, protecao e recuperacao da saude.
Todas as aces e servicos de saude executados pelas instituicdes de direito publico sao
consideradas ac¢des e servicos publicos de salde e estdo, portanto, dentro da esfera de
atuacdo do Sistema Unico de Satde (Lei Federal n° 8.080/90, art. 4°).

De acordo com a Constitui¢do, também serdo considerados agdes e servicos publicos
de salde integrantes do SUS aqueles executados por instituicGes privadas nos ter-
mos do § 1° do art. 199 da Constituigdo, ou seja, aqueles prestados por instituicdes
privadas que firmem convénios ou contratos com as institui¢des de direito publico
do SUS e que observem as suas diretrizes e principios. Tal abertura constitucional
deu ao Brasil a possibilidade de organizar diferentes modelos juridicos de gestdo de
servigos publicos, articulando o sistema publico com os servicos privados de sadde. E
esta diversidade de modelagens juridicas que a investigacdo aqui desenhada pretende
identificar, descrever e analisar.

A possibilidade legal de diferentes modelagens de prestagdo de servicos publicos de
saude foi consolidada legalmente pela Lei Federal 8.080/90, que define o Sistema
Unico de Sadde em seu art. 4°% dispondo que o

“conjunto de acdes e servicos de salde, prestados por érgéos e institui-
¢Oes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta
e indireta e das fundagGes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS)”.

O 8§ 1° do mesmo artigo prevé que

“estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas fede-
rais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e produ-
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c¢ao de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados,
e de equipamentos para saude”.

No que diz respeito a participacdo da iniciativa privada no SUS, o § 2° do mesmo
dispositivo legal estabelece que “a iniciativa privada podera participar do Sistema
Unico de Saude (SUS), em carater complementar”.

O estudo sobre os deveres do Poder Executivo para a efetivacdo do direito a salide
é um dos principais focos do direito sanitario atualmente, para que se possa aperfei-
coar o Sistema Unico de Saude de modo que este seja um real garantidor do direito
a saude no pais.

Os deveres do Poder Judiciario para a
garantia do direito a satde no Brasil

De acordo com a Constitui¢do Federal, o Poder Judiciario é responsavel por assegurar
direitos no Brasil. O art. 5%, XXXV, dispde que “a lei ndo excluirad da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito”.

Como visto, a saude foi reconhecida como direito fundamental pela CF, cabendo ao
Estado o dever de assegurar este direito. Ao Poder Legislativo compete elaborar as
leis que garantam as condi¢des sociais e instrumentais necessarias para a execugdo
de politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo dos riscos a salide e a0 acesso
universal e igualitario as acOes e servigos publicos para a promogéo, protecao e recu-
peracdo da salde (CF, arts. 6° e 196 a 200). Ao Poder Executivo compete organizar
a rede de servigos publicos de salde, direta ou indiretamente, por meio do Sistema
Unico de Satde — SUS. E ao Poder Judiciario compete apreciar todas as demandas
que Ihe forem submetidas sobre lesdes ou ameacas de lesdes ao direito a salde, uma
vez que este direito foi expressamente reconhecido pela Constituicdo e pelas leis.

O reconhecimento da satide como direito em 1988 provocou um aumento consistente e
acelerado no nimero de demandas por salide junto ao Poder Judiciério. A¢des judiciais
pedindo providéncias do Estado para assegurar o direito de acesso a medicamentos,
cirurgias, proteses, acoes de vigilancia sanitaria, entre outros servigos de saude, vém
se tornando comuns nas diversas comarcas do pais. Juizes que antes nunca tinham
ouvido falar em direito sanitario comecam agora a deparar-se com questdes de alta
complexidade relacionadas com demandas judiciais que pedem acesso a Servicos
de salde estatais. Diversas pesquisas no pais foram ou estdo sendo produzidas para
compreender a forma como o Judiciario vem enfrentando estas demandas’.

O aumento da atuacéo do Poder Judiciério na efetivacdo do direito a salde vem pro-
vocando reagdes positivas deste Poder estatal. Verifica-se um esfor¢o do Judiciario
para que o seu papel seja cumprido com eficacia e de forma equilibrada. Nesse sen-
tido, destacam-se a Audiéncia Publica organizada pelo entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, para discutir com a sociedade o que vem

" Cf. ROMERO, 2010; ESCOLA DE SAUDE PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
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sendo chamado de judicializagdo da saude®, a recomendacéo do Conselho Nacional
de Justica — CNJ para que 0s juizes aumentem o seu conhecimento sobre o direito
sanitario’ e, finalmente, a criagio do Férum Nacional do Judiciério para a saude™.

A Audiéncia Publica, convocada pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal
(STF), Ministro Gilmar Mendes, ouviu 50 especialistas, entre advogados, defensores
publicos, promotores e procuradores de justica, magistrados, professores, médicos,
técnicos de salde, gestores e usuarios do sistema Unico de saude, nos dias 27, 28 e
29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio de 2009. Os resultados desta audiéncia foram bastante
proveitosos, destacando-se a aprovacéo da Recomendagédo n° 31, no &mbito do CNJ,
que recomenda aos Tribunais a adocéo de medidas visando a melhor subsidiar os ma-
gistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugdo
das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde.

Finalmente, como importante movimento do Poder Judiciario para o aperfeicoamento
de sua participacdo na defesa do direito a satide, foi aprovada, pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), durante a sua 102° sessdo plenaria, uma resolucdo que instituiu o
Foérum Nacional do Judiciario para o monitoramento e a solugdo de demandas relati-
vas a assisténcia a sadde. O Forum Nacional do Judicidrio para Assisténcia a Satude
foi criado pelo CNJ ap6s a Audiéncia Pablica n°® 4, realizada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) para discutir o aumento das a¢Ges judiciarias na area de saide, como,
por exemplo, obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos, tratamentos e dis-
ponibilizacdo de leitos hospitalares, tanto no setor publico quanto no setor privado.
De acordo com a Agéncia de Noticias do CNJ, a criacao do forum é fruto da preocu-
pacdo do CNJ com o elevado nimero de demandas judiciais sobre saiide no Brasil,
em fendbmeno conhecido como judicializacédo da salde. Trata-se de um tema que
envolve os trés poderes constituidos e toda a sociedade. De acordo com o Ministério
da Saude, os gastos do 6rgdo s6 com a compra de medicamentos por determinacao
judicial vém aumentando consideravelmente no decorrer dos anos. Segundo o0 MS,
foram gastos R$ 2,4 milhdes, em 2005; R$ 7,6 milhdes, em 2006; RS 17,3 milhoes,
em 2007; ¢ R$ 52 milhdes, em 2008 (Agéncia CNJ de Noticias).

CONSIDERAGOES FINAIS: QUESTOES ATUAIS DE
DIREITO SANITARIO NO BRASIL

O direito sanitério representa hoje um novo campo da ciéncia juridica no Brasil, que
movimenta tanto o Estado como a sociedade no sentido de definir os seus contornos
e oferecer as solucdes adequadas para as questdes relacionadas com o direito a satide
que se apresentam no dia a dia.

® O material completo sobre esta Audiéncia Publica pode ser acessado no seguinte sitio eletrénico: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>.

° ARecomendagéo n° 31, de 7 abr. 2010, pode ser acessada no sitio eletrdnico <http://www.cnj.jus.br/index.
php?option=com_content&task=view&id=10547&Itemid=515>.

*° Forum Nacional do Judiciario para a Sadde, criado na 102* Sessao do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
teve seu primeiro encontro realizado nos dias 18 e 19 de novembro de 2010 em S&o Paulo.
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Diversos temas do direito sanitario sdo hoje discutidos na comunidade juridica com
bastante amplitude, instigando os profissionais da area juridica e da saude publica
para a producédo de novos conhecimentos que melhorem o desenvolvimento do Estado
brasileiro. Destacam-se, neste momento, seis temas associados ao direito sanitario
que geram controvérsias juridicas e politicas e que dependem de maiores estudos e
pesquisas no pais.

Judicializagdo da saude

Ajudicializacdo da sadde representa um termo que se generalizou nas discussdes sobre
salde publica no pais, em especial a partir do aumento exponencial das a¢des judiciais
levadas ao Poder Judiciario para demandar servicos de salde do Estado brasileiro.

Tendo em vista o alto grau de protecdo dado ao direito a salde pela Constituicdo e
legislacdo complementar, o Judicidrio vem sendo cada vez mais cobrado para que
auxilie a sociedade brasileira na efetivacao do direito a satde no pais. As demandas
judiciais pedindo servicos de saude geram, as vezes, consequéncias que afetam as
politicas publicas programadas e acabam interferindo na capacidade de planejamento
e de acdo do Poder Executivo.

No entanto, enquanto o Poder Executivo ndo oferecer um sistema de saude capaz de
atender aos ditames constitucionais e legais, caberd ao Poder Judiciario proteger o
direito a salide de todos aqueles que legitimamente levarem ao seu conhecimento uma
lesdo ou ameaga de lesdo ao direito & salde. Esse € 0 modelo de separacédo de Poderes
consolidado em nossa Constituicdo, onde Executivo, Legislativo e Judiciario realizam
os freios e contrapesos necessarios, garantindo que nenhum dos poderes abuse do
Poder ou se omita de suas obrigacfes. A harmonia e independéncia dos Poderes do
Estado ¢ fundamental para que se verifique um uso equilibrado dos poderes estatais
delegados aos agentes publicos responsaveis pelo Estado.

Os conflitos entre a satide publica
e as liberdades individuais

Outro tema de alta relevancia no campo do direito sanitario e que suscita uma série de
discussdes refere-se a constante tenséo existente entre os interesses da satide publica
e os interesses e direitos individuais.

De fato, para a protecdo da sadde publica é necessario, por vezes, proibir, limitar ou
condicionar o exercicio de certas liberdades individuais. Assim, em nome da salde
publica se pode proibir o uso de drogas ilicitas; condicionar o uso de drogas licitas;
obrigar as pessoas a adotarem certas condutas (vacinacdo obrigatoria, p.e.); exigir
o tratamento compulsério, o isolamento ou a quarentena (em casos de epidemias);
fechar estabelecimentos que ndo estdo de acordo com as normas sanitarias; controlar
a produgdo e o comércio de alimentos; etc.

Definir o que ¢ permitido e o que ¢ obrigatorio em nome da satde publica ¢ uma
tarefa do Direito e um objeto especifico de estudo do direito sanitario. Compreender
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os limites da liberdade individual em nome da satde publica, bem como os limites
da saude publica com relagdo as liberdades individuais € um desafio permanente nas
sociedades democraticas. Somente um ambiente democratico e livre pode permitir a
construcédo de consensos sociais sobre temas relacionados a saide publica, consensos
esses que devem ser sempre associados ao interesse publico de promogéo e protecédo
da salde.

Deve-se destacar, por oportuno, que esses conflitos, em geral, afetam direitos e inte-
resses associados a religido (aborto, p.e.), a aspectos financeiros (custo para obedecer
uma norma sanitaria; custo de um tratamento ou de um medicamento; custo para ter
uma alimentacéo saudavel), a propriedade (patentes de medicamentos, inviolabilidade
do domicilio), a produgao cientifica (pesquisa com embrides, engenharia genética,
pesquisa com seres humanos), entre outros direitos e interesses sensiveis.

Modelos juridicos de prestagdo de
servigos publicos de salde

Outro tema de alta relevancia discutido no campo do direito sanitario, e bastante
associado ao direito administrativo, refere-se aos diferentes modelos de prestacdo
de servigos publicos de satde no Brasil. Carregado de componentes ideolégicos,
os modelos de prestacdo de servigos publicos de satde no Brasil sdo definidos pelo
Direito, que oferece, como visto, uma ampla gama de opcdes.

Compreender quais 0s modelos mais adequados para a prestacéo de servicos de satide
eficazes, de qualidade, humanizados ¢ fundamental para a efetivacdo do direito a satde.
Discussdes sobre as fundacdes estatais de salde, os contratos de gestdo, 0s recursos
humanos em satde, as compras publicas em satde, os modelos de financiamento dos
servigos de salde, entre outras, sdo inerentes a este tema.

Participacao da comunidade para a
garantia do direito a salde

Outro tema bastante relevante no campo do direito sanitario refere-se aos modelos de
participacdo da comunidade na efetivacdo do direito a saide por meio de mecanismos
que assegurem a populacéo um efetivo protagonismo na formulagao e execucdo das
politicas de satde, bem como na producdo das normas juridicas sobre satde.

O direito sanitario ja oferece, hoje, por meio da Lei 8.142/90, mecanismos de parti-
cipacdo social institucionalizados: as conferéncias de salde e os conselhos de salde.
Também se tem aumentado a utilizac8o, por diferentes autoridades do Poder Execu-
tivo, do uso de mecanismos como a audiéncia publica e a consulta publica para que
a populacao participe efetivamente da construcao das politicas publicas de saude e
na defini¢do das normas juridicas de satide a serem criadas.

O desafio que se impde, ainda, ¢ o de compreender se esses mecanismos de fato asse-
guram a participa¢do da comunidade na efetivacdo do direito a salide, ou se sdo passi-
veis de melhorias ou de substituicdo por mecanismos melhores e mais democraticos.
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Legislacdo em saude

O ultimo tema importante de direito sanitario que merece mencgdo é o da producao
legislativa em satde. Como visto, a producdo legislativa em saide vem aumentando
de forma visivel, ampliando assim o campo de estudo do direito sanitario.

Iniciativas como o Observatorio da Salde no Legislativo, capitaneadas pelo Fiocruz
Brasilia em parceria com o Congresso Nacional, sdo fundamentais para o aperfeico-
amento da legislacdo em saude no Brasil.

Importantes projetos de lei sobre satde tramitam no Congresso Nacional e possuem
potencial de impacto bastante grande sobre a efetivacdo do direito a salide no Brasil,
valendo mencionar, sem ser exaustivo, a regulamentacdo da Emenda Constitucional
n°®29/2000, a codifica¢do da legislagdo sanitaria, a responsabilidade sanitaria, a lega-
lizacdo ou ndo do aborto, a legalizacéo ou ndo de certas drogas, entre outros projetos.
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A producao legislativa
em saude






AEFICACIA DO PODER EXECUTIVO E DO
PODER LEGISLATIVO NA EITABORA(;AO DA
LEGISLACAO FEDERAL EM SAUDE DE 1988 A 2008 *

Alcinda Maria Machado Godoi

INTRODUCAO

O objetivo deste estudo é descrever e analisar a legislacéo federal de satide produzida
no periodo pos-constituinte (1988-2008), em uma tentativa de determinar o papel
desempenhado pelos Poderes Legislativo e Executivo na formulacéo das politicas
de sadde via producdo legislativa e de avaliar a relevancia dessa produgdo para a
construgdo e consolidacdo do Sistema Unico de Salude (SUS), nos moldes com que
esté preceituado na Carta Magna.

A Constituicdo Federal representou um marco para a salde publica brasileira ao
reconhecer a satde como direito fundamental do cidaddo e como dever do Estado, a
ser provido por meio de politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco
de doengas e outros agravos e pela garantia de acesso universal e igualitario as acbes
e aos servicos publicos de saude (CF, art. 196). Ela rompeu com a l6gica até entdo
dominante de um sistema de saude fragmentado, dicotomizado (a¢des preventivas e
assistenciais de baixa densidade tecnoldgica, a cargo do Ministério da Saude, versus
acOes médico-assistenciais individuais, a cargo do Ministério da Previdéncia e Assis-
téncia Social) e excludente (segurados da Previdéncia Social versus ndo-segurados)
(ELIAS, 1996). O texto constitucional representou o reconhecimento ¢ a afirmagao
da satde como direito social, em consonancia com os ideais de democratizacao rei-
vindicados pela sociedade.

No ordenamento constitucional, foram estabelecidas as bases juridico-legais e téc-
nicas de configuracdo do novo sistema publico de satde: a constitui¢do de uma rede
de servigos regionalizada e hierarquizada, com comando Unico em cada esfera de
governo, e pautada pela descentralizacdo, pelo atendimento universal e integral e
pela participacdo da comunidade.

Ainda de acordo com a Constitui¢éo, o poder publico deve dispor sobre a regulamenta-
¢do, a fiscalizagdo e o controle das agdes e dos servigos publicos de satde, nos termos
da lei. Assim, desde a edi¢do da Carta Magna, uma série de instrumentos normativos
vem configurando a estrutura e as praticas institucionais do novo sistema de satde.
Esse arcabouco normativo inclui ampla gama de instrumentos juridicos — emendas
constitucionais, leis ordinarias, medidas provisorias, decretos e normas operacionais,

" Este texto foi extraido e adaptado do trabalho realizado a titulo de conclusio do Curso de Especializagdo
em Ciéncia Politica, da Universidade do Legislativo Brasileiro (UNILEGIS) e Universidade Federal de
Mato Grosso do Sul, em 2008, sob a orientacéo da Prof. Dra. Leany Barreiro Lemos.
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€omo as portarias ministeriais — e tem institucionalizado novos direitos e novas regras
organizacionais e operacionais, no &mbito do sistema de prestacéo de servicos de salde.

O Congresso Nacional, no periodo pés-Constituinte, tem-se manifestado sobre as
politicas pablicas de saude, sejam elas relacionadas diretamente ao SUS, sejam rela-
cionadas a funcao reguladora que o Estado deve assumir diante do mercado em salde,
uma vez que se optou por um modelo de sistema que admite a participacéo do setor
privado. No entanto, identificamos poucos trabalhos analiticos sobre a contribuigdo
do Legislativo na formulacdo da politica de salude, como os de Baptista (2003) e
Babhia; Costa; Stralen (2007).

Nosso interesse, ao realizar este trabalho, foi o de entender a formulag&o da politica de
satide no ambito do Parlamento brasileiro no periodo pos-Constituinte, identificando
0 papel dos principais formuladores da legislagdo — Executivo e Legislativo — na
construcdo da politica de saide na arena legislativa. Entendemos que essa é uma
arena fundamental na construcdo das politicas publicas, pois € onde se processam —
ou deveriam se processar — as decisdes sobre quais politicas serdo desenvolvidas e
sobre as normas que as regeréo.

O processo de construgdo de uma politica pablica se inicia com a emergéncia de
um elenco de temas — a partir da demanda de grupos de interesse ou da propria
burocracia de Estado —, para integrar a agenda das instituices politicas, a partir do
que serdo objeto de discussdo e de decisdo por parte dos atores politicos. Sé entdo
elas vdo ganhar o campo das institui¢des burocraticas para serem implementadas e,
posteriormente, avaliadas quanto a sua efetividade (Cf. RUA, 1998; FREY, 2000).
A formulacdo das politicas publicas tem no parlamento um locus fundamental, pois
ai se inscrevem as demandas sociais, processam-se os conflitos entre os diferentes
interesses e sao tomadas as decisfes de acordo com a hierarquia de preferéncia dos
atores politicos envolvidos.

O processo decisorio, que é conformado por um conjunto de regras institucionais,
resulta em uma escolha — entre as muitas opgdes colocadas — que expressa, além
das preferéncias dos politicos, as interacdes estabelecidas por eles, entre si e com
os demais atores sociais. Esse processo sofre a influéncia das regras institucionais,
que condicionam as chances de éxito, de acordo com a posicdo dos diversos atores —
politicos, burocracia estatal e setores privados organizados — dentro do jogo politico.

A partir da producdo legislativa federal em saude, procuramos identificar o papel do
Poder Legislativo e do Executivo na elaboragdo das leis, identificando diferengas
guanto ao contelido e a abrangéncia da legislacao produzida por esses Poderes e quanto
a sua capacidade de fazer aprovar suas proposicoes dentro do Congresso Nacional.

Quanto a capacidade de determinar a agenda e aprovar suas proposicdes, a literatura
é farta em estudos que mostram a predominancia do Executivo sobre o Legislativo,
tanto em funcdo dos mecanismos institucionais relacionados ao processo legislativo
inscritos na Constituicao, que confere primazia ao Poder Executivo em relacdo a diver-
sas matérias e na defini¢do da agenda, quanto em funcéo dos recursos néo legislativos
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de que dispde, como o controle do acesso aos postos governamentais — ministérios e
cargos —, 0 que coloca o presidente em posicdo estratégica para negociar o apoio de
que necessita a partir de bases partidarias, 0 que caracteriza o presidencialismo de
coalizdo brasileiro (Cf. FIGUEIREDO; LIMONGTI, 1999, apud CARVALHO, 2008).

Ha, na literatura, diversos estudos apontando para a preponderancia do Executivo na
defini¢do da agenda e na formulacdo das politicas publicas (Cf. FIGUEIREDO, 1990;
FIGUEIREDO; LIMONGI, 1995, 1999; PEREIRA; MUELLER, 2000; RODRIGUES,
1998, apud ZAULI; RODRIGUES, 2002). A for¢a do Executivo ¢ identificada tanto
na acgdo legislativa tipica quanto na acdo da burocracia estatal, mediante a edicao
de normas infralegais que, muitas vezes, promovem verdadeiras modificagdes nas
politicas aprovadas pelo Congresso. E amplamente aceito que o presidencialismo
brasileiro estd pautado fortemente na figura do presidente, que detém amplo poder
legislativo concedido pela Constituicdo Federal. De acordo com Figueiredo (1990)
e Figueiredo e Limongi (2002), 86% das leis produzidas entre 1989 e 1998 foram
originarias do Poder Executivo.

O Executivo, além de deter o poder de agenda e de decisdo sobre as politicas pu-
blicas, detém a prerrogativa de implementacdo e de avaliacdo, o que Ihe confere a
capacidade de esvaziar as politicas originarias do Legislativo que ndo se coadunem
com suas prioridades.

ATIVIDADE LEGISLATIVA EM SAUDE: AS PROPOSICOES EO
PROCESSO LEGISLATIVO QUE DERAM ORIGEM AS LEIS DE SAUDE

Para a realizacdo do presente trabalho, foi feito um levantamento da legislacéo federal
em salde produzida no periodo pés-constituinte (leis ordinrias, leis complementares,
emendas constitucionais), mediante consulta ao site da Presidéncia da Republica, e
sua posterior classificagdo em grandes areas tematicas, com a identificagcdo daquelas
que tém carater estruturante do setor. O periodo coberto pela pesquisa vai de outubro
de 1988 a outubro de 2008, que corresponde aos vinte anos de vigéncia da atual
Constituicao Federal e de criagdo do SUS. Foram identificadas, nesse periodo, 129
leis ordinarias, seis emendas constitucionais e nenhuma lei complementar.

E preciso chamar a atengdo para a dificuldade, ou até mesmo impossibilidade, de se
ter uma defini¢do tnica e precisa do que sejam leis de saude, podendo-se adotar uma
concepgdo mais ou menos restrita. A depender do conceito utilizado, o universo de
pesquisa podera assumir diferentes configuragdes, o que acarreta 6bvias consequéncias
sobre os resultados. Adotamos neste estudo uma concepgao mais ampliada de satde,
admitindo como leis de salde ndo s6 aquelas que dizem respeito a atengdo medico-
-assistencial ou as acdes e aos servigos de salide, mas também leis que tratam de fatores
determinantes de doencas e outros agravos e que estabelecem regras de protecdo a
salde da populagdo. Com isso, abriu-se um leque maior de normas incluidas no estudo.

As leis de saude foram classificadas segundo duas dimensoes: 1) finalidade ou natureza
da lei; e 2) campo tematico. Dessa forma, foi possivel identificar as areas priorizadas
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dentro do campo legislativo que iriam constituir as politicas publicas e o tipo de
politica predominante — se estruturante, regulatoria ou distributiva.

A partir das leis identificadas no periodo considerado, foram recuperadas as propo-
sicBes legislativas que Ihes deram origem e levantados dados sobre a tramita¢&o das
proposicdes de interesse para o estudo.

Do ponto de vista estritamente quantitativo, os dados do presente estudo néo cor-
roboram a tese de que a producdo legislativa do Executivo é muito superior a do
Legislativo. Pelo menos na area da saide, o Poder Legislativo prepondera sobre
0 Executivo. Do total de leis produzidas no periodo de outubro de 1988 a outubro
de 2008 (Tabela 1), mais de 60% sdo originarias do Poder Legislativo, enquanto o
Executivo é responsavel por pouco menos de 40% das leis federais em salde. 1sso
coloca em questdo, pelo menos no que diz respeito ao tema saude, a preponderancia
do Executivo na producéo legislativa.

Tabela 1 - Distribuigdo (n® e %) das leis de satde, segundo tipo e iniciativa da
proposicao origindria. Brasil, out/1988 a out/2008

Iniciativa Total de proposicdes PL MPV PEC
Executivo (357%8) (2%?0) (1530) -
Legislativo (682"12) (775?0) - (10%’0)
Camara (4%?7) (550?0) - (53,0)
Senado (221?5) (2%?0) - (53,0)
Total (1%)%?0) (1%3%1,10) (15(?,0) (10%,0)

Fonte: elaboracdo prépria, a partir de dados obtidos dos sites da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

No entanto, é preciso observar que, como estamos partindo das leis aprovadas, ndo
h& como medir a capacidade de cada um dos Poderes em aprovar suas proposicgoes,
em relagdo ao total de projetos apresentados. O que se mede aqui ¢ o resultado final
da acdo legislativa em salde de cada um dos Poderes, ou seja, 0 quanto cada Poder
tem de participacdo no arcabouco juridico que conforma a politica de salide vigente.

A capacidade legiferante, contudo, ndo se restringe ao quantitativo de leis produzidas,
mas principalmente deve ser referida em termos de relevéancia da politica de saude
gerada. Para tanto, é necessario incorporar a analise de contetido das leis, que no pre-
sente estudo serd feita com base nos temas de satde e nos objetivos das leis perante
as politicas de salde. Essa analise sera explicitada mais adiante.

Ainda em relacdo aos dados da Tabela 1, eles mostram que 77,1% das leis de satde
foram originadas de projetos de lei ordinria (PL), 18,5% de medidas provisorias (MP)
e 4,4% de propostas de emenda constitucional (PEC). Quase metade das leis origina-
rias do Executivo foi decorrente de MP e a outra metade de projetos de lei ordinéria.
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A totalidade de emendas constitucionais que tratam de assuntos da area da saude foi
resultante de proposicdes de iniciativa do Legislativo. Esse fato, dado o rito especial
necessario para a aprovacio de uma PEC", demonstra a capacidade do Legislativo
de estabelecer amplos acordos e de criar consenso politico em torno de determinadas
questdes relevantes para a saude.

Com relacdo a tramitacéao (Tabela 2), os dados revelam que as proposicoes originarias
do Poder Executivo tém um tempo de tramitagio™ extremamente curto em compara-
¢do com o das proposicdes iniciadas no Legislativo. Os processos de tramitacdo das
proposicdes do Legislativo levam, em média, um tempo oito vezes maior para serem
concluidos que os do Executivo.

Tabela 2 - Distribuigdo (n® e %) das leis de satde segundo a tramitacao das
proposicgdes originarias. Brasil, out/1988 a out/2008

. Legislativo
Executivo
Tramitagdo (n=51) Total Camara Senado
(n=84) (n=56) (n=28)
Tempo médio de tramitagéo
(em dias) 184 1.493 1.563 1.354
Regime de tramitagdo
L 7 49 44 5
Ordinaria (13,7) (58,3) (786) (17.9)
o 39 9 7 2
Urgéncia (76,5) (10,7) (12,5) 7.1
. 5 20 2 18
Prioridade ©9.8) (23,8) (3,6) (64,3)
Especial - 6 3 3
P (7.1) (54) (10,7)

Fonte: elaboracéo propria, a partir de dados obtidos dos sites da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Esse dado esta relacionado a prerrogativa do Executivo de pedir urgéncia para
0S seus projetos: 77,7% das proposi¢des do Executivo tramitaram em regime de
urgéncia, enquanto apenas 10,7% das proposicfes do Legislativo tramitaram sob
esse regime™. Os pedidos de urgéncia encurtam o tempo de tramitagdo em todas as
instancias, podendo inclusive suprimir a etapa de analise e parecer das comissdes
tematicas, eliminando, assim, uma importante instancia de discussdo e modificacao
das proposices legislativas.

Os dados apontam, portanto, para uma maior atuacao proativa do Legislativo, em que
pese 0 Executivo ter utilizado amplamente suas prerrogativas constitucionais, como

2 A Constituicdo Federal, em seu art. 60, § 2°, determina que, para ser aprovada, a proposta de emenda
constitucional devera ser discutida e votada em cada uma das Casas do Congresso Nacional (Camara dos
Deputados e Senado Federal), em dois turnos, e receber a aprovacéao de pelo menos trés quintos dos votos
dos membros em ambas.

* O tempo de tramitagdo considerado neste estudo corresponde ao periodo entre a data de apresentagio
da proposicéo e a data de envio para a sangao presidencial.

" Foi considerado o regime de tramitagio da proposicao na sua passagem pela Camara dos Deputados.
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a edicdo de medidas provisorias e o pedido de urgéncia nas matérias sobre salde, o
que facilita a aprovacdo de suas proposi¢des pelo menor tempo de tramitacdo e pela
possibilidade de supressdo de instancias de discussdo, como a apreciacdo por parte
das comissoes.

O CONTEUDO DAS LEIS PRODUZIDAS

Para analisar o contetido das leis produzidas e o tipo de politica de satde formulado
por elas, que ¢ o principal interesse deste trabalho, foi adotada uma classificagdo
com base na natureza da lei, isto €, de acordo com o objetivo da lei em relagdo ao
sistema de salide ou a outras questdes de satide. Com base nesse critério, as leis foram
classificadas como:

1. estruturantes do SUS: leis que determinam ou alteram o arcabouco do sistema
publico de saude, definindo o modelo de atengdo e de organizacdo, as competén-
cias, ¢ outros aspectos que vao conformar o proprio sistema de satde;

2. organizativas do SUS: sdo leis que tratam de questdes administrativas do SUS, mas
que ndo alteram o arcabougo institucional, ndo tém efeitos sobre a configuragdo
do sistema;

3. de financiamento do SUS: sdo leis que disciplinam como se dara o financiamento
das agoes e dos servigos publicos de saude, definindo fonte, montante, forma de
transferéncia de recursos, entre outros aspectos;

4. regulatorias: sdo leis que tratam de estabelecer regras de funcionamento dos
servigos de saude, bem como para atividades, produtos ou setores que causam
impacto sobre a saide, impondo obrigagdes ou sangdes;

5. distributivas: leis que transferem recursos da Uni&o para grupos ou instituicGes
especificos, na forma de beneficios assistenciais ou financeiros; e

6. simbodlicas: leis que ndo geram impacto em termos da atencao a salide nem criam
direitos, como, por exemplo, leis que instituem dias comemorativos, criam sim-
bolos, ddo denominagdo a instituicdes etc.

Os dados apresentados na Tabela 3 revelam que a principal diferenca entre as pro-
posi¢des de autoria do Executivo e do Legislativo estd no fato de o Executivo ter
praticamente a exclusividade na formulag&o de proposicdes de carater estruturante ou
organizativo do SUS. Praticamente todas as proposicdes com esses objetivos foram
iniciadas pelo Executivo (15 das 16 proposi¢des com esse carater). A Gnica norma
desse tipo que néo foi proposta pelo Executivo € originaria da Camara dos Deputados
e trata da criacdo e organizacdo do subsistema de salde indigena no SUS.

Em relagdo as proposigdes que tratam do financiamento do SUS e as de cunho regu-
latorio e distributivo, ndo houve diferencgas significativas entre os dois Poderes. Sdo
muito semelhantes as propor¢des com que cada um dos Poderes contribuiu para a
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Tabela 3 — Distribuicéo (n® e %) das leis de salde segundo a sua natureza.
Brasil, out/1988 a out/2008

Legislativo
Natureza da lei Executivo Total
Total CD SF
7 1 1 8
Estruturante do SUS (1376) (L,2) (L8) - 5.9)
Organizativa ndo-estruturante do 8 _ _ _ 8
SUS (15,7) (5,9)
. . 2 3 1 2 5
Financiamento do SUS (3.9 (3.6) (L8) 6,9) 3.7)
- 23 40 29 11 63
Regulatoria (45,1) (47,6) (52,7) (37,9) 46,7)
L 11 20 17 3] 31
Distributiva (21,6) (23.8) (30,9) (10,3) (23,0)
s 20 7 13 20
Simbolica - (238)  (127) (448 (148
Total 51 84 55 29 135

(100,0) (100,0) (100,0) (100,0) (100,0)
Fonte: elaboracao propria, a partir de dados obtidos dos sites da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

formulacdo de politicas com esses objetivos. Ressalte-se que o maior nimero de leis
de saude produzidas no periodo posterior a promulgacdo da Constituicdo é de cunho
regulatorio (46,7%), seguidas das leis distributivas (23%) e das simbdlicas (14,8%).

Outra diferenca importante entre os dois Poderes é com relacdo as leis simbdlicas. A
totalidade das leis desse tipo foi originaria do Poder Legislativo. Essas leis tém peso
significativo dentro da produgao legislativa de origem parlamentar, pois representam
um quarto do total das leis de saude de responsabilidade do Legislativo. E de se
ressaltar o papel do Senado Federal na producéo desse tipo de norma: 65% das leis
simbdlicas foram de iniciativa do Senado e elas representam 44,8% da produgdo legal
decorrente da atividade legislativa dos Senadores.

Aauséncia de leis simbdlicas de autoria do Executivo demonstra que ndo ha interesse
nem necessidade de o Executivo adotar esse tipo de medida por meio de lei. Na rea-
lidade, essas leis sdo indcuas, pois ndo criam direitos nem obrigacdes e ndo se cons-
tituem em matéria de natureza juridica. Por ndo gerarem efeito concreto, ndo geram
conflitos e sdo de mais facil aprovacdo. Em geral, essas leis destinam-se a instituir
datas comemorativas ou a marcar posi¢ao em relacao a determinado agravo de salde,
buscando dar alguma resposta a determinados grupos de interesse, como profissionais
de satde ou portadores de patologias, mas sem criar direitos efetivos. Observa-se uma
tendéncia ao aumento desse tipo de norma ao longo do tempo: 60% delas haviam sido
apresentadas entre os anos 1990 e 2003, ou seja, distribuidas em um periodo de treze
anos, enquanto 40% delas foram apresentadas em apenas dois anos (2004 e 2005).

Os dados demonstram que o Executivo, em termos do conteildo das normas legais,
detém a primazia na condugao das politicas de satide. As leis mais significativas para
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o sistema de salde, dado o seu carater estruturante, foram propostas pelo Executivo.
Estdo ai as leis que regulamentaram a criagdo do SUS e definiram as bases de sua
organizacdo — as Leis n® 8.080 e 8.142, ambas de 1990 —, que se constituem normas
legais definidoras da configuracdo do sistema publico de satde, das diretrizes e dos
principios que devem nortear sua organizagdo e seu funcionamento.

Também, figuram entre essas normas as leis que criaram e extinguiram diversos
orgdos de saude, o que contribuiu decisivamente para a configuragdo do SUS. Tem
especial relevancia a lei de extincdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social (INAMPS), que, até a criacdo do SUS, era a instituicdo que
centralizava os servigos médico-assistenciais no Pais e cuja atuacdo era pautada em
um modelo que se pretendia ver superado e que era antagdnico ao preconizado pela
Constituicao. A extingdo do Inamps era um passo necessario para a consolidagédo de
um sistema de salde descentralizado.

O sistema de vigilancia sanitaria e a satde suplementar foram regulamentados por leis
origindrias do Executivo, com a respectiva criacdo das agéncias reguladoras dessas
areas, o que também desempenhou papel estruturador do setor sadde.

No entanto, é preciso ponderar que a auséncia de leis estruturantes de iniciativa do
Legislativo pode ser consequéncia, ndo da falta de interesse dos parlamentares, mas
sim dos obstaculos impostos pela Constituicdo Federal, que confere ao Executivo a
competéncia privativa de propor leis que tratem da estrutura da administracéo publica,
da criagdo de 6rgdos e do estabelecimento de suas atribuigdes. Dessa forma, fica bas-
tante limitada a capacidade de o Legislativo intervir nessa area mediante formulagéo
de proposic0es legislativas.

Com relagdo as leis que tratam do financiamento da saude, poder-se-ia argumentar que
também sao leis estruturantes do sistema, uma vez que o financiamento ¢ determinante
e indispensavel para o funcionamento do SUS. No entanto, optou-se por considera-lo
como uma categoria independente dada a sua especificidade. Hd um equilibrio em ter-
mos numeéricos entre o Legislativo e o Executivo nesse aspecto. No entanto, a principal
medida para regular o financiamento para a satide foi a vinculagdo de recursos mini-
mos a serem aplicados pelas trés esferas de governo, o que foi feito mediante emenda
constitucional de autoria do Legislativo —a Emenda Constitucional n® 29, de 2000.

As demais normas sobre financiamento para a satde tratam do plano de custeio
da seguridade social — de autoria do Executivo — e da instituicdo da Contribuicdo
Provisoria sobre Movimentacao Financeira (CPMF), sobre a qual ha normas legais
resultantes de projetos do Executivo e do Legislativo.

A maior parte das leis produzidas, tanto por iniciativa do Executivo quanto do Le-
gislativo, sdo as leis regulatorias — mais de 46% do total das leis de satde. H& que se
considerar que muitas leis desse tipo, ao regular determinada atividade, bem, produto
ou servigo, tém como objetivo principal beneficiar ou proteger determinado grupo.
E o caso, por exemplo, das leis que regulam o exercicio das profissoes de saude, a
salide suplementar e aspectos ligados a saude dos trabalhadores.
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No caso das leis de regulamentagdo de profissdes da satide, mesmo considerando
que elas sdo necessarias pelo potencial risco a saide publica envolvido, é preciso
reconhecer que os principais interessados nesse tipo de lei sdo os proprios profis-
sionais, no sentido de garantir direitos e resguardar parte do mercado de salde para
sua atuacdo privativa. Nao é sem razdo que a aprovacao desse tipo de lei mobiliza
acirrados conflitos entre as corporagdes. O que se quer enfatizar nesse ponto ¢ que
mesmo as leis regulatérias, em muitos casos, tém um forte componente gerador de
beneficios concentrados.

Os dados apresentados apontam, pois, para diferengas significativas em relagdo ao
teor da politica publica de salde produzida pelas normas legais originarias do Exe-
cutivo e do Legislativo. O Executivo tem a primazia na producao de leis de carater
estruturante do SUS, enquanto o Legislativo teve sua atuacdo mais direcionada para a
aprovacao de politicas de saude especificas ou particulares e leis de cunho simbolico.
Na érea de regulacdo e de financiamento, ndo houve diferencas entre os dois Poderes.

Resultados semelhantes foram relatados por Bahia et al (2007). De acordo com
esses autores, ha uma inclinacdo do Poder Legislativo em favorecer demandas de
segmentos populacionais especificos relacionadas a problemas de cobertura, enquanto
0 Executivo estd mais voltado a encaminhar projetos de carater geral e estruturante
do sistema de saude.

O poder estruturante das leis geradas pelo Executivo demonstra que néo se pode aferir
a forca legiferante de cada um dos Poderes apenas em funcéo do quantitativo de leis
produzidas. Apesar de o Legislativo deter a preponderancia na producéo legal em
salide em termos numeéricos, ou seja, apesar de produzir mais leis, ele ndo estrutura o
sistema. No entanto, essa afirmativa também precisa ser relativizada, pois duas leis
produzidas pelo Legislativo sdo altamente significativas para a estruturagdo e o fun-
cionamento do SUS: 1) a lei que criou o subsistema de salde indigena, pois introduziu
uma forma de organizacao e a criagdo de estruturas que ndo existiam; ¢ 2) a Emenda
Constitucional n® 29, de 2000, que vinculou recursos minimos para a satde, nos trés
niveis de governo, gerando grande impacto para o sistema, pois o financiamento ¢ o
grande problema estrutural do SUS, ndo resolvido durante a Constituinte.

AS POLITICAS PUBLICAS DESENHADAS PELO
LEGISLATIVO E EXECUTIVO NA LEGISLAGAO DE SAUDE

Observa-se que hé certa especializa¢do temética de cada um dos Poderes, da mesma
forma que entre as duas Casas Legislativas (Tabela 3). Para que se possa ter uma
ideia do tipo de lei constante em cada uma das categorias teméticas, incluimos ao
final do estudo um quadro contendo uma lista com exemplos de leis constantes em
cada categoria utilizada.

O Poder Executivo apresentou uma producao legislativa bem superior a do Legislativo
nas areas de organizacdo e gestdo do SUS, de vigilancia sanitaria e de concessdo de
beneficios. A producédo do Legislativo foi maior nas areas de programas e a¢des de
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salde, de bioética/biodireito e de temério simbolico. N&o houve diferencas importantes
na producdo legislativa dos dois Poderes nas areas de financiamento do SUS, de saude
suplementar, de prevencao de riscos a satide e de profissdes de saude.

Os resultados mostram diferencas relevantes no contetido da legislacao aprovada de
origem do Legislativo e do Executivo, que expressam diferengas nas preferéncias dos
parlamentares e do presidente. No entanto, € de se notar que essas preferéncias sofrem
limitacGes e controles de ordem constitucional, ja que a Constituicdo Federal possui
dispositivos que claramente limitam o poder de legislar do Congresso Nacional, ao
atribuir como competéncia privativa do Chefe do Executivo a iniciativa de leis em
areas prioritarias, como a organizacao ¢ a defini¢do de atribui¢des de drgaos publicos.
Com isso, um amplo campo de atuagao legislativa fica fora da alcada da iniciativa de
parlamentares, o que confere especial poder de legislar ao Presidente da Republica.

Portanto, as diferencas encontradas em termos do contetido tematico das leis de ini-
ciativa de cada Poder ndo séo a livre expressao de suas preferéncias, mas expressam
essas preferéncias dentro de um arranjo institucional determinado que as condiciona.

Novamente, constatamos que 0 Executivo esti mais propenso a apresentar proposicdes
de cunho organizativo do sistema publico de salde, pois praticamente a totalidade
de proposi¢des com esse teor ¢ de sua iniciativa. Também, ¢ possivel identificar a
vigilancia sanitaria, que é uma legislacéo de cunho regulatério, como uma das areas
priorizadas pelo Poder Executivo na sua ac&o legislativa.

Um dado chama a atencdo por ser inesperado dentro da perspectiva que atribui ao
Legislativo o maior interesse em distribuir beneficios. Quando se analisa de forma
desagregada os beneficios financeiros concedidos a grupos ou instituigdes — como
isen¢do de tributos, concessdo de auxilios financeiros, reparacao por danos sofridos
em servigos de salde, destinacéo de recursos para instituicoes de satide ou de carater
social, e outros —, 0 Executivo aparece com maior poder legiferante. A propor¢do
de leis com esse teor proveniente do Executivo foi trés vezes e meia maior que a do
Legislativo.

Os beneficios concedidos pelo Legislativo aparecem sob outra natureza, como a¢des
e programas voltados para segmentos especificos da populagdo ou dentro do campo
do biodireito, que abrangem proposi¢des que t€m por finalidade conferir protecao
a segmentos especificos — mulheres, idosos, criangas e adolescentes, portadores de
deficiéncias —, garantindo-lhes direitos sociais, inclusive de saude.

Um tipo de proposicdo aparentemente voltado também para dar respostas a grupos
especificos — portadores de patologias e profissionais de saude — e que, portanto, pode
ser considerado como tendo por objetivo a concessao de beneficios € a instituicdo
de dias comemorativos. Apesar de efetivamente ndo distribuirem beneficios, tais
proposicdes servem para demonstrar formalmente a vinculacdo do parlamentar com
€sses grupos e, possivelmente, para responder a demandas recebidas. As normas com
esse contetdo foram todas propostas pelo Poder Legislativo.
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As leis relacionadas com a area de prevengao de riscos a satde e as profissdes de saude
tiveram participacdo equilibrada dos dois Poderes na sua formulagéo.

Os profissionais de saude constituem importantes grupos de interesse com atuagao
no Congresso Nacional. O fato de ndo se ter observado diferencas importantes entre
a producdo legislativa do Executivo e do Legislativo na proposicdo de leis relacio-
nadas as profissoes de saude leva a questionamentos sobre a atuagdo das corpora-
¢des profissionais também dentro do Executivo. Identificar como operam os lobbies
profissionais nos dois Poderes pode ajudar a entender o comportamento legislativo
de ambos nessa area.

Os resultados mostram uma clara diferenciacdo entre a atividade legislativa do
Executivo e a do Legislativo. De fato, até por forca constitucional, o presidente tem
a exclusividade na elaboracdo de leis voltadas para a configura¢do organizativa do
sistema publico de saide, que, em sua quase totalidade, séo leis gerais e de ambito
nacional. Também, mostram a preferéncia do Executivo pela elaboragdo de leis de
cunho regulatério nas areas de vigilancia sanitaria e de satde suplementar, que juntas
perfazem 23,5% do total de sua producéo legal. Essas sdo normas voltadas para um
amplo setor vinculado a rea da saide, e que determinam responsabilidades para 0s
setores privados de prestacdo de servicos de atencéo a salde e de producéo de insumos.
Em boa medida, essas leis buscam suprir falhas de mercado. Sao areas, portanto, que
envolvem maior conflito com alguns setores econdmicos.

Por outro lado, o Legislativo teve atuacdo proativa mais marcante na area de progra-
mas e acOes de salude. Deve-se considerar que grande parte dessas leis destina-se a
instituir programas de controle de doengas e medidas de satude especificas voltadas
tanto para segmentos populacionais especificos quanto para determinadas patologias.
Séo exemplos desse tipo de lei, a lei que instituiu a obrigatoriedade de distribuicéo
gratuita de medicamentos aos portadores de HIV, a que instituiu o programa de con-
trole de infeccdo hospitalar e o de controle do cancer de préstata, a que determinou a
obrigatoriedade de realizag&o de cirurgia reparadora do cancer de mama pelas unidades
do SUS etc. Sdo leis que ndo ensejam conflitos de interesses.

O fato de o Executivo ndo propor leis dessa natureza deve ser decorrente de que tais
matérias j& fazem parte do rol de suas atribui¢Ges, ndo havendo necessidade de lei
especifica para que ele organize os servicos e execute as a¢des para aqueles fins. Tais
leis ndo criam direitos ou deveres novos, pois, de acordo com a Constituicdo Federal e a
Lei Organica da Salde, cabe ao Estado a prestagdo de atendimento integral e universal,
0 que pressupde o desenvolvimento de acdes preventivas, curativas e reabilitadoras
em todos os niveis de complexidade do sistema, para assegurar a atencdo necessaria
e adequada a todas as patologias existentes e para todos os segmentos da populagéo.

O numero elevado de leis produzidas com esse teor por parte do Legislativo deve
ser uma tentativa de corrigir falhas e deficiéncias de cobertura do sistema publico de
saude, respondendo a demandas de grupos especificos de usuarios do SUS. Com a
redemocratizacdo, os grupos de interesse passaram a ter um espaco privilegiado de
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atuagdo dentro do Parlamento, entre os quais figuram os portadores de patologias e
usuarios do SUS. Analisar a relagdo dos grupos de interesse com os parlamentares,
a que grupos eles estdo vinculados ou representam, é uma abordagem importante
no sentido de entender a preferéncia dos parlamentares por esse tipo de proposigao.

Apesar de ndo serem necessarias, dada a existéncia de norma legal que garante o
direito universal e integral a saude, essas leis conseguem modificar a lista de priori-
dades estabelecida pelo Executivo e impactar as politicas de satde. O exemplo mais
emblematico disso foi a Lei n®9.313, de 1996, que determinou a obrigatoriedade de
distribuicdo gratuita de medicamentos pelo SUS aos portadores do HIV. So a partir
da promulgagdo dessa lei é que de fato houve a incorporacao, dentro do programa
nacional de controle do HIV/Aids, da politica de distribuigdo universal de medica-
mentos — politica que se tornou um dos pilares daquele programa e que é referéncia
mundial.

Essa lei inspirou uma série de outras iniciativas semelhantes, algumas exitosas outras
nédo. O que determina resultados tdo diferentes em relagdo a proposicoes legislativas
com objetivos semelhantes é algo a ser investigado. Deve ter relevancia a forca do
movimento social que sustenta cada proposta. No caso da Aids, ndo ha como desco-
nhecer o importante papel do fator mobiliza¢&o social dos segmentos interessados, ja
que havia grupos bastante organizados e com grande capacidade de vocalizagdo de
seus interesses junto a sociedade (Cf. SCHEFFER, 2008; VILLELA, 1999).

Pela analise acima, conclui-se que as areas da salde eleitas prioritariamente pelos
Poderes Executivo e Legislativo na sua atuacdo legislativa sdo bastante distintas. O
Executivo concentra sua atividade em questdes organizativas e de gestdo do SUS,
enquanto o Legislativo concentra sua atuagdo em proposicdes que buscam instituir
programas e agdes de saude especificas, ou seja, agdes mais pontuais e particularizadas.

CONSIDERACOES FINAIS

E necessério ressaltar que o foco do trabalho foi verificar o tipo de politica de satde
que esta sendo definido por via legislativa. Nao se pretendeu estudar qualitativamente
as leis produzidas e o impacto causado nas politicas de salde, o que demandaria uma
analise sobre a efetividade das leis — o grau de sua implementagao e os resultados
obtidos. A analise restringe-se, pois, a fase de decisdo sobre as propostas que conse-
guem entrar para a pauta do Legislativo, ndo sendo considerados tanto o momento
anterior — que corresponde ao processo de formagéo da agenda — quanto 0 momento
posterior, que é o da implementacdo ou ndo da lei por parte da burocracia de Estado.

No Brasil, as regras constitucionais e regimentais que regulam o processo decisorio
sdo fatores limitantes da capacidade dos parlamentares de legislar e ndo podem ser
desconsideradas.

Ponderamos que a primazia do Executivo em legislar sobre salide pode ser observada,
se ndo quantitativamente, pelo menos qualitativamente, uma vez que as leis de sua
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lavra alcangam setores ou areas da politica de satde que, por forca de dispositivos
constitucionais, estdo inacessiveis aos parlamentares pela via legislativa. E o caso das
leis estruturantes e organizativas do SUS, que sdo leis determinantes da conformagéo
do sistema e definidoras de questdes relevantes em termos do seu funcionamento.
Dada a natureza dessas leis, praticamente todas sdo de autoria do Executivo.

De outro lado, demonstramos que o Legislativo prioriza a acdo legislativa em salde
voltada para a adogdo de programas e agOes de salde e para questdes de natureza
simbélica. Arigor, ndo haveria necessidade de leis desse tipo. No primeiro caso, de leis
destinadas a determinar a implantacao de um programa de satide ou acdo especificos,
pondera-se que a Constituicdo Federal e a Lei Organica de Salde ja preconizam que
é dever do Estado prover atencao universal e integral a satde. Esse tipo de lei altera
as prioridades do Executivo e deve ser resultante de demandas de grupos de interesse,
motivadas por situacdes de dificuldades de acesso e de cobertura do sistema de saude,
problemas que se pretende resolver com a edicdo de novas leis.

Aauséncia de iniciativa parlamentar em certas areas fundamentais deve ser decorrente
de regras constitucionais que restringem a sua capacidade legislativa e que, por outro
lado, favorecem o poder de legislar do presidente. Dai decorre que “a alteracao do
status quo legal, nas &reas fundamentais, depende da iniciativa do Executivo” (LI-
MONGI, 20086, p. 76). Esse fato, segundo o autor, ndo é uma anomalia do presiden-
cialismo brasileiro, mas é uma tendéncia encontrada em varios regimes presidenciais.

O estudo restringiu-se a uma andlise quantitativa da producdo legislativa em salde,
proporcionando um panorama das principais areas da salde que sdo reguladas por
lei e do tipo de politica de satde que esta sendo produzida no &mbito do Legislativo.

No entanto, é preciso avaliar também qualitativamente as politicas resultantes, pois
elas podem impactar negativamente o sistema. E o caso das leis que obrigam o SUS
a realizar determinado programa ou agao — preventiva, diagnostica ou de tratamento.
N&o se sabe quais as consequéncias desse tipo de lei para o sistema, a longo prazo, uma
vez que, além de alterar a lista de prioridades de satde, coloca sob questionamento
a eficacia da Lei Orgénica de Saude.

E o caso também da lei que instituiu o programa Farméacia Popular, de iniciativa do
Executivo, mas que contou com a anuéncia do Congresso Nacional, que a aprovou.
Essa lei, ao instituir o copagamento de medicamentos no &mbito do SUS, rompeu com
a l6gica do sistema de salde publico inscrito na Constituicéo, baseada nos preceitos
da universalidade, da integralidade e da igualdade.

Este € o principal dilema colocado para os formuladores e avaliadores das politicas
de salde: ndo perder a perspectiva do SUS que se pretende construir, que é o SUS
definido constitucionalmente. Essa perspectiva deve orientar estudos avaliativos das
politicas de satide na via legislativa. E importante avaliar o SUS que a legislago esta
ajudando a construir. Essa anélise € prioritariamente qualitativa e constitui-se como
uma vertente importante para estudos futuros.
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Quadro 1. Exemplos de leis constantes em cada categoria tematica utilizada

1. Organizagdo e gestdo do SUS

* Lein®8.029, de 12 de abril de 1990. Dispde sobre a extingéo e dissolugéo de entidades da administragéo
Publica Federal, e da outras providéncias. [Criacdo da Fundagdo Nacional de Satde (FNS)]

* Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condiges para a promogéo, protegéo e
recuperagdo da salde, a organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e d& outras
providéncias.

2. Financiamento do SUS

» EC n® 12/1996 (dispde sobre financiamento das agdes e servigos de satide: CPMF).

» EC n° 29/2000 (assegura recursos minimos para o financiamento das a¢des e dos servigos publicos
de salde).

3. Salde suplementar

« Lein®10.185, de 12 de fevereiro de 2001. Dispde sobre a especializagéo das sociedades seguradoras
em planos privados de assisténcia a salde e da outras providéncias, com a redacao dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 24 de agosto de 2001.

* Lein®10.223, de 15 de maio de 2001. Altera a Lei n®9.656, de 3 de junho de 1998, para dispor sobre a
obrigatoriedade de cirurgia plastica reparadora de mama por planos e seguros privados de assisténcia
a salde nos casos de mutilagéo decorrente de tratamento de cancer.

4. Programas e acoes de saude

* Lei n® 11.255, de 27 de dezembro de 2005. Define as diretrizes da Politica de Prevengdo e Atengdo
Integral a Salde da Pessoa Portadora de Hepatite, em todas as suas formas, no ambito do Sistema
Unico de Saude — SUS, e da outras providéncias.

* Lei n® 11.347, de 27 de setembro de 2006. Dispde sobre a distribui¢do gratuita de medicamentos e
materiais necessarios a sua aplica¢do e & monitoracao da glicemia capilar aos portadores de diabetes
inscritos em programas de educagao para diabéticos.

5. Vigilancia sanitaria

* Lein® 10.651, de 16 de abril de 2003. Dispde sobre o controle do uso da talidomida.

* Lein® 10.742, de 6 de outubro de 2003. Define normas de regulagdo para o setor farmacéutico, cria a
Céamara de Regulagéo do Mercado de Medicamentos — CMED e altera a Lei n® 6.360, de 23 de setembro
de 1976, e da outras providéncias.

6. Prevencao de riscos a satde

* Lein®9.055, de 1° de junho de 1995. Disciplina a extragdo, industrializagdo, utilizacao, comercializagéo
e transporte do asbesto/amianto e dos produtos que o contenham, bem como das fibras naturais e
artificiais, de qualquer origem, utilizadas para o mesmo fim e da outras providéncias.

* Lei n® 9.273, de 3 de maio de 1996. Torna obrigatéria a inclusdo de dispositivo de seguranga que
impeca a reutilizagdo das seringas descartaveis.

7. Profissoes de satde

* Lei n® 8.967, de 28 de dezembro de 1994. Altera a redagédo do paragrafo Unico do art. 23 da Lei n®
7.498, de 25 de junho de 1986, que dispde sobre a regulamentag&o do exercicio da enfermagem e da
outras providéncias.

« Lei n® 9.436, de 05 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a jornada de trabalho de Médico, Médico de
Saude Publica, Médico do Trabalho e Médico Veterinario, da Administragdo Publica Federal direta,
das autarquias e das fundacdes publicas federais, e da outras providéncias.
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Quadro 1. Exemplos de leis constantes em cada categoria tematica utilizada (cont.)

8. Beneficios a grupos ou instituicdes

* Lei n® 9.092, de 12 de setembro de 1995. Destina a renda liquida de um teste da Loteria Esportiva
Federal & Federagd@o Nacional das APAEs e determina outras providéncias.

e Lei n® 10.708, de 31 de julho de 2003. Institui o auxilio-reabilitacdo psicossocial para pacientes
acometidos de transtornos mentais egressos de internagdes.

9. Bioética e biodireito

* Lein® 8.501, de 30 de novembro de 1992. Disp0e sobre a utilizacdo de cadaver ndo reclamado, para
fins de estudos ou pesquisas cientificas e da outras providéncias.

* Lei n® 11.794, de 8 de outubro de 2008. Regulamenta o inciso VIl do § 1° do art. 225 da Constituicdo
Federal, estabelecendo procedimentos para o uso cientifico de animais, revoga a Lei n® 6.638, de 8 de
maio de 1979, e da outras providéncias.

10. Efemérides e outros temas simbolicos
* Lein® 11.605, de 5 de dezembro de 2007. Institui o Dia Nacional do Teste do Pezinho a ser comemorado
no dia 6 de junho de cada ano.

* Lei n® 11.506, de 19 de julho de 2007. Institui a data de 16 de novembro como o Dia Nacional dos
Ostomizados.
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A PRODUQAO LEGISLATIVA EM SAUDE
DA CAMARA DISTRITAL NO ANO DE 2008 *°

Giliana Betini

INTRODUCAO

Apolitica de saude do Distrito Federal se insere no contexto de um Sistema de Satde
que apresenta a descentralizagdo como uma de suas diretrizes, transferindo, em parte,
ao poder local a responsabilidade das a¢Bes de servicos.

Neste trabalho, entende-se a salide como alvo de uma politica social, pois trata-se
de um direito social, resguardado constitucionalmente, porém também é alvo de
politicas publicas.

Segundo Bucci (1997, p. 95), politica pablica pode ser entendida como “programas
de acdo do governo para a realizacdo de objetivos determinados num espago de tempo
certo”, sendo sua defini¢do de responsabilidade do Poder Legislativo, mesmo quando
de iniciativa do Poder Executivo. Nesse ponto, destaca-se um problema que permeia
a definigdo de competéncias na formulacdo de politicas publicas. Seguindo a divisao
classica de separacdo dos poderes, caberia ao Legislativo a elaboracédo de leis que
apontariam as diretrizes, principios e objetivos, porém a realidade é mais complexa
e em algumas situagdes o Poder Executivo acaba por assumir esse papel.

Reconhecendo o Poder Legislativo como um importante ator social local, este trabalho
pretende contribuir para a discussdo sobre o seu papel na efetivacdo da politica de
salide, portanto na efetivacéo do direito a salide em um contexto de descentralizacéo.

O DIREITO A SAUDE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Na Constitui¢do de 1988, a Republica Federativa do Brasil foi definida como um
Estado Democratico de Direito que, apesar de reunir principios do Estado de Direito
e do Estado Democratico, ndo representa a simples unido de caracteristicas das duas
formas. Na verdade, trata-se de uma sintese que supera os dois conceitos, visando
a superacdo dos limites de ambos, representando a supremacia da vontade popular,
seus valores perpassam todos os elementos que compdem o Estado, incluindo-se a
ordem juridica (Cf. SILVA, 1999).

Como heranga do Estado de Direito, denominado também “o império da lei”,
considera-se o principio da legalidade como fundamental no Estado Democratico de
Direito, pois a lei representa a possibilidade da realiza¢do do principio da igualdade
e justica. Sua importancia ndo se restringe ao seu aspecto formal, abstrato e juridico,
mas a sua capacidade de influenciar e transformar a realidade social.

' Este trabalho contou com apoio financeiro da FAP-DF.
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Entre os principios do Estado Democratico de Direito, aléem da soberania popular,
destaca-se a separacdo dos poderes, que, segundo a Constituicdo, sdo poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciério.

Existe uma controvérsia no uso das expressdes “separacao” e “divisdo dos poderes”:
para alguns, esta ultima seria inadequada, visto que o poder do Estado ¢ indivisivel;
porém, por outro lado, para outros autores, o termo “separagdo” seria equivocado,
pois o que existe na verdade é uma distribuicdo de fungdes. Neste trabalho, em con-
cordancia com Dallari (2002), optou-se pelo uso do termo separacao.

Para Silva (1999), a separacao dos poderes implica em uma “especializagéo funcio-
nal”, ou seja, cada drgédo se especializa nas tarefas que deve cumprir, ndo existindo
uma subordinacdo entre 0s mesmos, 0 que representa uma independéncia de seus
trabalhos. Porém, devido & complexidade e & ampliagdo do Estado contemporaneo,
a rigidez inicial em relagéo a separacéo dos poderes foi minimizada. No presiden-
cialismo, foram desenvolvidas técnicas de “independéncia organica” e “harmonia
dos poderes”.

Uma das caracteristicas da harmonia dos poderes € o sistema de freios e contrapesos,
pelo qual cabe ao Legislativo editar as normas e ao Executivo sancionar ou vetar. O
Judiciario sera responsavel pela andlise da constitucionalidade das leis.

Para Dallari (2002), o sistema de freios e contrapesos contempla atos de dois tipos:
gerais ou especiais. Segundo o autor, o primeiro tipo sdo aqueles praticados pelo
Legislativo e “constituem-se na emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se saben-
do, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir” (DALLARI, 2002, p.
219). A partir desse momento, o Executivo passa a atuar com atos especiais, porém
essa atuacdo € limitada pelo controle do Legislativo. Havendo excessos dos poderes
anteriores, entra em acao o poder Judiciério.

A separacdo dos poderes, em um primeiro momento, e o sistema de pesos e contra-
pesos, posteriormente, foram incorporados as ConstituicGes de quase todos 0s paises

Apesar do consenso no sentido de que cada poder exerce uma funcéo, o sistema de
separagdo de poderes também recebe criticas. Para Dallari (2002), essa separacao €
formal: na pratica se observa o predominio de um dos poderes sobre os demais. O
propalado respeito a liberdade individual e a democracia também néo foi um resul-
tado propiciado pela separacdo dos poderes: o liberalismo que predominou a partir
do século XVIII acentuou as desigualdades e garantiu a liberdade para um grupo de
privilegiados, ao mesmo tempo em que se observou Executivos antidemocraticos
negociando com o Legislativo, sem que houvesse necessariamente uma quebra do
sistema de separacdo dos poderes previsto na Constituicdo. Nesse sentido, acrescentam
forga a esse argumento a falta de representatividade do Legislativo e a produgéo de
atos gerais voltados para o interesse do Executivo.

Recentemente, a separacdo dos poderes esbarra nas crescentes demandas da sociedade,
exigindo do Estado uma producdo de normas em maior quantidade e mais especia-
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lizadas, fendmeno que gera um descompasso, pois a producéo legislativa esbarra no
desconhecimento sobre as a¢des do Executivo, que, por sua vez, torna-se refém do
processo legislativo para atender as necessidades da sociedade com a rapidez exigida
(Cf. DALLARI, 2002).

Dallari (2002, p. 222) destaca a “delegacédo de poderes” e a “transferéncia constitu-
cional de competéncias” como estratégias para o aumento da eficiéncia do Estado
¢ a aparente separagdo dos poderes, porém as considera como solugdes artificiais.
Para o autor, somente o reconhecimento da necessidade de superacdo da separacgao
de poderes, “reorganizando-se completamente o Estado”, contribuiré para “conciliar
a necessidade de eficiéncia com os principios democraticos”.

Este trabalho tem como objetivo, caracterizar a contribui¢do dos deputados distritais
para a politica de satde do Distrito federal no ano de 2008, entendendo que o direito
a saude esta inserido no contexto de um Estado Democratico de Direito, que visa
a transformacéo da realidade com respostas a&s demandas da sociedade. Para tanto,
por um lado, conta-se com as a¢des do Poder Executivo; porém, por outro, o Poder
Legislativo, enquanto representante da sociedade civil, também tem seu papel na
construcdo e na efetivacdo desse direito.

Metodologia

Este trabalho é resultado de uma pesquisa documental, pois foram levantadas as
proposicOes em tramitacdo no ano de 2008 que, se aprovadas, teriam o status de lei.

Aprodugdo legislativa, incluindo aquelas que se relacionam ao direito a sadde, ocorre
via processo legislativo, pois, independentemente da iniciativa, a elaboracdo de uma
lei deve atender a um ritual definido na Constitui¢do Federal.

Para iniciar a tramitacdo de uma proposicéo, de acordo com o Regimento da Camara
Legislativa do Distrito Federal (RCLDF), é necessario o cumprimento de alguns cri-
térios, entre os quais destaca-se: tratar de matéria da competéncia do Distrito Federal
sujeita a deliberagdo da Camara Legislativa; estar em conformidade com os preceitos
da Constituicdo Federal, da Lei Organica do Distrito Federal e atender as disposicdes
do Regimento Interno.

De acordo com 0 RCLDF, é considerado autor de uma proposicao “aquele que teve
a iniciativa de sua apresentacdo” (art. 133)."°

Aliniciativa de apresentacgao de uma proposi¢do, segundo o Regimento e a Lei Organica
do Distrito Federal, cabe aos membros ou érgdo da Camara Legislativa, ao Governador,
ao Tribunal de Contas do Distrito Federal, ao Procurador-Geral do Ministério Pablico
junto ao Tribunal de Contas do Distrito Federal e aos cidaddos.

Em algumas situac@es, a apresentacdo de uma proposicao deve ser submetida a um
ntmero minimo de subscritores como, por exemplo, as propostas de emenda a Lei

'* Pode haver proposi¢des com varios signatarios, caracterizando, portanto, autoria coletiva. Apds a
publicagdo da proposicéo, nao é possivel a inclusdo ou retirada de assinaturas (art. 133, 88 1° e 2°).
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Organica (PELO), que necessitam da assinatura de um terco dos deputados distritais
(art. 135, inciso I).

Acretirada de uma proposicao ou seu arquivamento podera ser solicitada pelo autor ou
pela maioria absoluta dos subscritores. Ao final da legislatura, as proposigdes terdo seu
andamento suspenso por sessenta dias, exceto nos casos em que tenham um parecer
favoravel de comissdo de mérito, tenham sido aprovadas em turno Unico, sejam de
iniciativa popular, de outro Poder, do Tribunal de Contas do Distrito Federal ou do
Ministério Publico. A proposicao podera ter seu andamento retomado caso haja uma
solicitacdo do autor. Do contrario, serd arquivada transcorrido o prazo citado.

Quanto aos tipos, na Camara Legislativa do Distrito Federal (CLDF) podem ser
apresentadas as seguintes proposigdes: Proposta de Emenda a Lei Orgénica; Projeto
de Lei Complementar; Projeto de Lei; Projeto de Decreto Legislativo; Projeto de
Resolugdo; Indicagdo; Mocao; Requerimento; Emenda e Recursos. Para este trabalho,
foram consideradas apenas as proposicdes das trés primeiras espécies.

Foram levantadas, no site da Camara Legislativa, 503 proposicdes apresentadas no
ano de 2008. Para a primeira etapa de sua classificacdo, foram definidos termos com
base no organograma do Governo do Distrito Federal. Portanto, optou-se por um
recorte institucional. Para a sele¢do das que tinham como tema central matérias de
saude, foi elaborada uma lista de categorias, definidas com base no capitulo sobre
satde da Lei Organica e no Regulamento da Secretaria de Satde do Distrito Federal.

As categorias utilizadas para o filtro das proposicdes foram: participa¢dao popular,
financiamento, ensino e pesquisa em saude, sangue e hemoderivados, politicas de
salde, programas, regulacéo de servicos de salde, atencdo a sadde, vigilancia a satde
(epidemioldgica, ambiental e sanitéaria), administracao geral (controladoria, licitagéo),
gestdo de recursos humanos, satde do trabalhador, 6rgéos e tecidos humanos.

Para a analise descritiva, foram levantadas as seguintes categorias: nimero da
proposicdo, data de leitura em plenario, tipo de proposicao, autor, partido do autor
e assunto.

Apds o primeiro filtro, restaram 64 proposigoes referentes a area de satide. Dessas,
24 foram transformadas em norma juridica, portanto selecionadas para analisar a
contribuicdo do Poder Legislativo para a Politica de Satde do Distrito Federal.

Para essa andlise, utilizou-se a classificagdo elaborada por Godoi (2008), em seu
trabalho sobre o papel dos poderes Executivo e Legislativo na producéo legal em
saude, no periodo de 1988 a 2008.

A pesquisa desenvolvida por Godoi (2008) tinha como propdsito analisar a produ¢édo
de leis federais de satde no periodo pés-constituinte e sua contribuicdo para a politica
de saude. Para isso, a autora elaborou uma metodologia de classificacao das leis em
trés etapas, segundo a natureza, o tema e 0 objetivo/abrangéncia.
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CARACTERIZANDO A PRODUGAO LEGISLATIVA

Na etapa inicial deste trabalho, foram selecionadas 503 proposicdes, apresentadas na
CLDF no ano de 2008, distribuidas em 446 projetos de lei (PL), 50 projetos de lei
complementar (PLC) e 7 propostas de emenda a Lei Organica (PELO).

De acordo com o art. 27 da Constituicdo Federal, a Camara Legislativa do Distrito
Federal é composta por 24 deputados, eleitos para mandatos de quatro anos. N&o foi
objetivo do trabalho personalizar a producdo parlamentar no ano de 2008, porém
procurou-se identificar, na analise dessa variavel, algumas caracteristicas dos autores
das proposicOes estudadas.

No periodo analisado, apenas uma foi de iniciativa dos cidadéos e tinha como tema a
questdo da habitagdo, permanecendo em tramitagdo no periodo de coleta dos dados.

Do total de proposicGes apresentadas, 65,2% foram de iniciativa do Poder Legislati-
vo — principal propositor de projetos nesse periodo — e 34,8% foram de iniciativa do
governador do Distrito federal.

Em relacdo a espécie, 132 eram PL e 43, PLC, 0 que representou uma proporcao de
duas proposicdes do Legislativo para cada uma do Executivo.

Ao retirarmos os projetos de lei propostos pelo Poder Executivo (175) e de iniciativa dos
cidadaos (1), observa-se como principal caracteristica a producao individual na iniciativa
da apresentacao de proposi¢des. Dos 327 projetos restantes, somente 6,5% s&o de autoria
coletiva (33% dos quais sdo PELO) e os demais se distribuem entre 30 parlamentares.

A média de proposigdes por parlamentar é de 13,6 projeto/deputado, valor este que
cai para 10,9 quando calculado com base no nimero de deputados que apresentaram
projetos de lei (incluindo os suplentes).”

Ao contrario dos projetos de lei, as propostas de emenda a Lei Organica foram feitas
coletivamente, pois, de acordo com o Regimento Interno da Camara, a apresentaco
deste tipo de proposi¢do pode ser feita por, no minimo, um terco dos membros da
Camara, pelo Governador ou cidad&os.

Quanto a legenda partidaria, considerando apenas as proposi¢des apresentadas por
deputados distritais, 7 partidos apresentaram 80,4% das proposicées, dos quais desta-
cam-se: DEM (98), PT (37), PMDB (33), PRP (25), PR (24), PTB (24) e PSDB (22) .

No momento da coleta de dados, 37,1% das proposi¢des apresentadas ja tinham sido
transformadas em norma juridica, 9,2% tinham sido arquivadas e 53,8% permaneciam
em tramitacdo na CLDF

Das proposicdes que tinham sido convertidas em normas juridicas, 70,4% eram de
autoria do Poder Executivo e 26,3% da autoria de deputados da base aliada do Governo.

" Chama a atengdo o fato de que uma parlamentar apresentou 17,1% dos projetos (56).
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Do total de proposic@es de iniciativa do Poder Executivo, 74,9% foram transformados
em normas juridicas.

Entre os projetos de iniciativa de parlamentares, ndo foi observada diferenca signi-
ficativa entre os partidos de oposicao ¢ a base aliada enquanto propositores, ja que,
em relacdo a esse aspecto, 14,6% eram de iniciativa de parlamentares da oposicéo e
17,1% de parlamentares da base aliada do Governo.

Para defini¢@o dos temas, utilizou-se o organograma do Governo do Distrito Fede-
ral, e um grupo significativo de proposi¢des foram classificadas como “simbolicas
e honorificas”, pois ndo se enquadravam nas categorias adotadas, caracterizando-se
como homenagens a personalidades locais, a categorias profissionais ou a eventos
culturais no ambito do Distrito Federal.

Esse tipo de proposi¢do representou 20,7% dos projetos de lei apresentados na Camara
do Legislativo do DF, vindo a constituir a principal categoria encontrada. Dessas,
98,1% foram de iniciativa de um ou mais deputado distrital.

Em seguida, destacou-se o tema planejamento e gestéo (16,5%), com predominancia dos
projetos de iniciativa do Poder Executivo (84,3%); em terceiro, aparecem as proposigoes
relacionadas ao tema salde (12,7%), das quais o Poder Legislativo apresentou 84,4%.

Esses temas representaram 50% das proposicdes que tramitaram no ano de 2008 na
Céamara Legislativa do Distrito Federal. Uma proposicao de iniciativa dos cidadaos
foi classificada como Habitag@o.

Entre os principais temas de proposi¢des apresentadas pelo Poder Executivo, destacam-
-se: Planejamento e Gestéo (40%), Fazenda (16,6%), Desenvolvimento Urbano e Meio
Ambiente (16%), Saude (5,7%) e Administragdo Indireta (2,9%), que, em conjunto,
representaram 81,2% das proposi¢des de iniciativa do Executivo.

Para o Poder Legislativo, os principais temas de proposicGes apresentadas foram:
Simbélicas ou Honorificas (31,2%)", Satde (16,5%), Justica, Direitos Humanos e
Cidadania (12,2%), Transporte (10,4%) e Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente
(5,8%). Esses temas representaram 76,1% das proposic¢des de iniciativa do Legislativo.

Quanto a relacédo entre a situagdo de tramitagdo e 0 assunto central da proposicéo, das
503 selecionadas neste trabalho, 186 foram transformadas em norma juridica; dessas,
32,8% foram classificadas como Planejamento e Gestdo. Em seguida, encontram-se
os temas Saude (12,9%), Simbolicas/Honorificas (12,3%), Fazenda (10,8%) e De-
senvolvimento Urbano/Meio ambiente (10,2%).

Analisando os dados por tema, verificou-se que o tema Fiscalizagdo de Atividades
Urbanas alcangou a maior proporcdo de aprovacdes, seguido do tema Planejamento

' Das 102 proposi¢des apresentadas por deputados distritais e classificadas como simbolicas e honorificas,
40, 2% foram apresentadas por uma unica parlamentar. A parlamentar apresentou, no total, 56 proposigdes;
destas, 53 permaneciam em tramitagdo no momento de coleta dos dados.
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¢ Gestao; das 61 proposi¢des com este tema, 73,5% foram transformadas em norma
juridica.

Vale ressaltar, conforme dito anteriormente, que a grande maioria de proposicdes
apresentadas sobre este tema foi de iniciativa do Poder Executivo. O tema Obras teve
trés proposicoes apresentadas e duas aprovadas. Quanto a salide, foco deste trabalho,
dos 64 projetos, 24 foram aprovados como lei, 57,8% permaneciam em tramite. As
demais foram arquivadas.

Os dados apresentados corroboram com a critica feita por Dallari (2002) ao sistema
de freios e contrapesos, segundo o qual caberia ao Legislativo editar as normas e ao
Executivo sancionar ou vetar. Porém o que se observa, na pratica, é o predominio de
um dos poderes sobre os demais.

No caso do Distrito Federal, no ano de 2008, objeto deste trabalho, observou-se o predo-
minio do Executivo quanto a capacidade de aprovagao de proposicdes de sua iniciativa.

Segundo Dallari (2002), esse fenémeno ocorre devido as crescentes demandas da
sociedade, exigindo por parte do Estado uma producéo de normas em maior quanti-
dade e mais especializadas, pois a producao legislativa esbarra no desconhecimento,
pelo Legislativo, sobre as acBes do Executivo, que, por sua vez, torna-se refém do
processo legislativo para atender as necessidades da sociedade com a rapidez exigida.

A seguir apresentamos o perfil das proposi¢des que foram classificadas com o tema
saude.

APRODUCAO LEGISLATIVA SOBRE SAUDE

Como visto anteriormente, das 503 proposicOes apresentadas na Assembleia Legisla-
tiva do Distrito Federal, 64 tratavam de assuntos relacionados a Secretaria de Estado
de Saide. Quase todas (62 proposicoes, que representam quase 97% em relagdo ao
total) eram projetos de lei e as demais (2 proposicdes), que representam pouco mais
de 3% em relacdo ao total), eram projetos de lei complementar. Nao houve propostas
de emendas a Lei Organica.

Os (dois) projetos de lei complementar foram propostos pelo Governo do Distrito
Federal, um classificado como “aten¢do a saude” e outro como “vigilancia a saude”.

Quanto a autoria das proposicoes, observa-se que a participacdo do Poder Executivo
foi proporcionalmente menor em relacéo a este tema (15,6%). Por um lado, esses
dados podem indicar uma falta de interesse do Executivo dos temas relacionados a
saude em detrimento daqueles ligados a outras areas da gestdo; por outro, podem
representar um atendimento das demandas populares, que indiretamente estéo repre-
sentadas pelos legisladores.

Retiradas as proposi¢des apresentadas pelo Poder Executivo, observa-se que as 54
proposicOes de iniciativa do Poder Legislativo foram apresentadas por 21 parlamen-
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tares, representando um valor médio de 2,6 projetos de lei por deputado distrital
com desvio padrdo de 1,1. A moda, valor mais frequente, foi de uma proposicdo por
parlamentar. A caracteristica de producao individual permanece nas proposicdes de
salde, das quais apenas uma foi de autoria coletiva.

O partido que mais se destacou na apresentacdo de proposicoes de salde foi o DEM
(22,2%), seguido pelo PMDB (20,4%), PT (11,1%), PMN e PSDB, ambos com 9,3%.
Esses cinco partidos acumularam 72,2% das proposicdes apresentadas.

Quanto ao perfil profissional dos parlamentares que apresentaram as proposigdes
da 4rea da saude, destacam-se aqueles com profissdo de empresario™® (26,4%) e de
advogado (15,1%), seguidos pelos médicos (13,2%) e administradores (11,3%).

A defini¢ao dos temas para classificacao das proposi¢des de saude, feita com base na
estrutura organizacional da Secretéria de Salde do Distrito Federal, mostrou a Vigi-
lancia a Satde como o tema com a maior proporc¢do de proposicdes apresentadas com
45,3% (29), sendo que 17% foram de iniciativa do Executivo e 83% do Legislativo.
Atencdo a Salde tambhém teve destaque, representando 23,4% das proposicoes apresen-
tadas. As proposi¢des Simbolicas/Honorificas ficaram em terceiro lugar, com 17,2%.

Das 24 proposig¢des de satde transformadas em normas juridicas no Distrito Federal
no ano de 2008, 70,8% foram de iniciativa do Legislativo e 29,2% do Executivo.
Porém, quando se relaciona esse resultado com a quantidade de projetos apresentados,
observa-se que o Poder Executivo conseguiu uma maior aprovagao dos projetos de lei
que apresentou na CLDF: 68,5%, contra 31,5% dos projetos de deputados distritais.

APRODUCAO LEGAL EM SAUDE

Conforme dito anteriormente, das 64 proposi¢des apresentadas na CLDF e classificadas
como referentes ao tema salde, 24 (37,5%) passaram por todo o processo legislativo
e foram transformadas em lei.

Das proposi¢des de iniciativa do Executivo transformadas em lei, quatro eram referentes
a Vigilancia a salide e as demais tratavam de Financiamento, Atencdo a Sadde e Saude
do Trabalhador. Para as de iniciativa do Legislativo, o principal tema foi Simbdlicas e
Honorificas (7), Atengao a Satude (5), Vigilancia a Satde (4) e Saude do Trabalhador (1).

As 24 leis selecionadas como referentes a salde foram submetidas a uma segunda
classificagdo, com base em metodologia desenvolvida por Godoi (2008). De acordo
com a proposta metodologica da autora, as leis foram classificadas segundo a sua
natureza, a area tematica e o objetivo.

Em relag@o a natureza, foi possivel classificar o contetido das leis em: 1) estruturantes
do SUS; 2) organizacionais e nao-estruturantes do SUS; 3) de financiamento do SUS;

¥ Esse dado foi coletado na pagina da Camara Legislativa Distrital ou na pagina pessoal do parlamentar,
existente naquele site; porém, trata-se de uma defini¢do genérica, pois ndo permite identificar a area de
atuagdo econémica ou o porte do negécio.
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4) distributivas; 5) regulatorias; e 6) simbolicas. Neste trabalho, a classificagdo quanto
a natureza visou identificar no contetido da lei o tipo de contribuicao dada a politica
de saude do Distrito federal.

Segundo essa classificag@o, distribuiram-se em regulatorias (42%), distributivas e
simbolicas (29% cada).

Com esses dados foi possivel identificar que, no ano de 2008, segundo a classifica¢ao
utilizada, até 0 momento de coleta dos dados, nenhuma das leis aprovadas contribuiram
para a estruturagdo, a organizagdo ou o financiamento do SUS no ambito do Distrito
Federal. Assim como no trabalho de Godoi (2008), a producéo do Poder Legislativo
foi superior a do Executivo. Esses dados podem indicar que ou o SUS ja esta ple-
namente estruturado ou, na verdade, existe uma lacuna legislativa sobre este tema.

Na segunda etapa, as leis foram classificadas segundo os temas de saude, utilizando
as categorias definidas por Godoi (2008). Os temas priorizados nas leis aprovadas
foram os programas e acdes de saulde (25%), vigilancia sanitéria (25%), simbdlicas
(20,8%), beneficios a grupos especificos e institui¢des (8,3%), prevencao de riscos a
saude (8,3%), profissdes (8,3%) ¢ outros (4,2%).

As leis classificadas no tema “programas e agdes de saude” foram todas de iniciativa
do Legislativo e tiveram como foco a assisténcia e a¢Bes referentes a parturientes, a
recém-nascidos, a pessoas com deficiéncia, a prevencdo de HIV/aids e ao Programa
de Farmécia Popular do Brasil.

Encontrou-se ainda o predominio do Legislativo na autoria de leis relacionadas a
beneficios a grupos especificos/instituigoes e simbolicas.

Em trabalho sobre a produgéo legal em satde no &mbito federal, Godoi (2008, p. 39)
observa que o predominio do Legislativo na iniciativa de leis desse tipo reflete a falta
de interesse do Executivo, pois as mesmas “ndo criam direitos nem obrigacdes e ndo
se constituem em matéria de natureza juridica”.

Nao foram encontradas diferencgas entre os dois poderes na autoria de leis classificadas
na categoria de Vigilancia Sanitaria e prevencao de riscos a satde.

Na ultima etapa, com base na metodologia proposta por Godoi (2008, p. 39), as
leis foram classificadas em relagdo a sua finalidade (distributiva ou regulatoéria) e a
amplitude (difusas ou concentradas); por recomendagdo da autora, as lei simbolicas
foram retiradas dessa analise, porque ndo apresentavam explicitamente nenhum tipo
de acdo ou impacto para saude do Distrito Federal.

As leis foram classificadas segundo as seguintes categorias: 1) leis distributivas di-
fusas; 2) leis distributivas concentradas; 3) leis regulatérias difusas e 4) regulatorias
concentradas. Este tipo de classificagdo foi utilizado por Godoi (2008, p. 39) para
tentar identificar se a produgao legislativa parlamentar tinha como objetivo primordial
a reeleigdo, portanto voltada para a distribuicéo de beneficios concentrados.
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Em relag@o a finalidade, prevaleceram as leis de contetido regulatorio. Destas, 56%
(6) foram de iniciativa do Legislativo.

Das 11 leis com finalidade regulatdria, 5 foram de iniciativa do Executivo e 6 do
Legislativo; destas, apenas 2 foram classificadas como difusas, visavam toda a po-
pulagdo ou amplos grupos populacionais. As demais foram concentradas, ou seja, 0
conteudo voltado a grupos especificos.

Por outro lado, no caso das distributivas, ou seja, aquelas que repercutem em algum tipo
de beneficio (assistencial ou financeiro), prevaleceram as difusas, todas de iniciativa
do Legislativo, portanto as leis contribuiram com algum beneficio para a populagao
em geral ou amplos grupos sociais.

Em relacdo as distributivas concentradas, ambos 0s poderes apresentaram a mesma
quantidade de proposicdes.

Com base nos dados, ndo se observou uma preferéncia por leis distributivas concen-
tradas.

CONSIDERACOES FINAIS

Apolitica de satde do Distrito Federal se insere no contexto de um Sistema de Satde
que apresenta a descentralizagdo como uma de suas diretrizes, transferindo, em parte,
ao poder local a responsabilidade das acdes de servicos.

O compartilhamento das responsabilidades é resultado do pacto federativo presente
na Constitui¢@o de 1988, no qual se define a Republica Federativa do Brasil como um
Estado Democrético de Direito, que remete aos direitos fundamentais e ao principio
da soberania popular na garantia da dignidade humana.

O Estado Democratico de Direito herdou do Estado de Direito o principio da sepa-
racao de poderes, que, em sua versao original, apresentava o Poder Legislativo como
representante legitimo para a producdo de normas. Porém, com a complexidade e
ampliacdo do Estado contemporaneo, a rigidez inicial foi cedendo espago para a busca
de uma relagdo harmonica na relag&o entre os poderes.

Uma das caracteristicas da harmonia dos poderes € o sistema dos freios e contrapesos,
no ambito do qual cabe ao Legislativo editar as normas e ao Executivo sanciona-las
ou veta-las.

A producéo legal ocorre via processo legislativo, que visa a garantir a constituciona-
lidade e legitimidade de uma lei, portanto a democracia.

O processo legislativo atribui papel de destaque ao poder Legislativo na garantia do
direito a satide dos cidaddos, que se operacionaliza por meio de uma politica social,
pois a salide relaciona-se a um direito social, porém, em sentido amplo, trata-se tam-
bém de uma politica publica.
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Este trabalho foi motivado pelo interesse em caracterizar a contribuicdo do Poder
Legislativo para a politica de satide no Distrito Federal no ano de 2008.

Inicialmente, supunha-se que haveria um predominio do Poder Executivo na apresen-
tacdo de proposicoes e leis relacionadas a area de satde. Outra caracteristica que se
acreditava encontrar seria a prevaléncia de proposic¢6es de autoria individual.

A primeira hipotese ndo foi confirmada, pois o que se observou foi o inverso, ou
seja, um predominio do Poder Legislativo na apresentagdo de proposi¢des; porém,
0 Executivo prevalece na aprovacéo dos projetos de lei que apresentou na CLDF.

A segunda hipétese foi confirmada, prevalecendo as propostas de autoria individual
dos parlamentares do Distrito Federal.

As leis aprovadas ndo tiveram como foco a politica de satde, no sentido de apre-
sentarem contribui¢des para a estruturacdo, a organizagdo ou o financiamento do
SUS no @mbito do Distrito Federal. Predominam temas focais, voltados para acdes e
programas com perfil regulatorio.

Buscou-se ainda identificar se a produg@o legal apresentava proposigdes voltadas para
a distribuicdo de beneficios concentrados, 0 que poderia representar aos parlamentares
a garantia da reelei¢@o, porém se verificou um predominio de leis regulatorias.

Finalmente, identificou-se um grande nimero de proposi¢des classificadas como
simbolicas e honorificas, que ndo representam a garantia de um direito. Acrescenta-
-se a este comentdrio que tal fato contribui para a inflacdo de normas sem valor para
os cidaddos.

Levanta-se a questdo para que sejam realizados estudos futuros sobre o impacto
econdmico deste tipo de proposicédo e sua conversao em norma juridica.
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AREGULAMENTACAO DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N®29:
DIFICULDADES E PERSPECTIVAS

Nelson Rodrigues dos Santos

O SUBFINANCIAMENTO PUBLICO DO SISTEMA PUBLICO

A esfera federal vem, de modo constatado, retraindo proporcionalmente sua parcela
no financiamento publico da satude. Esta retrag@o tornou-se mais explicita a partir de
1990, apds a Constituicdo e a Lei Organica da Saude, mas iniciou ja nos anos 1980,
simultaneamente ao intenso crescimento das responsabilidades municipais em satde
na época, seguido pelos estados. Em 1980, 75% do financiamento publico era de
origem federal e 25% de origem municipal/estadual. Em 2008, somente 46% era de
origem federal e 54% de origem municipal/estadual (27,5 municipal e 26,5% estadual),
enquanto a participacgao na arrecadacdo tributéria é de 60% para a esfera federal, 24%
para a estadual e 16% para a municipal. No primeiro ano da aplicacdo da Emenda a
Constituigdo n°® 29 (EC 29/2000), 2001, a média nacional dos municipios j& chega-
va ao minimo de 15%; em 2008 era de 19,5%, e hoje esta por volta de 22%, o que
significa 10 bilhdes anuais além do minimo constitucional. Os Estados estavam, em
2007, com média nacional pouco acima de 11% em relagdo ao minimo constitucional
de 12%; 11 deles com 12% ou pouco mais; 9 deles entre 9 ¢ 12%; e 7 entre 3,5% ¢
9%. A esfera federal em retragdo diante do crescimento populacional e da inflagdo.

Sob outro angulo, a parcela federal passou a ter sua participacdo reduzida dentro da
receita corrente da Unido, paradoxalmente ao crescimento dessa receita: de 1995 a
2004, enquanto a receita corrente cresceu de 19,7% para 26,7% do PIB, a participacdo
do orcamento do Ministério da Sadde na receita corrente caiu de 9,6% para 7,5%. Esta
retragdo prosseguiu apds a EC 29/2000, quando o governo federal pressionou e definiu as
parcelas municipal e estadual com base em porcentuais minimos das suas arrecadagdes
(15% e 12%), mas recusou a adogdo desse critério para si, impondo a variagdo nominal do
PIB do ano anterior, cujo porcentual perde para o crescimento populacional e a inflagao
residual. Prossegue até agora, com a pétrea recusa da area econdmica de regulamentar a
EC 29 com base em porcentual da arrecadacéo federal, que nada mais seria que retomar
sua responsabilidade constitucional ja assumida pelos municipios e a maioria dos estados.

Por consequéncia, nosso pais permanece entre os piores financiamentos publicos do
planeta: somente 3,74% do PIB, somente 44% do financiamento total e somente 340
délares padronizados internacionalmente por habitante-ano, enquanto em todos os
paises europeus, Canada e varios outros, esses valores sdo, em média, respectivamente,
7 a 8%, 80% e 2.000.

E de ressaltar que o subfinanciamento federal do SUS ¢ constante e gradativo nos
20 anos deste sistema publico. Entre 1998 e 2010 (12 anos), 0s gastos federais com
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assisténcia de média e alta complexidade do SUS cresceram 6 vezes, ainda abaixo do
crescimento inflacionario e populacional nesse periodo, mas os gastos com atengao
bésica a salide cresceram somente 3 vezes. Os repasses federais aos municipios para
atencdo basica (piso fixo e pisos variaveis) representam hoje valores reais que oscilam
entre 20 e 30% dos valores de 1998.

ARELAGAO PUBLICO-PRIVADO

E de reconhecimento geral a indefini¢do, baixa clareza e muitas vezes o obscurantismo
e promiscuidade predatoria da relacéo publico-privado em nosso sistema publico de
salde, sendo vejamos:

Em primeiro lugar, temos que, a partir de 1990, a area econdémica do governo vem
elevando, ininterruptamente, subsidios publicos (diretos e indiretos) ao mercado de
planos e seguros privados de sadde. Estes subsidios incluem a) isencdo tributaria a
hospitais privados terciarios credenciados por operadoras de planos privados e a in-
dustria farmacéutica, b) a participacdo do orgamento publico, incluindo das estatais,
no financiamento de planos privados para os servidores publicos, ¢) as deducBes no
IRPF e IRPJ dos consumidores de servicos privados de saude, e d) o ndo ressarci-
mento do SUS pelas operadoras previsto na Lei n®9.656 de 1998. O valor total desses
subsidios corresponde hoje a mais de 20% do faturamento anual do conjunto de todas
as operadoras de planos privados de salde que atuam no pais. Somente a isencao
tributéria e a deducdo do IRPF e IRPJ equivaleram, em 2006, a 30,6% dos gastos do
Ministério da Satde. Acresce a esses subsidios um novo papel da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar (ANS), que € o de intermediar e facilitar polpudos empréstimos
do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) e do Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) a hospitais privados de grande porte; “sem
fins lucrativos”, credenciados por operadoras de planos privados de satide e as proprias
operadoras. A decorréncia imediata é a elevacao acintosa da disparidade e da iniqui-
dade do financiamento da saide em nossa sociedade: o gasto per capita do SUS em
2008 — para uma cobertura de toda a populagéo — foi por volta de R$ 545 anuais e 0
dos planos privados para seus afiliados — 25% da populacdo — foi de R$ 1.185. Como
esses afiliados também estdo cobertos pelo SUS, seu per capita efetivo é de R$ 1.730.

Com relacéo ao valor estimado do ndo ressarcimento, é importante lembrar que, ja
em 2003, a Pesquisa Nacional de Amostras de Domicilio (PNAD/IBGE) revelava que
7% dos atendidos nos ambulatérios do SUS eram afiliados a planos privados, assim
como 8,4% das pessoas que realizaram exames diagndsticos, 11,6% que se subme-
teram a procedimentos de alta complexidade e 6,7% a interna¢des (nas quais, 9%
para as cirurgicas); afora a cobertura das agdes de vigilancia sanitaria, imunizagdes,
controle de doencas.

E preciso considerar, ainda, que o valor dos gastos do SUS com procedimentos de
alta complexidade é mais de quatro vezes maior do que o das internagoes.

Em segundo lugar, os servicos privados contratados e conveniados pelo SUS s&o re-
munerados, na pratica, por tabela de procedimentos e valores, por producéo, altamente
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indutora de relacdes de mercado e ndo de parceria, além de perversa na relagéo custo/
valor de cada procedimento.

Em terceiro lugar, 70% das internagdes hospitalares feitas no pais o eram pelo SUS
em 2005: além da maior parte ter sido em leitos privados contratados e conveniados
pelo SUS, em carater complementar (previsto na Lei 8.080/90), foram em hospitais
privados também credenciados pelas operadoras de planos e seguro privados, com
baixissimo controle dos direitos dos usudrios e prioridades sob os angulos contabil,
burocrético e assistencial. S em relacéo aos servicos de apoio diagnoéstico e tera-
péutico (SADT), 92% sdo de origem privada, a maior parte contratada pelo SUS.

Em quarto lugar, a inusitada multiplicacéo de contratos e convénios com fornecedores
privados (cooperativas de profissionais, ONG e outras entidades sem fins lucrativos
e empresas) de pessoal de salde, disponibilizados para os gestores descentralizados
do SUS operarem servicos de salde, desde os de atencédo basica até os de média e
alta complexidade.

Em quinto lugar, a terceirizagdo privatizante do proprio gerenciamento de estabe-
lecimentos publicos [Fundagfes Privadas de Apoio, Organizacdes Sociais (OS) e
Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP)].

Em sexto lugar, a extenséo legal, em andamento, das fundacdes privadas de apoio
para as OS, da venda de servigos publicos de satide no mercado, sob a justificativa
da insuficiéncia de recursos publicos.

Em sétimo lugar, a privatizagao da regulacao das unidades publicas geridas por entes
privados.

Em oitavo lugar, os inimeros particularismos no seio dos servicos publicos desde o
descumprimento de jornadas de trabalho e protelacao de realizacdo de procedimentos,
incluindo os hospitalares, até maior acesso e cuidado a pacientes oriundos de planos
privados.

Essas questdes, embricadas entre si, entre varias outras, vém configurando um com-
plexo “emaranhado” de distor¢des privatizantes e escapismos da gestao publica, sob a
pressdo para assistir a populacéo, porém de carater antipiblico, iniquo e incontrolavel.

E de ressaltar que essa relacdo publico-privado na sadde é constante e crescente nos
20 anos de existéncia do SUS.

O GERENCIAMENTO PUBLICQ DOS ESTABELECIMENTOS
PUBLICOS DE SAUDE E A GESTAO DOS RECURSOS HUMANOS

O impasse atual
A ineficacia e ineficiéncia do burocratismo e centralismo da administragdo publica

direta e autarquica perante a massiva e complexa demanda social por servigos de
satde, somadas aos drasticos subfinanciamento federal e limite até 54% das despesas
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correntes liquidas para amplia¢éo do quadro de pessoal dos municipios, compelem os
gestores municipais a um cotidiano de completar valores de procedimentos da tabela
federal, com recursos do orcamento municipal, para diminuir a desassisténcia especia-
lizada e laboratorial, assim como conviver com as “complementacdes” familiares de
usuarios do SUS para viabilizar diarias de UTI, préteses, agenda de cirurgias e varios
outros procedimentos. Compelem também a precarizacdo da gestao dos trabalhadores
de salde, com baixa remuneragdo, sem carreiras e estabilidade, baixa escolaridade,
tanto estatutarios, celetistas como terceirizados.

A evidente impossibilidade de controle da finalidade publica no “emaranhado” de
distorcGes privatizantes referido no item anterior, e da implementacéo dos principios
e diretrizes do SUS, vem impedindo, em nivel nacional, as necessarias mudangas
nos modelos de gestdo e atengdo. Os gestores publicos descentralizados, seu corpo
dirigente, técnico e profissionais de satde sdo levados a angustia diaria tentando re-
primir menos a demanda de situacdes de maior gravidade e as de urgéncia e, por falta
de recursos, sdo compelidos a reprimir mais a demanda das situagcdes menos graves,
eletivas, e das ac¢Oes de protecdo aos riscos, sabendo que essa repressdo gera as Situ-
acOes mais graves e de urgéncia. Essa angustia estende-se ao fato de a atencdo basica
a saude ndo estar nacionalmente financiada e projetada para ter cobertura universal
nem alta resolutividade nem vir a ser a porta de entrada preferencial no sistema, e por
isso sem condicdes de estrutura-lo em redes regionais de cuidados integrais a sadde.

E de ressaltar a resisténcia federal no campo da reforma administrativa do Estado,
nos 20 anos do SUS, de criar e disponibilizar alternativas administrativas pablicas
realmente eficientes e eficazes, em relacdo a administragdo direta ¢ autarquica, para
0 gerenciamento publico da prestacdo de servicos.

A maior contradi¢ao ou conflito estrutural explicita-se entre esse “emaranhado” —onde
as terceirizagBes, ao contrario de serem desenvolvidas como complementares ou suple-
mentares em situagdes especificas, foram algadas para o espago central do sistema—e,
do outro lado, a ineficacia e ineficiéncia do gerenciamento publico dos servigos pela
administracdo direta e autarquica e a marcante insuficiéncia do financiamento federal.

Os colegiados gestores e de controle social do SUS vém periodicamente formulando
estratégias de avancos possiveis e de resisténcia, sendo a mais recente o Pacto pela Vida,
em Defesa do SUS e de Gestdo, de 2006, que assume o objetivo de insistir nas pactua-
¢des regionais para construcao do planejamento e gestao regional compartilhados, da
atencdo integral a saiide segundo as necessidades da populagéo, com Atencdo Bésica a
Saude progressivamente resolutiva, universal, ordenadora e estruturante das referéncias
especializadas ambulatoriais, laboratoriais e hospitalares no territdrio regional. Tentam
impedir desestruturagdo maior dos vinculos com as diretrizes constitucionais, unindo
forgas e acumulando experiéncia, 0 que € extremamente imprescindivel. O objetivo
subjacente € o de retardar a consolidacéo estruturante do “SUS pobre para os pobres
e complementar para os afiliados aos planos privados de satde” politica hegemonica
“implicita”, até que novas relacGes de for¢as sociais, politicas e econdmicas surjam.
Outro angulo desse importantissimo esforco dos colegiados gestores e de controle
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social é seu respaldo e interacdo com alguns milhares de experiéncias locais ou mi-
crorregionais no territorio nacional, levadas a cabo por equipes multiprofissionais de
salde, ao nivel da micropolitica e do microprocesso de trabalho, esforcando-se criati-
vamente e exaustivamente na efetivacdo dos principios da universalidade, integralidade
e equidade junto a populacdo, mesmo sabendo das graves distor¢des e impedimentos
ao nivel da macropolitica e macroeconomia. Nessas experiéncias locais, inimeras
sdo compartilhadas com areas da Universidade, resultando em avangados projetos de
modelos de atencdo a salide e de produgdo de conhecimentos.

Desafios-méae: o0 modelo de atenciio e a participacdo da sociedade

Entre os inimeros, graves e complexos desafios a implementacdo do SUS, objetivo
de inimeros debates, analises e propostas, ndo vemos como ndo reconhecer como um
dos “desafios-mae”’: a mudanga do modelo de atencdo a satde, a real democratizagao
para toda a populagéo do acesso oportuno a todos os niveis do sistema, segundo suas
necessidades e direitos.

E necessario destacar que essa mudanca passa pela implementagdo de uma atengéo
béasica universal, de qualidade, intervindo e articulando intervencdes sobre os determi-
nantes sociais da saude, nas situagdes de riscos especificos, do diagndstico e tratamento
precoces, no acompanhamento e cuidado aos cronicos e da autonomizagdo do cidaddo
na sua saude. Por consequéncia, esta atencdo basica, porta de entrada preferencial do
sistema, desenvolve-se como orientadora e ordenadora das demandas aos outros niveis
de maior densidade tecnol6gica, assistenciais e de vigilancia em saide, assumindo
por isso a gestdo das linhas de cuidado e a estruturacdo do sistema. Neste modelo e
nesta logica, devem definir-se o perfil, a alocacdo e a participagao dos profissionais,
em funcdo do que, o papel e responsabilidades dos prestadores de servicos, e, por
fim, dos fabricantes de medicamentos, equipamentos, reagentes e outros insumos.

Sob o angulo da construgdo deste novo modelo de atencdo, € de se reconhecer que
passa necessariamente pela democratizacdo do Estado, tornando a gestdo publica
atrelada as necessidades e direitos da populacdo e por isso mais eficaz e eficiente.
Dai, como nao reconhecer outro “desafio-mae”: a elevagdo da consciéncia social
do direito humano de cidadania (sobrepondo-se a classe, segmento e corporagdo), a
consequente mobilizagdo politica, a democratizacdo da gestdo publica e a atuagéo
das conferéncias e conselhos da salde e da sociedade civil.

Al estdo as complexas e preocupantes mudancas dos nossos valores e movimentos
sociais pontificadas nos anos 1990: a fragmentacao da sociedade civil em segmentos
e minorias organizados em formas pouco classistas, mas corporativas, disputando o
consumo de servigos no mercado subsidiado com recursos publicos, o papel do SUS
para as centrais sindicais, os sindicatos dos servidores estatutarios e as minorias ex-
cluidas; a nova construcao da relacdo sociedade-nagdo e o duplo descolamento dos
conselhos de satide: no campo da gestédo publica, ao abdicarem da disputa competente
na formulagdo de estratégias, sua atribui¢do legal; no campo da sua representativida-
de das entidades e movimentos sociais, ao abdicarem de contribuir na socializagédo
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das informacdes estratégicas, da consciéncia social de cidadania e nas decorrentes
mobiliza¢Bes sociais.

Esse desafio, que se refere ao campo da gestdo participativa, deve ser analisado tam-
bém no campo do modelo de gestdo, que em nossa visdo abarca, além de conjuntos
de instrumentos/procedimentos técnico-administrativos, também decisivas estratégias
e politicas administrativas nas areas do financiamento, planejamento/orcamentacao,
gestdo de sistemas e redes, gestdo de ciéncia/tecnologia/inovacéo, gestao/gerencia-
mento da prestacao de servigos (recursos humanos, materiais e financeiros), avaliagao/
controle/regulacéo e relagdo publico-privado.

Lembramos aqui a inadiabilidade da aplicacdo, em cada regido e municipio, de indi-
cadores de impacto no nivel de saide e de resultados, como: determinantes sociais
controlados/populagdo beneficiada, doengas evitadas por protecdes especificas/idem,
doencas nao agravadas por diagndstico e tratamento precoces/idem, doencas avangadas
curadas/idem, urgéncias evitaveis e totais etc.

Abem das realidades cotidianas vividas pelos dirigentes, técnicos e colegiados gestores
e de controle social, lembramos que os “mundos” dos modelos de atengdo e de gestdo
se desenvolvem de modo embricado e insepardvel, de formulacdo de estratégias e
exercicio de responsabilidades, competéncias e atribuicdes. Nessa linha de aborda-
gens, dirfamos que o desafio “mae” da consciéncia social dos direitos de cidadania e
decorrente politizacdo e ampliacdo das mobilizacGes sociais e da democratizacédo do
Estado antecede os demais.

E a partir desse contexto que elegemos trés desafios “filhos”, imediatos e centrais no
SUS: o financiamento publico, o gerenciamento publico e a relagao publico-privado,
sinérgicos e interdependentes entre si, com a finalidade de contribuir nas reflexdes e
mobiliza¢Bes para sua superacdo, ainda mais porque, Como enunciamos no pream-
bulo, cremos que, ao ressoar o conjunto dos demais desafios, as conscientizacdes e
mobiliza¢Bes repercutem no conjunto.

Esses trés desafios encontram-se concretamente no “campo de batalha” cotidiano, de
modo palpavel, inapelavel e, apos os 20 anos, incontornavel, ai residindo outra razdo
da sua escolha: a de contribuir para posicionamento com 0s governos empossados
no més de janeiro.

PROPOSTA DE MEDIDAS PARA IMPLEMENTACAO
DOS RUMOS CONSTITUCIONAIS

Objetivo: delinear os rumos para obtencao de elevada eficacia e eficiéncia na gestdo,
na regulacéo e no gerenciamento pablico da prestacao de servigos universais, integrais,
equitativos e de qualidade.

Quanto ao desvio estrutural

1. Os minimos de 15% e 12% dos impostos municipais e estaduais e DF, e de 10% da
Receita Corrente Bruta (RCB) federal, constituirdo patamar ou base segura para que
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por etapas passemos de imediato dos atuais US$ 350 publicos per capita/ano para
perto de 500 e, ao longo dos anos, em mais 2 ou 3 etapas, para US$ 1.000.%

Esse valor seria, ainda, metade da média de US$ 2.000 per capita/ano de gastos publicos
com saude na Europa, Canada, Japéo e outros paises com os melhores sistemas publicos
do mundo, mas, seguramente, seria suficiente para estarmos entre os melhores, com
base na inusitada capacidade dos gestores descentralizados, desenvolvida em 20 anos,
de “tirar agua das pedras” e incluir no sistema metade da populacéo antes excluida.

Cabera aos governantes deixarem de fixar o patamar minimo como “teto” e pactuar a
elevacéo por etapas, assim como promover a aprovagao dos 10% da RCB da Uniéo
independentemente da criacdo ou ndo de nova contribuicdo social.

Por outro lado, pelos mesmos motivos ligados ao financiamento federal da Educacao,
a desvinculacéo das receitas da Unido (DRU) deve ser extinta também das fontes do
financiamento federal da Saude, progressivamente ou nao.

2. A indefinicao, baixa clareza, obscurantismo e promiscuidade predatdria da relagao
publico-privado estdo a exigir maior transparéncia, clareza dos limites e responsa-
bilidades: tornam-se imprescindiveis reducdes progressivas de todas as formas de
subsidios pablicos ao mercado de planos e seguros privados de satde, assim como a
reducéo e controle dos demais componentes do “emaranhado” de distorcGes privati-
zantes. Exemplos: a) nenhum estabelecimento publico, mesmo que gerido por ente
privado, pode abrir uma porta de admissdo para vender servicos publicos no mercado,
b) os atuais convénios com as entidades privadas filantropicas e sem fins lucrativos
deverao ter alternativa de evoluir para parcerias publico-privadas com repasses globais
ndo inferiores aos custos operacionais, com gestao prépria ou cogestdo com o SUS,
corpo profissional e capacidade instalada exclusiva para o SUS, para cumprimento
de metas definidas com o gestor publico, e ¢) parcerias publico-privadas formuladas
transparentemente e aprovadas nos colegiados gestores e de controle social, nas areas
de economia de escala/controle de qualidade em procedimentos de alta densidade
tecnoldgica, e de avaliagao tecnoldgica em sadde.

A proposta é a de pactuacao de novos marcos regulatérios de interesse publico em
nivel nacional e estadual, pelos colegiados democraticos e representativos como
a Comissdo Intergestores Tripartite (CIT), Conselho Nacional de Saide (CNS),
Comissdes Intergestores Bipartites (CIB), Conselhos Estaduais de Saide (CES) e a
Agéncia Nacional de Satde (ANS) que hoje ¢é aparelho de Estado, regulador somente
dos agentes do mercado, e tem seu conselho diretor hegemonizado por representantes
do mercado.

3. A partir do impasse descrito entre a administracdo direta e autarquica, com o
“emaranhado” de distor¢Bes privatizantes, a retomada do rumo “SUS”, além da
questdo do financiamento e da relagdo publico-privado, passa necessariamente pelo

**Os U$ pablicos p.c./ano padronizados pelo poder de compra constituem o indicador instituido pela OMS/
ONU, e que infere os demais, como a % do financiamento publico no financiamento total da saude, a %
do financiamento ptblico em relagdo ao PIB, o p.c. publico anual em reais e outros.
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desenvolvimento da autonomia gerencial de unidades publicas prestadoras de servi-
¢os, atrelada ao cumprimento eficaz e eficiente de metas de servigos de qualidade,
definidas segundo as necessidades da populagao.

Esta autonomia gerencial supervisionada tem como partida a regulamentacéo e
autorizacdo, pelo Legislativo, do disposto no art. 37 da Constituicdo Federal, inciso
X1X e § 8°, que deverdo ser pautadas por balizamentos gerados nos 20 anos do SUS,
a serem aplicados as Fundag@es Publicas, tais como:

— O financiamento da fundacao publica ¢ publico com porta de admissao unica exclu-
siva do SUS, sob contrato por cumprimento de metas com qualidade e desempenho
definidos em consonéncia com as metas do planejamento municipal de satde e das
redes regionais de atencdo integral a sadde, discutidas e aprovadas nos conselhos de
saude.

— Outros ganhos vinculados a intercambios tecnoldgicos de interesse publico e doa-
¢des poderdo ser realizados sob condicdo de manter e aprimorar as metas contratadas.

— O quadro de pessoal é contemplado com concurso publico ou processo seletivo
publicizado, plano de empregos, carreiras, cargos, salarios, jornadas e educacao
permanente, permanecendo 0s cargos diretivos e gerenciais submetidos a critérios
técnicos e administrativos expressos no estatuto, com preferéncia aos quadros de
carreira. A relag@o de trabalho sera a CLT, ficando excluido o procedimento de de-
missao sem justa causa.

— O dimensionamento, lotagdo e qualificacdo do pessoal de saude sdo realizados
exclusivamente em conformidade com as necessidades da populagéo adscrita e refe-
rida e o cumprimento das metas, observando a adesdo e fixagdo das equipes de saude
junto a populacao adscrita no &mbito da atencéo bésica e para 0 acesso oportuno nos
servicos de referéncia.

— A gestao dos recursos materiais e financeiros € publicizada e obedecera aos preceitos
publicos licitatdrios eficazes e eficientes.

—Os relatorios de gestdo — financeira, material, de pessoal e de cumprimento de metas
— serdo pelo menos semestrais, integrados aos relatérios de gestdo da Secretaria de
Saude e publicizados em site oficial e diario oficial.

—Afundagéo publica é objeto das atividades de controle interno, externo e dos conse-
lhos de saude e atuara em area territorial e populacional definida pelo gestor publico.

— A direcéo geral da fundac&o publica é de indicacdo do Secretério da Saude com
preferéncia a técnico ou dirigente de carreira portador de reconhecida experiéncia na
gestdo publica de satde. Ainda neste item propositivo, deve estar pautada alteracao
no dispositivo especifico da Lei da Responsabilidade Fiscal, elevando até 70% da
receita corrente liquida municipal com pessoal de satde.
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FEDERALISMO E RESPONSABILIDADE SANITARIA
(PERCALCOS DA CONSTRUCAO DE UM SISTEMA
UNICO DE SAUDE EM UM ESTADO FEDERADO)

Luiz Carlos Romero

INTRODUCAO

Na construcéo do Sistema Unico de Sadde, a elaboracao dos instrumentos normativos
necessarios a sua organizagao e financiamento constitui uma tarefa que vem exigindo
muita criatividade de parte de legisladores, gestores e magistrados ja que se trata de
organizar e fazer funcionar um sistema unificado de saude num Estado federado com
caracteristicas peculiares.

A partir do inicio da década passada, varios episddios afetaram a vida e a satide de co-
munidades inteiras em razao da atuac@o insuficiente, ou mesmo da omisséo, de gestores
desse sistema. A analise desses eventos ndo apenas permitiu reconhecer que essas situa-
¢Oes poderiam ter sido evitadas ou ter seus efeitos minimizados se os investimentos e as
atividades de responsabilidade do Estado tivessem sido oportunamente realizados, como
tornou evidente a insuficiéncia dos instrumentos legais disponiveis —no ambito do sistema
de salde e fora dele — para apurar responsabilidades e sancionar os gestores envolvidos.

O aperfeicoamento das normas e instrumentos legais existentes para que dispusessem
sobre a previsdo expressa de san¢des a serem aplicadas aos gestores publicos res-
ponsaveis pelo descumprimento injustificado de obrigagdes assumidas no &mbito do
Sistema Unico de Salde passou a ser aventada e, inclusive, requerida pelo Ministério
da Saude (BRASIL, [s.d.]) e pelo Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2007),
e proposic¢des legislativas nesse sentido foram feitas por iniciativa tanto do Poder
Executivo (BRASIL, 2005) como do Poder Legislativo (BRASIL, 2004a; BRASIL,
2004b; BRASIL, 2007; BRASIL, 2009).

Nesse contexto, foi retomado o conceito de “responsabilidade sanitaria” —como uma nova
espécie de responsabilidade do Estado para com o direito fundamental a satide institui-
do pelo texto da Constituicdo Federal de 1988 — e desencadeado o processo legislativo
objetivando institui-lo em nosso ordenamento juridico. A complexidade do tema e as
peculiaridades do pacto federativo que vinha sendo constituido para por em operagéo o
Sistema Unico de Salde (SUS), no entanto, exigiram que o tratamento dado a matéria
inovasse grandemente ndo apenas em aspectos legais e juridicos, mas também doutrinarios.

ACONS:I'RUCAO DE UM SISTEMA UNICO
DE SAUDE EM UM ESTADO FEDERADO

As peculiaridades e os percal¢os do federalismo brasileiro

E recorrente, na literatura que estuda a formacéo do estado federal brasileiro, a cons-
tatacdo de que nosso federalismo néo apenas € sui generis como, desde sua instituicdo
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com a primeira constituicdo republicana, sofre avancos e retrocessos, em um “movi-
mento pendular” (LEWANDOWSKI, 2009, p. 321-322). Entre suas peculiaridades,
ressalta-se, em primeiro lugar, o fato de que ele se conformou n&o pela associagéo livre
de estados autbnomaos preexistentes, mas pelo desmembramento de um estado unitario
gue, com a queda do regime monarquico absolutista, teve suas antigas provincias
transformadas em estados; em segundo, o fato de constituir a Ginica forma federativa
contemporanea que tem o municipio como membro da federagdo, na qualidade de
uma terceira esfera de autonomia, “alterando radicalmente a estrutura classica do
federalismo, baseado na dualidade unido e estados-membros” (FELIX, 2007, p. 23).

Os avancos e retrocessos — 0s momentos histdricos de centralizacédo e descentralizacéo
da atuacdo do estado brasileiro — s3o importantes pelos seus reflexos nas questdes da
salde, uma vez que nossos sistemas de saude se institucionalizaram e estruturaram,
exatamente, em momentos de grande centralizacéo do sistema federativo brasileiro.

Durante as décadas de 1930 e 1940, no periodo que Lewandowski diz ter-se verificado
“um total eclipse do federalismo brasileiro” (LEWANDOWSKI, 2009, p. 324) e “o
fim do federalismo e da democracia liberal” (AXT, 2005, p. 387), observa-se, com
o recuo do sistema federativo, o crescimento do intervencionismo e da burocracia
estatal da Unido. Em relacdo ao setor saude, institucionalizaram-se e fortaleceram,
nesse periodo, os dois grandes sistemas que s6 em 1988 vieram a ser substituidos
pelo atual Sistema Unico de Satde: o do Ministério da Satde e o do Ministério do
Trabalho (depois, Previdéncia Social). Essa conformacdo institucional da gestdo da
satde, definida ja no primeiro governo de Getulio Vargas, teve repercussoes que se
fizeram sentir até a Reforma Sanitaria dos anos 80. Ao criar dois formatos diferenciados
para as institui¢Oes e as a¢des de saude, instituiu duas formas distintas de politicas do
setor: uma corporativa e outra universalista. Na opinido de Fonseca, “distinguiram-
-se e impuseram-se conotacdes diferentes a politica de salde de uma e outra esfera
ministerial” (FONSECA, 2007, p. 41-42).

Além disso, a instauracdo do Estado Novo deu a politica de salde outras de suas
caracteristicas duradouras: uma forma de organizacdo do setor na qual se diferen-
ciam orgdos de direcao de 6rgdos de execugdo; carater centralizador, com defini¢ao
a partir do governo central e pequena participacdo dos estados e municipios na sua
formulag¢@o e implementacdo; e a concepgdo de outorga, isto ¢, de que o Estado ¢
o0 grande provedor de agdes e servicos de salde que tém a qualidade de beneficios,
desvinculada da ideia de direito (FONSECA, 2007, p. 41-42).

O segundo momento de grande centralizacdo do sistema federativo brasileiro ocorreu
apos 1964. Na opinido de Suely Dallari (1985), a partir da Constituicdo de 1967, o
Brasil passou a ser apenas formalmente uma federacao, a vista da falta de autonomia
dos niveis subnacionais de governo que ela instituiu. Durante a ditadura militar,
centralizou-se na Presidéncia da Republica e no Executivo Federal a coordenacédo
nacional de importantes setores e estabeleceu-se um movimento no sentido da retirada
de responsabilidade dos estados e municipios em relacdo as politicas sociais — entre
elas a de satide. Na saude, confirmou-se o poder hegemonico e centralizador da Previ-
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déncia Social sobre o setor. A centralizacdo de recursos no nivel federal durante esse
periodo, principalmente apos a reforma tributéria de 1967, e o crescimento da oferta
de servigos de assisténcia médica pela Previdéncia Social, durante a década de 1970,
tiveram, como consequéncia, a redugdo da participacéo de estados e municipios no
investimento, no financiamento e na execucao de agdes e servicos de satude.

A Assembleia Constituinte de 1987-88, ndo obstante as fortes pressdes pela des-
centraliza¢do, manteve na Unido ndo apenas boa parte das competéncias como das
receitas tributarias. Na opinido de Dalmo Dallari, “embora mantendo formalmente a
equivaléncia entre os poderes da Unido e dos Estados-membros, faz-se de tal modo
a fixagdo ¢ distribuicdo das competéncias que resulta clara e incontornavel a supe-
rioridade do poder federal” (DALLARI, 2008, p. 52).

Decorre dessas caracteristicas e dessa historia que “o constitucionalismo brasileiro ndo
conseguiu engendrar relagfes intergovernamentais de cooperagéo e controle matuo”
(AXT, 2005, p. 406). Mesmo a Constitui¢do Federal de 1988, apesar dos seus avancos,
ndo alterou essa condi¢do historicamente consolidada, persistindo a “inexisténcia de
regras claras de cooperacdo intergovernamental internas, dificultando, assim, a articu-
lagdo das ac¢des federais, estaduais e municipais, prejudicando a eficacia e a eficiéncia,
especialmente de politicas sociais” (MARTINS FILHO; ADAMS, 2008, p. 157).

Ao dar tratamento de destaque para as matérias de salde e eleva-la a condicao de
direito fundamental, a Constituicdo de 1988 unificou os sistemas publicos de satide
existentes e determinou que o novo sistema tivesse direcdo Unica em cada esfera de
governo, sem, no entanto, dimensionar adequadamente as novas atribui¢des de cada
ente da federacdo em relagdo a suas respectivas fontes de receita nem estabelecer
mecanismos de articulacdo entre os entes federados que permitissem organizé-lo e
opera-lo de forma cooperativa. Retirou da Unido as competéncias executivas, mas
manteve na sua mao a maior parte dos recursos para o financiamento do novo sistema.

Para complicar a situacdo, quando a questdo foi levada aos tribunais, produziu uma
jurisprudéncia reiterada e consolidada segundo a qual a garantia do direito a satde
constitui uma obrigacéo solidaria dos entes federados (Cf. TORRONTEGUY, 2010).

A construcdo do novo sistema tornou evidente, assim, a necessidade de que aquelas
regras de cooperacgdo intergovernamental fossem estabelecidas. Coerentemente
com a tradicdo centralista que caracterizou a atuacdo dos nossos sistemas de saude
anteriores a 1988, o novo Ministério da Saude que emergiu da Constitui¢do de 1988
como gestor federal do novo Sistema Unico de Satide tomou para si a tarefa de dirigir
sua construgéo.

A evolugdo para um modelo de gestéo
compartilhada e pactuada entre entes federados

Desde sua instituigdo, a organizacdo do SUS se fez fortemente marcada pelo papel
regulador do Ministério da Saude, segundo uma tradicdo setorial de centralismo que
mantinha estados e municipios dependentes do poder central no que diz respeito a
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formulagao de politicas, a normatizagao, ao financiamento e, inclusive, a manutenc¢ao
de servicos e a execucdo de agdes. Ainda que a maior parte da prestacéo das agles e
da manutencdo dos servicos fosse colocada na competéncia de estados e municipios,
a dependéncia de recursos federais para o seu financiamento reforgava o poder nor-
mativo e a posicdo do Ministério na organizacdo do sistema. Apesar da importante
reducdo da contrapartida federal na composicdo dos recursos publicos para a satde
ocorrida nas duas ultimas décadas — que, segundo Nelson Rodrigues dos Santos (2009),
passou de 75%, em 1980, para menos de 50%, em 2005 —, o0 sistema permaneceu e
permanece grandemente dependente da transferéncia de recursos da Unido para o
seu financiamento.

A configuragdo normativa original do sistema, por sinal, ja refletia essa perspectiva:
disposicdo da Lei n®8.142, de 1990, que “dispde sobre (...) as transferéncias intergo-
vernamentais de recursos financeiros na area de saude” (BRASIL, 1990), autoriza o
Ministério da Salde, mediante portaria, a estabelecer as condi¢des para a alocacéo
de recursos do Fundo Nacional de Saude, a forma de repassa-los e os requisitos que
devem cumprir estados e municipios para habilitarem-se a recebé-los. Dessa forma,
as regras de organizacdo do sistema e de cooperacdo intergovernamental passaram
a ser ditadas pelo Ministério da Sadde por meio da elaboracao e edigdo de “normas
operacionais basicas do SUS” (NOB), posteriormente denominadas “normas opera-
cionais da assisténcia a saide” (NOAS).

Na opinido de Santos e Andrade (2009, p. 205), “as normas operacionais eram regras
de organizacdo e funcionamento do SUS ditadas pelo Ministério da Satde, mediante
portarias com anexos que detalhavam os procedimentos a serem observados pelos esta-
dos e municipios interessados nas transferéncias federais”. Duas expressdes, cunhadas
pelos estudiosos do assunto nos primeiros anos desse processo, ganharam repercussao
e passaram a ser repetidas em razdo da expressividade com que o descreviam: a de
Vianna (1992, p. 35), de que se tratava de uma “descentralizacdo tutelada”, e a de
Misoczky (2003, p. 335), de que 0 SUS estava sendo “esculpido a golpes de portaria”.

As duas primeiras normas operacionais foram baixadas em 1991 e 1992, na forma
de resolugdes do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
(INAMPS), e regulavam as transferéncias de recursos da Unido para estados e mu-
nicipios, centradas no financiamento do sistema (BRASIL, 1991). AsNOB de 1993 ¢
1996 — posteriores a extingdo do INAMPS e ja sob a forma de portarias do Ministério
da Salde — trouxeram avangos importantes ao processo de gestdo e descentralizagao do
sistema, dando inicio ao longo processo de elaboragdo daquelas regras de convivéncia
entre Unido, estados e municipios (BRASIL, 1993; BRASIL, 1996).

O primeiro desses avancos foi a criagcdo do processo de “habilitacdo”, mecanismo
segundo o qual o Ministério concedia permisséo para que o estado ou 0 municipio fosse
reconhecido como gestor da salde de seu territdrio, em maior ou menor extensao. O
segundo consistiu na instituicdo de instancias de deliberacéo e decisdo —as comissdes
intergestores — nas quais representacdes dos entes federados deliberam e pactuam sobre
a organizacdo administrativa e técnica do sistema, na busca das até entdo ausentes
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regras de cooperagao e controle muatuo, que permitissem o estabelecimento de relaces
intergovernamentais cooperativas e produtivas, no ambito do sistema. Outro avango
no processo foi a ampliacéo das transferéncias diretas fundo-a-fundo, instituida pela
NOB de 1996, que concedeu maior autonomia para estados e municipios.

As NOAS 2001 e 2002, por sua vez, ampliaram as responsabilidades dos municipios
na atencdo basica e estabeleceram o processo de regionalizacdo e hierarquizacéo
(BRASIL, 2001; BRASIL, 2002).

Em que pese o carater centralizador e tutorial, as NOB e NOAS conseguiram esti-
mular a descentralizacéo de agdes e a organizacdo de redes de servicos por estados
e municipios, mas essa configuracdo normativa continuava fortemente disciplinada
pelo Ministério da Saude, a luz do financiamento federal (Cf. SANTOS; ANDRADE,
2009), e, depois de quase vinte anos de uma experiéncia razoavelmente bem sucedida
de organizacdo e operacdo de redes estaduais e municipais, a se mostrar cada vez
mais insatisfatoria para os gestores estaduais e municipais. A reivindicacdo de mais
autonomia por parte daqueles gestores e o reconhecimento generalizado de que o
SUS tinha alcancado um nivel de maturidade organizativa s6 poderiam “desaguar
na construcdo de uma rede interfederativa de servicos (...), operada por consensos
interfederativos, obtidos em colegiados interfederativos (...) e consubstanciados em
contratos interfederativos multilaterais” (Idem, 2009, p. 207).

Em vista disso, e apds cerca de dois anos de negociagdo, passou a viger, a partir de
2006, 0 “Pacto pela Saude” — uma nova forma de relacionamento entre os entes fede-
rados em area de salde que, na opinido de Santos e Andrade (2009, p. 207), decorre
“de se reconhecer que, na salde, esses entes sdo interconectados e interdependentes
na operacionalizacdo de uma rede (...)”. Uma série de portarias do Ministério da
Salde, datadas de fevereiro a abril de 2006, regulamentou as Diretrizes Operacionais
do Pacto pela Saude 2006, entre as quais a cooperagdo entre entes publicos de esferas
de governo diferentes (instituindo o “Termo de Cooperacédo entre Entes Publicos”)
e 0s processos administrativos relativos a gestdo do SUS (pactuacdo nas comissdes
intergestores) (BRASIL, 20063, b e c).

Ainda que permanegam vigentes algumas diretrizes das NOB e NOAS, o Pacto pro-
moveu significativas inovagdes nos processos ¢ instrumentos de gestdo, em busca
de maior efetividade, eficiéncia e qualidade das respostas do sistema, e redefiniu
responsabilidades (BRASIL. Ministério da Saide, 2006d, p. 7-8). Reconhecida a
multiplicidade de condices de salide e de infraestrutura presentes nos diferentes entes
federados, as responsabilidades passam, agora, a ser atribuidas de forma pactuada
entre os gestores das trés esferas de governo, de acordo com a capacidade da rede de
servicos localizada no territorio do ente federado, e 0 pactuado, a ter carater de contrato.

Entre as inovacdes que sdo favorecidas por esse novo pacto interfederativo, esta a
substituicdo da “habilitacdo” por “termos de compromisso de gestdo”, de adesédo
voluntaria, e que contém as metas e objetivos dos planos adotados por cada ente, as
responsabilidades e atribuicBes de cada gestor envolvido na sua implementacéo e 0s
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indicadores de monitoramento. Elas ddo, dessa forma, mais um passo no sentido do
aperfeicoamento das regras de cooperacéo e controle matuo entre os entes federados
para a operacao com efetividade do sistema de salde.

Na nova conformagéo normativa, tomam maior relevancia os colegiados interfede-
rativos — as comissdes intergestores criadas pela NOB/93 — que séo o forum de deli-
beragdo sobre as responsabilidades dos entes federados em termos de financiamento,
direitos, obrigacOes e demais aspectos da gestéo do sistema. Essas responsabilidades
sdo, entdo, consubstanciadas em contratos interfederativos multilaterais (Cf. SANTOS;
ANDRADE, 20009).

O Pacto pela Saude, de 2006, constitui o estagio atual e mais avangado do pacto fe-
derativo gerado no &mbito do setor satde, cuja construcéo se iniciou com edic¢éo das
normas operacionais do inicio da década de 1990. No entanto, ele ndo resolve todos
os problemas que a responsabilidade e a gestdo compartilhadas envolvem: qual é o
valor juridico dos contratos e termos de compromisso de gestdo? Constituem eles
normas juridicas de imposicao de dever, criando, portanto, responsabilidade, obriga-
¢d0? Que resultado gera seu descumprimento? Que processos ddo conta de controlar
a responsabilidade e sancionar o ente federado que ndo seguir as novas regras de
cooperacao e controle mutuo pactuadas?

RESPONSABILIDADE SANITARIA

O conceito de responsabilidade sanitéria foi sendo construido ao mesmo tempo em
gue se conformava esse pacto federativo no campo da salde.

Ainda que os mecanismos e instrumentos juridicos gerados e testados nesse periodo
tenham permitido avancar no que diz respeito ao desenvolvimento de instancias e
regras de cooperacao intergovernamental internas, favorecedoras da articulacéo das
acoes federais, estaduais e municipais de salde, ndo conseguiram, no entanto, criar
mecanismos de controle mutuo. Crises reiteradas (LAGE, 2005; BRASIL, 2007,
BRASIL, 2008) evidenciam a persisténcia de atuagdo insuficiente de gestores de saude
sob cuja responsabilidade estavam a organizacdo de servicos e a implementacéo de
acBes de salde.

Elas resultaram de graves omissfes de gestores estaduais e municipais do sistema,
caracterizadas pela ndo aplicacdo dos recursos de transferéncia intergovernamental
que receberam para financiamento de agdes e servigos publicos de saude ou da ndo
execucdo de acOes programadas e pactuadas entre gestores, e foram responsaveis
por episédios que afetaram grande nimero de pessoas, em termos de adoecimento
e morte, sem que a atuacdo dos demais niveis do sistema pudesse se fazer, quer de
forma preventiva quer corretiva. Nesses episodios, ficou evidenciada a auséncia tanto
de mecanismos efetivos de controle mutuo entre os entes federados para uma atua-
¢do preventiva quanto de instrumentos juridicos para a sanc¢éo dos gestores publicos
responsaveis e para a reparacdo dos danos causados.
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E nesse contexto que se fazem as proposicdes legislativas objetivando dar sede legal
aos mecanismos de cooperacdo — j& que tinham sido criados por portarias ministeriais
— e instituir aqueles de controle mdtuo, ainda inexistentes ou frageis.

Proposta como o instrumento juridico que viria a preencher aquele vacuo normativo
reconhecido como existente nas relagdes entre gestores e definidor das suas respon-
sabilidades, uma “Lei de Responsabilidade Sanitaria” foi percebida, inicialmente,
como a férmula para dar efetividade aos comandos da Unido sobre a Politica Nacional
de Saude (LAGE, 2005). O Ministério da Saude acreditava que o novo regulamen-
to — elaborado sob os auspicios daquela pasta, e colocado em consulta publica, no
ano de 2005 —, se aprovado, serviria para aumentar a eficacia dos pactos de gestdao
estabelecidos entre as trés esferas de governo.

Mais tarde, com a perspectiva de implementacdo do Pacto pela Saude, essa lei é
percebida como o mecanismo juridico de aprimoramento daqueles arranjos interfe-
derativos, favorecedor da construcdo dos indispenséaveis consensos interfederativos
e, a0 mesmo tempo, de responsabilizacdo dos agentes publicos que os descumprem
injustificadamente.

No novo contexto, posterior a 2006, a responsabilidade sanitaria é delimitada pelas
responsabilidades e atribuicdes assumidas, pactuadas e contratadas respectivamente
pelos gestores municipais, estaduais, do Distrito Federal e federal (BRASIL, 2006d).
O fato de o processo de redistribuicdo de responsabilidades de cada gestor passar a ser
desenhado sob novos critérios ndo exclui, no entanto, o reconhecimento, identificado
desde o inicio, da necessidade de instrumentos juridicos que deem garantia de cum-
primento a esses contratos interfederativos, prevendo expressamente sangdes para 0s
gestores publicos responsaveis pelo seu descumprimento injustificado.

E nessa dire¢do que caminha a formulag&o do principio e a proposicio dos mecanismos
legais que viriam a instituir a responsabilidade sanitéaria.

Em sentido geral, responsabilidade exprime a obrigacdo de responder por alguma
coisa. Envolve as no¢des de dever ou obrigacdo do individuo ou instituicdo de prestar
conta — a uma instancia de regulagdo concreta ou simbdlica — por determinada acao
relativa a algo que lhe foi confiado por meio de compromisso.

No ambito juridico, a responsabilidade ¢ classicamente definida pela existéncia de
uma obrigacdo cominada em lei. Para Fernando Aith, “a responsabilidade sé tera
relevancia juridica quando houver uma norma juridica impondo um dever, uma
obrigacdo” e “a responsabilidade sanitaria decorre das normas especificas de Direito
Sanitério e se aplica a todos 0s agentes publicos estatais e a todos os cidaddos que
exercam as atividades por ele reguladas” (AITH, 2007, p. 246-247). O conceito de
responsabilidade sanitaria que passou para os textos das proposi¢des legislativas que
visavam a sua regulamentacgdo, no entanto, ampliou essa acepcéo original.

Inicialmente, ela foi concebida como a responsabilidade objetiva do Estado com a
concretizacdo do seu dever constitucional em relagdo a salde e intimamente ligada
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a realizacdo do principio de integralidade da atencdo. Nessa acepcdo, a responsabi-
lidade sanitaria do Estado tem, por contornos, “as possibilidades, limites e formatos
institucionais, operacionais e instrumentais ao pleno exercicio do ‘dever do Estado’”
(LEVCOVITZ; ARRUDA; GARRIDO, 1994, p. 2), o que lhe da — para além da na-
tureza juridica — dimensdo politica, na medida em que um conjunto de fatores dessa
natureza se interpde a esse exercicio.

Nos anos que se seguiram a institucionalizagdo do SUS, ficou evidente que contingén-
cias representadas pelas politicas de governo de orientacdo neoliberal que passaram a
predominar no periodo p6s-88 limitaram significativamente a construgdo do sistema
nos moldes preconizados pela Carta de 1988, ao restringirem a capacidade de acéo
do Estado de implementar as tarefas determinadas por seu dever constitucional.
Minayo (2001, p. 21) ja tinha identificado “a distancia entre a imposi¢do de uma
politica publica de satde de cunho universalista e as pressdes, sempre maiores, por
uma reforma do Estado que minimizasse custos como principio norteador”. Entre
aquelas contingéncias e fatores de natureza politica, sdo ressaltados: a crise fiscal; a
submissdo da politica social aos ditames da politica economica de ajuste estrutural;
a inadequacdo das estruturas e culturas organizacionais herdadas do periodo autori-
tario; a insuficiéncia da capacidade instalada de servicos e de capacitagao dos corpos
técnico-profissionais do Estado (ROMERO, 2008, p.80).

Levcovitz, Arruda e Garrido (1994, p. 4-5) apontam, ainda, entre as dificuldades que
o Estado brasileiro encontrou, naquele periodo, para “habilita-lo para o exercicio de
seu dever na saide”, a constatacdo — ainda hoje presente — de que, ainda que haja
um aparente consenso quanto a aceitacdo do direito universal a satde e do dever do
Estado de asseguré-lo quando abstratamente considerados, sdo objeto de profundos
questionamentos e interpretagdes conflituosas e contraditorias quando traduzidos
concretamente em planos, programas, orcamentos, servigos e acdes de salde. Nesse
contexto, ele chama a atencdo para a falta de clareza na definicdo de papéis e os
conflitos de interesses entre as esferas de governo responsaveis pela formulagdo e
execucao da politica setorial.

A estreita relacdo entre os conceitos de responsabilidade sanitéria e integralidade do
atendimento fica evidente no discurso dos defensores dessa acepg¢do, na medida em
que entendem que o pleno exercicio do dever do Estado com a salde passa, neces-
sariamente, por uma mudanca de qualidade do sistema de saide. Mudanca essa que
alcanca aspectos organizacionais e a implementagdo de novas praticas.

Em relagdo aos aspectos organizacionais, tém relevancia, por um lado, a unificagdo dos
servigos e acdes publicas de salde sob direcdo Unica e, por outro, a capacidade desse
sistema de responder tanto pelas acdes e servicos voltados para a sadde coletiva como
por aqueles da assisténcia médica dos individuos, superando as dicotomias preventivo/
curativo, individual/coletivo, presentes nos sistemas anteriores. As novas praticas
necessarias sao aquelas que operacionalizem o conceito de integralidade pela oferta
e pelo acesso a acdes e servicos de variadas naturezas e graus de complexidade mate-
rial e tecnoldgica: a construcgao e operagdo de redes hierarquizadas e regionalizadas.
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Ainda que erigido como uma das diretrizes fundamentais da organizacdo do novo
sistema, o atendimento integral tem esbarrado, assim, na dificuldade de traduzir-se
em novas praticas (Cf. LEVCOVITZ; ARRUDA; GARRIDO, 1994) por razdes nao
apenas conceituais, mas também — e principalmente — politicas.

De qualquer forma, essa acepc¢do — segundo a qual a responsabilidade sanitaria se
confunde com o dever do Estado de garantir o direito a satide — entende, também e em
decorréncia, que essa garantia s se viabiliza por meio do desenvolvimento e operacgao
de um sistema de salde caracterizado pelo atendimento integral. Assim entendido,
o instituto da responsabilidade sanitaria depende, para sua implementacéo, antes de
tudo, da solug@o dos cronicos e graves problemas de financiamento e de organizacao
do setor, na medida em que néo é possivel cobrar do gestor uma atencao integral sem
conceder-lhe os recursos e 0s meios correspondentes.

A solugdo néo viria, dessa forma, da via juridica.

A partir de 2004, no entanto, nota-se uma mudanga significativa de acepgao: a ex-
pressdo deixa de referir-se a responsabilidade objetiva do Estado para apontar para a
responsabilidade subjetiva do gestor do sistema, a0 mesmo tempo em que as normas
geradoras de obrigacao se ampliam. Em decorréncia, mecanismos juridicos de controle
mutuo entre os entes federados passam a ser propostos, em sede legal.

A mudanga decorre de criticas a insuficiéncia dos mecanismos de controle interno
e externo para a garantia de direitos constitucionais em sadde que se fazem princi-
palmente para o fato de que, quando o gestor gere mal os recursos disponiveis, tem
suspensas novas transferéncias intergovernamentais, prejudicando a populagéo e néo
a instituicéo ou a si (Cf. CARVALHO, 2006). Defende-se a necessidade de respon-
sabilizar diretamente o gestor.

Nos momentos seguintes ao episédio que ficou conhecido como “a crise na satide do
Rio”, do primeiro trimestre de 2005, o Ministro da Salde veio varias vezes a publi-
co defender “a criacdo de uma lei (...) cujo objetivo é punir os administradores que
deixam de cumprir suas obrigacGes na area de salde”, que passou a ser denominada
“Lei de Responsabilidade Sanitaria” (LAGE, 2005).

Por fim, em 2006, ¢ instituido o Pacto pela Satde, na qualidade de reforma institucional
segundo a qual se estabelecem novos instrumentos e processos de gestdo do SUS,
em cujo ambito se redefinem as responsabilidades de cada gestor. Nesse contexto,
as proposigdes legislativas que se fizeram configuram a nova responsabilidade como
responsabilidade subjetiva do gestor e a enquadram nas espécies administrativa e penal.

E dificil, no entanto, conceber essa nova responsabilidade no ambito da responsabi-
lidade civil do Estado, uma vez que ndo se trata, aqui, das obrigac@es do funcionario
para com a Administragdo nem da mera obrigacéo de indenizar ou ressarcir danos
causados a terceiros por agentes publicos. Cuida-se, ao contrario, da obrigacdo do
agente publico em promover a prestacao de determinados servicos no campo da salde,
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consubstanciada em planos e acordos pactuados com os gestores das outras esferas
federativas, com os quais partilha solidariamente essa responsabilidade.

N&o se trata, assim, de instituir ou redimensionar mecanismos de indenizagéo ou
reparacdo de danos — na concepgdo classica da responsabilidade civil —, mas do
estabelecimento de um novo paradigma, no &mbito do qual se buscam instrumentos
juridicos que deem suporte e efetividade as regras de cooperacéo intergovernamental
e — principalmente — de controle mutuo, caracterizadas pelos contratos interfederativos
multilaterais para os quais evoluiu a conformacdo normativa do SUS.

Foi com essa acepcdo que o conceito de responsabilidade sanitéria passou para o
anteprojeto de iniciativa do Poder Executivo e para os projetos de lei apresentados a
Céamara dos Deputados e ao Senado Federal.

Ainda assim, entre 2004, data de apresentacéo do primeiro projeto de lei 8 Camara dos
Deputados, e 2009, ano da Gltima proposicao, feita ao Senado Federal, observam-se
mudancas na concepcao dessa nova responsabilidade.

No caso dos projetos apresentados a Camara dos Deputados, do ano de 2004, busca-se
apenas a responsabilizacdo pela via administrativa do agente publico de salde que
deixa de cumprir obrigac@es que Ihe sdo determinadas constitucional e legalmente,
referentes a organizacdo e operagdo do SUS, quais sejam, a estruturagdo e funcio-
namento de fundos de salde, do sistema de auditoria e dos conselhos de saude, e a
aplicacdo, em saude, dos recursos financeiros que a Constituicao determina.

O anteprojeto do Poder Executivo, de 2005, por sua vez, amplia o conceito do que,
agora, é denominado “responsabilidade sanitaria”; além do cumprimento daquelas
obrigacdes constitucional e legalmente estabelecidas, busca dar valor juridico aos
acordos pactuados entre os gestores das trés esferas de governo e ampliar as obrigacdes
que compdem essa nova responsabilidade que institui para a obtencéo de “resultados
minimos” em termos de acGes, metas e indicadores, pactuados naquelas instancias.

O projeto de lei do Senado retoma, como justificagdo, o objetivo dos projetos da
Céamara, isto é, o de corrigir uma situacdo de “auséncia de instrumentos legais para
apurar responsabilidades e sancionar gestores que descumpram injustificadamente suas
obrigacdes” (BRASIL, 2009). Deixar de cumprir deliberacfes pactuadas no ambito
das comissdes intergestores passa, no entanto, também a ser tipificado como infracao
administrativa e esses pactos ou acordos, portanto, ganham, também nessa proposicao,
valor juridico. Mas a questdo dos “resultados minimos” como componente da nova
responsabilidade sanitaria ndo é tocada pelo projeto do Senado.

Em todas as proposi¢des, 0 agente publico alcancéavel é aquele que — a teor do que é
definido pelo art. 2° da Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL, 1992) — atua
“no &mbito do SUS” e tem poder de decisdo sobre a alocacao de recursos.

Os projetos de lei caracterizam-se, assim, pela importante ampliacdo da responsabili-
dade do gestor ou agente pblico em esfera administrativa — definindo novas infragdes
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administrativas e cominando san¢fes mais pesadas nessa esfera juridica — e, além
disso, tipificam o descumprimento de alguns dos atos, considerados ilicitos de maior
gravidade, como “crimes de responsabilidade sanitaria”, conferindo também dimensao
criminal a responsabilidade sanitaria. No anteprojeto do Poder Executivo, inclusive, ao
mais grave desses crimes — deixar de aplicar os recursos minimos estabelecidos para
o financiamento da saude pelo § 2° do art. 198 da Constituicdo Federal — é cominada,
entre outras, pena de suspensdo dos direitos politicos, ainda que o projeto ndo preveja
0 devido processo para isso.

CONCLUSOES

As proposigdes legislativas que objetivam a institui¢do da responsabilidade sanitaria
como uma nova espécie de responsabilidade juridica, aplicavel ao setor saude, refletem
a evolucdo do conceito e dos mecanismos que instituem.

Elas invertem a légica segundo a qual a responsabilidade objetiva da Administracéo
se assenta na “substituicdo da responsabilidade individual do servidor pela responsa-
bilidade genérica do Poder Publico” (MEIRELLES, 2008, p. 662), e que ndo cogita da
culpa da Administra¢ao ou de seus agentes, bastando que fique demonstrado o dano
causado por a¢do ou omisséo do Poder Publico. Diferentemente do que defende essa
doutrina, é reconhecida a existéncia, sim, de culpa — e, eventualmente, dolo — na agédo
ou omissao do gestor do SUS que, de forma injustificada, deixa de cumprir determi-
nacoes legais, de honrar contratos interfederativos e de executar os planos de satde
aprovados ou, até mesmo, descumpre determinadas metas pactuadas.

Dessa forma, as proposicdes legislativas que instituem a responsabilidade sanitéria to-
mam a falta de servigo — deixar de prestar ou retardar o servico, mau funcionamento, ndo
execucdo de agdes necessarias — como fato gerador da sancéo aplicavel contra o gestor.

A apuracdo da responsabilidade sanitaria proposta ndo prescinde da apreciacao de
elementos subjetivos, de culpa ou dolo, e, em oposicéo a pressuposicao da existéncia
de um risco inerente a acdo Estatal, assume, como um risco real para a satde das
pessoas e da populacdo, a auséncia ou insuficiéncia da atuagdo do Estado.

Nesse sentido, aquelas proposicdes estdo instituindo um novo paradigma em matéria de
responsabilidade do Estado que ndo se enquadra na categoria de responsabilidade civil.

Segundo a doutrina da responsabilidade civil do Estado, as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos respondem pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. Esses agentes, no entanto, sé
sdo alcancados pelo exercicio, pela Administracdo, do direito de regresso, e nos casos
de dolo ou culpa, conforme art. 37, § 6° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

As proposigdes legislativas que objetivam instituir essa nova responsabilidade, no
entanto, levam em conta, como fato gerador da responsabilidade, a falta do servico,
inferindo dela a responsabilidade do gestor —nao da Administracéo. O agente — o gestor
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do sistema de salde — é, assim, responsabilizado pela falta de servico, e alcancével
sempre, ndo apenas em razdo de acéo regressiva contra ele.

Nesse sentido, entendemos que ndo se trata aqui de uma questéo de responsabilidade
civil do Estado. Ao contrario: essas proposi¢des objetivam instituir um novo paradigma
em termos de responsabilizacdo da administracdo e do gestor publicos que difere da
responsabilidade civil do Estado ou da Administragdo, nos moldes daquele que, a luz
do que dispbe a Lei de Improbidade Administrativa, acrescenta a “responsabilidade
por improbidade administrativa” como uma quarta natureza da responsabilidade dos
agentes do Estado. A punicéo por falta ou por quebra da responsabilidade sanitaria
de parte do gestor de satde decorre de uma responsabilidade distinta e independente
das responsabilidades penal, civil e administrativa previstas na legislacao especifica.

Com a adocéo de um novo paradigma, o ato de irresponsabilidade sanitéaria consti-
tui ilicito com caracteristicas tipicas quanto a sua natureza — diretamente ligada ao
risco de dano a salde da populagdo associado a falta do servigo —, do que decorrem
sangdes também especificas que alcangam o agente publico em qualquer caso e ndo
apenas por regressao.

Chama a ateng&o o fato de que as proposicoes legislativas que objetivam instituir uma
nova responsabilidade no ambito do nosso Direito Sanitario enfrentam — em razdo
das inovagdes que introduzem — dificuldades no processo legislativo.

A primeira delas diz respeito ao proprio conceito de responsabilidade sanitaria que
ndo esta acabado, mas em elaboracdo — moldado historicamente pelas necessidades
do processo de criacdo e testagem, na pratica da gestdo do SUS, de regras e mecanis-
mos de cooperacédo entre Unido, estados e municipios, essenciais para a construgao
de um sistema unico de satide num estado federado com as caracteristicas do nosso.

Importante inovacéo, do ponto de vista juridico, consiste na ampliagéo do conceito
da tradicional “responsabilidade administrativo-sanitéria”, que decorre da infragdo
a normas sanitarias configuradas em leis, para incorporar um pluralismo normativo
que aceita, como fontes de direito, além dessas, normas de outras naturezas como
os acordos interfederativos, os planos de saude e, até, um minimo de resultados em
termos de indicadores de salde e de prestacdo de servicos. Ao fazer isso, reconhece
0 poder vinculativo dessas normas e o fato de que elas séo aceitas pela comunidade
de trabalhadores e gestores de salde e pelas praticas administrativas prevalentes no
ambito do sistema de salde.
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O PROCESSO DE APROVACAO DA LEI SECA
(LEI N®11.705, DE 19 DE JUNHO DE 2008)*

Gustavo Silveira Machado

INTRODUCAO

Em 21 de janeiro de 2008, o Poder Executivo editou a Medida Proviséria (MP)
n®415/2008 que proibia a venda varejista e o oferecimento para consumo de bebidas
alcodlicas nas faixas de dominio ou em locais contiguos as faixas de dominio com
acesso direto a rodovias federais.

Durante sua rapida tramitacdo no Congresso, a MP n® 415/2008 foi profunda e exten-
samente modificada, sendo finalmente aprovada e publicada como Lei n® 11.705, de 19
de junho de 2008, que recebeu a alcunha de “lei seca”, por reduzir para zero o limite
de alcoolemia para condutores de veiculos automotores, sujeitando individuos com
“qualquer concentragdo de alcool por litro de sangue” a pesada multa e & suspensao
por doze meses do direito de dirigir. Além disso, inflige pena de prisdo a qualquer
motorista em que se detecte alcoolemia superior a 0,06 g/dL, independentemente de
qualquer outro fato ou circunstancia.

O instrumento foi tido como improprio por varios juristas e operadores do Direito.
Algum tempo ap06s a entrada em vigor da nova lei, divulgaram-se nimeros que com-
provariam a diminui¢do dos acidentes de transito, o que teve o efeito de amortecer
a reagdo publica, afinal, o bem maior estaria sendo alcangado. De fato, logo apos a
publicag@o da Lei 11.705/08, houve uma expressiva intensificagdo da fiscalizagao
por parte da policia e dos érgéos de transito (ndo se pode deixar de notar que houve
a época um aumento nos valores das multas de transito) e de detencéo de motoristas
por vezes com alcoolemias irrisorias. Por outro lado, a nova redagdo deu ensejo ao
aumento na impunidade de motoristas realmente embriagados.

O objetivo do presente trabalho é tentar responder a duas perguntas: a primeira é como
e por que a MP 415/2008 sofreu tantas modificagdes em sua tramitagao no Congresso
Nacional. A segunda, se esse processo foi amparado em dados técnicos objetivos.

AS MEDIDAS PROVISORIAS E SEU PROCESSO LEGISLATIVO

A Constituicdo Federal brasileira estipula a separacdo de poderes, entretanto, atribui ao
titular do Poder Executivo diversas prerrogativas no campo legislativo: competéncia
para propor emenda a Constituigdo (art. 60, II); competéncia para propor leis, com
diversas matérias de iniciativa privativa (art. 61, caput e § 1°); competéncia para adotar

* Monografia apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo Lato sensu em Satde Coletiva da Fundagéo
Oswaldo Cruz-Brasilia, como requisito parcial para obtengao do titulo de Especialista em Direito Sanitario,
2010. Orientadora: Profa. Msc Maria Célia Delduque.
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medidas provisorias com forca de lei (art. 62); faculdade de solicitar urgéncia para
0s projetos de sua iniciativa (art. 64, 8 1°); poder de veto (art. 66, § 1°); elaboragdo
de leis mediante delegacdo do Congresso (art. 68).

Apesar da disposicao constitucional de seu envio imediato ao Congresso, as medidas
provisorias tém efeito desde sua edicdo, na pratica funcionando como leis, sem que
tenha havido processo legislativo, por até cento e vinte dias, prazo constitucional
para sua apreciagao.

O rito de tramitacdo das medidas provisorias é disciplinado pelo art. 62 da Consti-
tuicdo, que ndo faculta a sua edigdo irrestrita, e as vincula a existéncia dos requisitos
de relevancia e urgéncia, a serem aferidos pelo Congresso.

O trémite das medidas provisdrias dentro do Congresso Nacional é regido pela Resolugdo
n®1 de 2002-CN, que consta do volume do Regimento Comum do Congresso Nacional.

ALCOOL E TRANSITO
Acidentes de transito

Os acidentes de transito foram, em 2002, a segunda principal causa de mortes em todo
0 mundo entre a populacéo de 5 a 19 anos, e a décima causa geral, causando a perda
de mais de 1.183.000 vidas e um gasto total estimado em cerca de 518 bilhdes de do-
lares (Cf. PEDEN et al., 2004). Em 2004, os acidentes ja foram a nona causa geral de
mortalidade (2,2% do total de 6bitos), estimando-se que no ano de 2030 terdo passado
a ser a quinta principal causa (3,6% do total de ébitos) (Cf. OMS, 2008). Somente
no Brasil, no ano de 2007, ocorreram, em nimeros absolutos, 35.155 mortes (Cf.
OMS, 2009) e 124.013 internacdes hospitalares™ causadas por acidentes de transito.

Calcula-se atualmente no Brasil uma taxa de 18,3 mortes/100.000 habitantes, contra 13,7
naArgentina, 16,7 na Bolivia, 13,7 no Chile, 11,7 na Colémbia, 13,9 nos Estados Unidos
da América, 6,0 na Alemanha, 5,4 no Reino Unido, 35,8 no Ird e 41,6 no Egito. (Idem)

O texto anterior do Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503, de 23 de setembro
de 1997), se adequadamente aplicado, garantia punicdo severa aos motoristas que
conduzissem veiculos sob o efeito de alcool.

Conducéo de veiculos e consumo de alcool

No Brasil, estima-se que 74,6% da populacéo entre 12 e 65 anos e 54,3% dos adoles-
centes entre 12 e 17 anos tenha consumido bebida alcodlica pelo menos uma vez na
vida. Segundo a mesma estimativa, cerca de 12,3% da populacdo seria dependente
do alcool (Cf. DUARTE; STEMPLIUK, 2010).

As bebidas alcodlicas sao usualmente comercializadas e consumidas em doses. A dose
tipica corresponde a uma lata de cerveja de 355 mL, uma taga de vinho de 120 mL ou

2 Servigo de processamento de dados do Sistema Unico de Satide (DATASUS). Informagéo disponivel em:
<http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/tabcgi.exe?sih/cnv/eruf.def>. Acesso em: 11 jul. 2010.
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uma dose de 40 mL de destilado e contém de 10 a 15 g de etanol puro. A alcoolemia
(concentracéo de alcool no sangue) é expressa mais frequentemente em gramas por
decilitro (g/dL ou g/dL™), ou em gramas por litro (g/L ou g/L™). A ingestdo de uma
ou duas doses tipicas resulta em uma alcoolemia de 0,02 a 0,03 g/dL, variando se-
gundo a massa corporal e 0 género (mulheres atingem maior alcoolemia para doses
equivalentes) (Cf. SCHUCKIT, 2005).

O éalcool tem um efeito farmacoldgico depressor sobre o sistema nervoso central que
é diretamente proporcional a sua concentracdo sanguinea, afetando negativamente os
reflexos, os sentidos e o desempenho psicomotor geral e prejudicando a realizagdo
de tarefas (Cf. LEVINE, 2000).

No Brasil, 0 estudo mais abrangente sobre alcool e transito foi realizado em 1997, em
quatro capitais, e concluiu que 27,2% das vitimas de acidentes de transito apresentaram
alcoolemia superior a 0,06 g/dL (Cf. GALDUROZ; CAETANO, 2004).

Estudo feito em Porto Alegre em 2009 (SOIBELMAN et al., 2010, p. 74) revelou
que 8,3% das vitimas apresentaram positividade para alcool, sendo 9,1% entre o0s
pedestres, 9,2% entre 0s passageiros e 7,8% entre os condutores.

Dados de levantamento feito em vitimas fatais de acidentes na Africa do Sul reve-
laram também uma incidéncia elevada de alcoolemia positiva entre pedestres, como
mostra a Tabela 1:

Tabela 1: Vitimas fatais de acidentes de transito
(em % do total) segundo a alcoolemia (g/dL).

Zero 0,01-0,04 0,05-0,14 0,15-0,24 >0,25
Pedestres 37,5 54 12,0 20,5 24,7
Passageiros 62,6 47 14,0 13,7 5,0
Condutores 48,2 53 18,2 18,8 9,5
Ciclistas 61,3 3,2 15,1 14,0 6,5

Fonte: GLOBAL... (2007).

H& uma diferenca entre detectar o envolvimento de motoristas alcoolizados em
acidentes e de fato poder atribuir-lhes a responsabilidade pelo ocorrido. Para tanto,
desenvolveram-se técnicas de “analise de responsabilidade”, que levam em conta as
circunstancias do acidente, sua dindmica e a acdo dos envolvidos (Cf. KURUC et
al., 2009).

Os resultados de um estudo realizado com a analise de responsabilidade figuram na
tabela 2. A responsabilidade pelo acidente e a incidéncia de alcoolemia foram deter-
minadas separadamente e tabuladas.

Os resultados, portanto, reconfirmam que motoristas alcoolizados t€ém maior pro-
babilidade de causar acidentes de transito. E importante notar, contudo, que: 1) os
individuos estudados apresentaram alcoolemias bastante elevadas: na média total,
determinou-se 0,191 g/dL (0,166 g/dL entre os motoristas, 0,207 g/dL entre os pe-
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Tabela 2: Responsabilidade pelo acidente de transito relacionada com intoxicacao
alcodlica no tocante a categorias de participantes no transito

Responsabilidade pelo Alcoolemia positiva Alcoolemia negativa
acidente ne % n® %

Motoristas 41 91,1 61 66,3

Pedestres 37 82,2 34 50,7

Ciclistas 18 90,0 6 31,6

Total 96 87,3 101 56,7

Fonte: Kuruc et al. (2009).

destres e 0,2 g/dL entre os ciclistas chegando a méaximos de 0,355 g/dL, 0,446 g/dL
¢ 0,378 g/dL); 2) a média de alcoolemia dos motoristas que testaram positivamente,
de 0,166 g/dL, corresponde a um avancado grau de intoxicacédo alcodlica, no qual,
segundo as estimativas apresentadas por outros autores, o risco de colisdo seria cerca
de oitenta vezes maior. (Cf. GLOBAL..., 2007)

A grande maioria dos paises ja adota, ha mais ou menos tempo, restri¢des ao uso de
alcool por motoristas, mediante limites legais de alcoolemia. A Tabela 3 mostra os
limites de alcoolemia para motoristas adotados em diversos paises.

Tabela 3: Niveis de alcoolemia (g/dL) permitidos
para motoristas em diversos paises

Pais Alcoolemia Pais Alcoolemia
Alemanha 0,05 Lesoto 0,05
Australia 0,05 Luxemburgo 0,05
Austria 0,05 Holanda 0,05
Bélgica 0,05 Nova Zelandia 0,08
Benin 0,08 Noruega 0,05
Botsuana 0,08 Portugal 0,05
Brasil 0,00 Federacdo Russa 0,02
Canadé 0,08 Africa do Sul 0,05
Costa do Marfim 0,08 Espanha 0,05
Republica Tcheca 0,05 Suazilandia 0,08
Dinamarca 0,05 Suécia 0,02
Est6nia 0,02 Suica 0,08
Finlandia 0,05 Uganda 0,15
Franca 0,05 Reino Unido 0,08
Grécia 0,05 Tanzania 0,08
Hungria 0,05 Estados Unidos 0,08 ou 0,10
Irlanda 0,08 Zambia 0,08
Italia 0,05 Zimbéabue 0,08
Japéo 0,00

Fonte: GLOBAL... (2007).
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O limite de 0,05g/dL, adotado pela maioria dos paises listados na tabela, é compati-
vel com a evidéncia da literatura até agora revista, segundo a qual somente a partir
de 0,04 ou 0,05¢/dL os efeitos da intoxicacdo alcoolica comegam a se tornar mais
evidentes e significar risco.

Outros fatores de risco

Outros fatores, como pequenos incrementos na velocidade de deslocamento do veiculo,
podem ser tAo ou mais significativos que a ingestao de alcool, como mostra a tabela a
seguir, que compara o aumento do risco de acidentes em velocidades crescentes com
motoristas sébrios e concentragdes crescentes de alcool no sangue:

Tabela 4: Comparacdo de riscos relativos de acidentes para aumento
de velocidade e consumo de élcool

Velocidade Alcoolemia
Km/h Risco relativo g/dL Risco relativo
60 1,0 0,00 1,0
65 2,0 0,05 18
70 42 0,08 32
75 10,6 0,12 71
80 31,8 0,21 30,4

Fonte: PEDEN (2004).

Assim como a presenga de alcool no sangue, identificam-se outros fatores que au-
mentam a probabilidade de acidentes. Dos que afetam diretamente o desempenho
individual, destacam-se a juventude e inexperiéncia do motorista, uso de drogas
psicoativas (licitas ouilicitas), cansaco e sonoléncia (OMS, 2004). O comportamento
ao volante também tem importancia destacada.

Tabela 5: Prevaléncia (%) de comportamentos de risco no transito — comparagao
entre motoristas com alcoolemia positiva e negativa

o Violagéo Viol. agressiva
Erro Violagdo agressiva interpessoal
Alcoolemia — 88,7 84,8 73,7 60,4
Alcoolemia + 92,5 79,2 67,9 60,4

Fonte: FALLER et al. (2010).
Determinacéo da alcoolemia

O élcool pode ser dosado no sangue, na urina, na saliva, no suor e no ar expelido pelos
pulmdes (Cf. LIMBERGER et al., 2010). No Brasil, a pesquisa de alcool e outras dro-
gas no organismo do motorista € normatizada pela Resolucéo n° 206 do CONTRAN,
que determina que a confirmagao sera feita pelo menos por um dos meios: exame
de sangue, teste de ar alveolar, exame clinico por médico perito ou exame realizado
por laboratorio especializado (BRASIL, 2006). O meio mais facilmente disponivel,
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ndo-invasivo e que requer treinamento minimo, podendo ser usado por policiais e
agentes de transito, é o chamado bafémetro, destinado a determinar somente a presenga
de alcool no ar alveolar. Entretanto, os bafémetros podem fornecer leituras erradas,
dependendo da dieta, de determinadas condicdes clinicas ou até da regulagem inexata.

A MEDIDA PROVISORIA N® 415, DE 2008, E SUA TRAMITACAO

Todos os passos da tramitacao da MP 415/2008 encontram-se registrados e disponiveis
no sitio institucional do Senado Federal **

No periodo regimental, foram oferecidas 47 (quarenta e sete) emendas, das quais 27
buscavam unicamente flexibilizar ou eliminar as restrigdes ao comércio de bebidas e 12
podiam ser relacionadas de alguma maneira a satide publica (10 visavam a exacerbar
as punigdes e 2 a proibir o transporte de bebidas alcodlicas fora do compartimento
de bagagem dos veiculos)

Quando da edicdo da MP 415/2008, havia em tramitacdo na Camara dos Deputados
numerosos projetos de lei com o fim de inibir o consumo de bebidas alcoolicas, com
destaque para o Projeto de Lei n®4.846, de 1994, que até junho de 2010 continuava pen-
dente de votacéo e que estabelece medidas destinadas a restringir o consumo de bebidas
alcoolicas. A demora de 16 anos deve-se em grande parte por haver recebido, durante
sua tramitagdo, a apensagdo de 125 (cento e vinte e cinco) outros projetos de tema afim.”

O cruzamento das informacOes sobre 0s projetos em tramitacdo e as emendas apre-
sentadas permitiu estabelecer fortes correlacdes entre uns e outros.

AFPDTS (Frente parlamentar em Defesa do Transito Seguro) realizou audiéncia pu-
blicaem 26 de marco de 2008 na Camara dos Deputados para discutir a MP 415/208.

Alistade convidados ndo incluiu representantes do Ministério da Satde nem de outro
orgdo ligado a sade publica. A argumentagéo apresentada resumiu-se a: 1) considera-
¢oes de cunho econdmico pelos oradores contrarios a MP; e, 2) defesa de agravamento
das punicGes de motoristas usuérios de bebidas alcodlicas, pelos favoraveis a MP.
N&o foram apresentados dados estatisticos, nem aspectos referentes a satide publica.”

Redacao final

A redacdo definitiva, enviada a sangdo do Presidente da Republica, era bastante mais
extensa e abrangente do que o texto original da MP 415/2008.

A tabela a seguir, mostra as modificagdes introduzidas na Lei 9.503/97. Foram modi-
ficados pela Lei 11.705/08 os artigos 165, 276, 277, 291, 296 e 306. Fora do quadro
ficou a modificacdo do art. 10, acrescendo um representante do Ministério da Justica
a composicdo do Conselho Nacional de Transito.

= Fonte: http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=83795.
* Fonte: http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=21169
% Transcrigio arquivada no Departamento de Taquigrafia da Camara dos Deputados sob o n® 0234/08.
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Modificag¢des havidas no texto da Lei n® 9.503/97
com a superveniéncia da Lei n® 11.705/08

Redacao anterior

Redacdo apds a Lei 11.705/98

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool, em ni-
vel superior a seis decigramas por litro de sangue,
ou de qualquer substancia entorpecente ou que de-
termine dependéncia fisica ou psiquica.

Infragdo — gravissima;

Penalidade — multa (cinco vezes) e suspensdo do
direito de dirigir;

Medida administrativa — retencdo do veiculo até a

apresentacdo de condutor habilitado e recolhimen-
to do documento de habilitacéo.

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de
qualquer outra substancia psicoativa que determi-
ne dependéncia:

Infragdo — gravissima;
Penalidade — multa (cinco vezes) e suspensao do
direito de dirigir por 12 (doze) meses;

Medida Administrativa — retencéo do veiculo até a
apresentacao de condutor habilitado e recolhimen-
to do documento de habilitagao.

Art. 276. A concentragao de seis decigramas de al-
cool por litro de sangue comprova que o condutor
se acha impedido de dirigir veiculo automotor.

Paragrafo Gnico. O CONTRAN estipulara os in-
dices equivalentes para os demais testes de alco-
olemia.

Art. 276. Qualquer concentracdo de &lcool por
litro de sangue sujeita o0 condutor as penalidades
previstas no art. 165 deste Codigo.

Parégrafo tnico. Orgao do Poder Executivo fede-
ral disciplinara as margens de tolerancia para casos
especificos.

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor,
envolvido em acidente de transito ou que for alvo
de fiscalizagdo de transito, sob suspeita de dirigir
sob a influéncia de alcool sera submetido a testes
de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro

exame que, por meios técnicos ou cientificos, em
aparelhos homologados pelo CONTRAN, permi-
tam certificar seu estado.

§ 1° Medida correspondente aplica-se no caso de
suspeita de uso de substancia entorpecente, téxica
ou de efeitos analogos.

§ 2° No caso de recusa do condutor a realizagéo
dos testes, exames e da pericia previstos no caput
deste artigo, a infragdo podera ser caracterizada
mediante a obtencdo de outras provas em direito
admitidas pelo agente de transito acerca dos noto-
rios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor, re-
sultantes do consumo de alcool ou entorpecentes,
apresentados pelo condutor.

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor,
envolvido em acidente de transito ou que for alvo
de fiscalizagdo de transito, sob suspeita de dirigir
sob a influéncia de alcool sera submetido a testes
de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro

exame que, por meios técnicos ou cientificos,
em aparelhos homologados pelo CONTRAN,
permitam certificar seu estado.

§ 1° Medida correspondente aplica-se no caso de
suspeita de uso de substancia entorpecente, toxica
ou de efeitos analogos.

§ 2° A infrac@o prevista no art. 165 deste Cadigo
podera ser caracterizada pelo agente de transito
mediante a obtencdo de outras provas em
direito admitidas, acerca dos notérios sinais de
embriaguez, excitagdo ou torpor apresentados pelo
condutor.

§ 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas
administrativas estabelecidas no art. 165 deste
Cabdigo ao condutor que se recusar a se submeter
a qualquer dos procedimentos previstos no caput
deste artigo.
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Redac&o anterior

Redagao ap6s a Lei 11.705/98

Art. 291. Aos crimes cometidos na direcéo de
veiculos automotores, previstos neste Codigo,
aplicam-se as normas gerais do Cédigo Penal e
do Caédigo de Processo Penal, se este Capitulo
ndo dispuser de modo diverso, bem como a Lei n®
9.099, de 26 de setembro de 1995, no que couber.

Paréagrafo Unico. Aplicam-se aos crimes de
transito de lesdo corporal culposa, de embriaguez
ao volante, e de participacdo em competicdo ndo
autorizada o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei
n®9.099, de 26 de setembro de 1995.

Art. 291. Aos crimes cometidos na direcdo de
veiculos automotores, previstos neste Caédigo,
aplicam-se as normas gerais do Codigo Penal
e do Cddigo de Processo Penal, se este Capitulo
ndo dispuser de modo diverso, bem como a Lei n®
9.099, de 26 de setembro de 1995, no que couber.

§ 1° Aplica-se aos crimes de transito de lesdo
corporal culposa o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da
Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto se
0 agente estiver:

I — sob a influéncia de alcool ou qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia;

Il — participando, em via publica, de corrida,
disputa ou competicdo automobilistica, de exibicao
ou demonstracdo de pericia em manobra de
veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade
competente;

111 — transitando em velocidade superior & maxima
permitida para a via em 50 km/h (cinqlenta
quildmetros por hora).

§ 2° Nas hipdteses previstas no § 1° deste artigo,
deverad ser instaurado inquérito policial para a
investigacéo da infracéo penal.

Art. 296. Se o réu for reincidente na pratica de
crime previsto neste Codigo, o juiz podera aplicar
a penalidade de suspensédo da permissdo ou habili-
tacdo para dirigir veiculo automotor, sem prejuizo
das demais sancOes penais cabiveis.

Art. 296. Se o réu for reincidente na pratica de
crime previsto neste Codigo, o juiz aplicara a
penalidade de suspensdo da permisséo ou habili-
tacédo para dirigir veiculo automotor, sem prejuizo
das demais sancOes penais cabiveis.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via
publica, sob a influéncia de alcool ou substancia
de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem:

Penas — detencdo, de seis meses a trés anos, multa
e suspensdo ou proibicéo de se obter a permisséo
ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via
publica, estando com concentragéo de alcool

por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Penas — detencdo, de seis meses a trés anos, multa
e suspensdo ou proibicéo de se obter a permisséo
ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

CONSIDERACOES FINAIS

Aventou-se inicialmente a agdo de grupos de pressdo para modificar projetos de
lei. Verificou-se haver, sem duvida, uma acdo de pressdo articulada pelos setores
inicialmente atingidos pela medida provisoria (comércio, alimentacéo e hotelaria),
evidenciada na audiéncia publica realizada em 26 de marco de 2008 na Camara dos
Deputados. De fato, sua principal reivindicacéo, permitir a venda de bebidas nas adja-
céncias de rodovias em area urbana, foi o objeto de 27 das 42 emendas apresentadas,
indicando uma clara e bem sucedida mobilizacdo em torno do tema.

Localizou-se também um grupo de a¢do, no caso dentro do préprio parlamento, a
Frente Parlamentar em Defesa do Transito Seguro. Quando a MP 415/2008 foi apre-
sentada ao Congresso, havia ja um grupo de parlamentares prontos para discutir e
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oferecer contribuicfes. VVarios haviam apresentado projetos de lei visando coibir o
consumo de bebidas alcodlicas por motoristas. Varias das emendas apresentadas a
medida provisoria eram idénticas a projetos de lei em tramitacéo, indicando que as
proposicdes foram simplesmente reaproveitadas. O proprio texto da MP 415/2008
correspondia a dois projetos de lei, apresentados em 2003 e 2006.

A apresentacdo de diversas emendas com pouca ou henhuma correlacdo com o tema
da medida provisoria se deve, a0 menos em parte, as caracteristicas do proprio pro-
cesso legislativo.

Projetos de lei podem tramitar por anos a fio sem que sejam incluidos na pauta de
discussao e votagdo do Plenario ou mesmo das Comisses.

Por outro lado, o processo legislativo brasileiro privilegia o Poder Executivo. Reserva
ao Presidente da Republica iniciativa privativa em diversas matérias, permite-lhe
requerer regime de urgéncia para tramitacdo de proposicdes de sua autoria, confere-
-Ihe poder de veto e o instrumento das medidas provisorias. A edicdo de uma medida
provisoria significa uma 6tima oportunidade para um parlamentar acelerar a apreciagdo
de suas proposic¢des, bastando que transforme o projeto de lei em emenda. Este fator
pode ser aventado também como motivo paraa MP 415/2008 haver passado pelo crivo
inicial de relevancia e urgéncia, que sob qualquer critério pareciam estar ausentes.

A revisdo bibliografica e das outras evidéncias cientificas demonstrou, inequivoca-
mente, uma correlagdo entre consumo de alcool e acidentes de transito. Entretanto, 0s
trabalhos realizados com metodologia mais rigorosa demonstraram consistentemente
que alcoolemias inferiores a 0,06 g/dL ndo representam elevacdo expressiva de risco
de acidentes, exceto para grupos especificos, como motoristas inexperientes. Existe
uma diferenga entre embriaguez e consumo de lcool. Coibir a embriaguez ao volan-
te, bem como outros comportamentos igualmente ou mais perigosos, é necessario,
porém para tanto ndo havia necessidade de alteracdo na legislacao ja existente, que
ja proporcionava a Administragdo Publica meios suficientes.

A Lei 11.705/08 é um instrumento que pode contribuir na redugdo de acidentes e
mortes, mas:

— seus chamativos efeitos iniciais parecem decorrer antes da intensi-
ficacdo da fiscalizag@o, que poderia ter ocorrido a qualquer momento,
por se tratar de medida administrativa;

—verificou-se um avango do Estado sobre as liberdades individuais. Nao
é facultado ao condutor consumir a mais minima quantidade de bebida
alcodlica, mesmo que nenhum efeito tenha sobre seu discernimento,
comportamento (S reagées;

— criou-se uma inseguranca juridica: o condutor com alcoolemia igual
ou superior a 0,06 g/dL &, a revelia dos principios da lei penal, crimi-
nalizado ¢ punido sem que se defina que bem juridico foi lesado ou
ameacado.

Estudos de Direito Sanitario 107



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARSCH, Gundula. Alcohol Consumption. In: KIRCH, Wilhelm (Org.). Encyclopedia of
public health. Nova lorque: Springer, 2008

BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica.
Brasilia: UnB, 2002.

BRASIL. Colecc¢éo das leis do Imperio do Brazil de 1824. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1886.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia: Camara dos
Deputados, 2006.

BRASIL. Decreto n®4.520, de 16 de dezembro de 2002. Disponivel em: <http://www2.camara.
gov.br/internet/legislacao/legin.html/visualizarNorma.html?ideNorma=489719&PalavrasDes
taque=>. Acesso em: 17 mar. 2010.

BRASIL. Lei n® 11.705, de 19 de junho de 2008. Disponivel em: <http://intranet2.camara.
gov.br/internet/legislacao/legin.html/visualizarTextoAtualizado?idNorma=576771>. Acesso
em: 12 nov. 2009.

BRASIL. Lein®9.503, de 23 de setembro de 1997. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/
legin/fed/lei/1997/1ei-9503-23-setembro-1997-372348-norma-pl.html>. Acesso em: 8 jun. 2010.

BRASIL. Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <http://www2.
camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/visualizarNorma.html?ideNorma=363948&Palav
rasDestaque=>. Acesso em: 17 mar. 2010.

BRASIL. Diario da Camara dos Deputados. Brasilia, ano LXIII, n®56, p. 17.204-17.304, 24
de abril de 2008.

BRASIL. Diario da Camara dos Deputados. Brasilia, ano LXIII, n® 78, p. 22.930-22.947, 28
de abril de 2008.

BRASIL. Congresso, Camara dos Deputados. Regimento Interno da Camara dos Deputados.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2006.

BRASIL. Congresso, Senado Federal. Regimento Interno: Resolucéo n°® 93, de 1970. Brasilia:
Senado Federal, 2007.

BRASIL. Conselho Nacional de Transito. Resolugdo n° 206, de 20 de outubro de 2006. Dis-
ponivel em: <http://www.denatran.gov.br/download/Resolucoes/Resolucao206_06.pdf >.
(Consultado em 15/7/2010).

CARVALHO, Kildare Gongalves. Técnica legislativa. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Recomendacéo da Comisséo de 17 de
janeiro de 2001. Publicado no Didrio Oficial das Comunidades Europeias, edigdo de 14/2/2001.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

108 Estudos de Direito Sanitario



DES JARLAIS, Don C.; HUBBARD, Robert L. Alcohol and drug abuse. In: DETELS, Roger
et al. (Org). Oxford textbook of public health. Oxford: Oxford University Press, 2002.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

DUARTE, Paulina do Carmo V.; STEMPLIUK, Vladimir de Andrade. O projeto de pesquisa
como elemento na construg@o da politica nacional sobre o alcool. In: PECHANSKY, Flavio;
DUARTE, Paulina do Carmo Arruda Vieira; DE BONI, Raquel Brandini. Uso de bebidas
alcodlicas e outras drogas nas rodovias brasileiras e outros estudos. Porto Alegre: Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas, 2010. (Secdo A — Capitulo I, p. 16-19)

FALLER, Sibele et al. Psicopatologia e comportamento de risco em motoristas privados e
profissionais no Brasil. In: PECHANSKY, Flavio; DUARTE, Paulina do Carmo Arruda Vieira;
DE BONI, Raquel Brandini. Uso de bebidas alcodlicas e outras drogas nas rodovias brasileiras
e outros estudos. Porto Alegre: Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas, 2010. (Se¢do
B — Capitulo VIII, p. 64-71)

GALDUROZ, José Carlos F.; CAETANO, Raul. Epidemiologia do uso de 4lcool no Brasil.
Revista Brasileira de Psiquiatria, Sdo Paulo, v. 26, p. 3-6, Supl. I, maio 2004.

GARCIA, Julio José Galiano. Alcoholismo-prevencion. In: GUTIERREZ, Bernardo E. Macias
etal. (Org.). Salud Publica y educacién para la salud. Las Palmas: ICEPSS, 1996.

GLOBAL ROAD SAFETY PARTNERSHIP. Beber e dirigir: manual de seguranca viaria para
profissionais de transito. Genebra: Global Road Safety Partnership, 2007.

GOMES, Luiz Flavio. Lei seca: ja ndo evita mortes e ainda gera impunidade. Informativo
Juridico Consulex, Brasilia, ano 23, n. 37, p. 23-26, set. 2009.

HANSON, David J. Breath analyzer accuracy. Disponivel em: <http://www2.potsdam.edu/
hansondj/Drivinglssues/1055505643.html>. Acesso em: 15 jul. 2010.

HEDLUND, J. H. If they didn’t drink, would they crash anyway? The role of alcohol in traffic
crashes. In: . Alcohol, drugs and driving, v. 110, n. 2, p. 115-125, 1994.

IPEA/DENATRAN/ANTP. Impactos sociais e econdmicos dos acidentes de transito nas
rodovias brasileiras: Relatorio executivo. Brasilia: IPEA, 2006.

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

KURUC, R. et al. The responsability of alcohol-impared road users in fatal road traffic ac-
cidents. Bratsil Lek Listy, v. 110, n. 12, p. 802-806, 2009.

LEVINE, B.; KUNSMAN, G. W. Alcohol/interpretation. In: SIEGEL, Jay; KNUPFER, Geof-
frey; SAUKKO, Pekka (org.). Encyclopedia of forensic sciences. Nova lorque: Academic
Press, 2000.

LIMA, José Mauro Braz de. Alcoologia: o alcoolismo na perspectiva da satde publica. Rio
de Janeiro: Medbook, 2008.

LIMBERGER et al. Testes toxicoldgicos para afericéo de substancias psicoativas em condutores.
In: PECHANSKY, Flavio; DUARTE, Paulina do Carmo Arruda Vieira; DE BONI, Raquel Bran-

Estudos de Direito Sanitario 109



dini. Uso de bebidas alcodlicas e outras drogas nas rodovias brasileiras e outros estudos. Porto
Alegre: Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas, 2010. (Secédo A — Capitulo V, p. 40-47)

MARQUES, Paulo Luciano Maia. Da inexisténcia de crime na condugéo de veiculo automotor
sob efeito de alcool. Informativo Juridico Consulex, Brasilia, ano 23, n. 34, p. 11-12, ago. 2009.

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2002.
MONTESQUIEU. Esprit des lois. Paris: Firmin Didot, 1862.

NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do poder de legislar: controle judicial
da legislacéo de urgéncia no Brasil e na Itdlia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

NICOLAU, Gustavo Rene. Medidas proviscrias: 0 executivo que legisla. Sdo Paulo: Atlas, 2007

OMS - ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Global status report on road safety: time
for action. Genebra: OMS, 2009.

OMS — ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. World health statistics 2008. Genebra:
OMS, 2008.

PANITZ, Mauri Adriano. A seguranca viéria e o fator humano: verificagdo da presenca de
alcool — diregdo no sistema de transporte rodoviario do RGS. Porto Alegre: UFRGS, 1999.

PECHANSKY, Flavio; DUARTE, Paulina do Carmo Arruda Vieira; DE BONI, Raquel Brandini.
(org.) Uso de bebidas alcodlicas e outras drogas nas rodovias brasileiras e outros estudos.
Porto Alegre: Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas, 2010.

PEDEN, Margie et al. World Report on Road traffic injury prevention. Genebra: OMS, 2004.

SAMPAIO, Marco Aurélio. A medida provisdria no presidencialismo brasileiro. S&o Paulo:
Malheiros, 2007.

SCHUCKIT, Marc A. Alcohol and alcoholism. In: Kasper, Dennis L. et al. (Org.). Harrison’s
principles of internal medicine. Nova lorque: McGraw-Hill, 2005.

SHULTS, Ruth A. et al. Reviews of evidence regarding interventions to reduce alcohol-impaired
driving. American Journal of Preventive Medicine, v. 21, n. 45, p. 66-88, 2001.

SILVA, Claudio Jeronimo da; CASTRO, Luis André P. G.; LARANJEIRA, Ronaldo. Dependén-
cia e uso nocivo do alcool. In: BORGES, Durval Rosa et al. (org.). Atualizacdo Terapéutica
2005. Séo Paulo: Artes Médicas, 2005.

SOIBELMAN, Mauro; BENZANO, Daniela; DE BONI, Raquel; VON DIEMEN, Lisia;
PECHANSKI, Flavio. Consumo de alcool e drogas entre vitimas de acidentes de transito
atendidas em emergéncias de Porto Alegre. In: PECHANSKI, Flavio; DUARTE, Paulina do
Carmo Arruda Vieira; DE BONI, Raquel Brandini (org.). Uso de bebidas alcodlicas e outras
drogas nas rodovias brasileiras e outros estudos. Porto Alegre: Secretaria Nacional de Politicas
sobre Drogas, 2010. (Secédo B — Capitulo IX, p. 72-77).

TAFFARELLO, Rogério Fernando. Lei seca: simbolismo penal e ineficacia social. L & C —
Revista de administracdo publica e politica, Brasilia, ano 12, n. 134, ago. 2009.

110 Estudos de Direito Sanitario



INTERESSES EM JOGO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA:
O CONFLITO ENTRE PUBLICIDADE COMERCIAL E
PROTECAO A SAUDE®

Ana Luiza Fleck Saibro

INTRODUCAO

A instituicdo de limites para a publicidade de produtos como o tabaco, o alcool, os
medicamentos, 0s agrotoxicos e as terapias tem sido objeto de polémica em razéo
do entendimento de que a Constituicdo consagra ilimitada liberdade aos meios de
comunicacgdo, quando determina, no art. 220, que “a manifestacdo de pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo
sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicdo”.

Esse elevado grau de liberdade parece confirmar-se quando cotejado com o § 1° do
referido artigo, segundo o qual “nenhuma lei contera dispositivo que possa consti-
tuir embaraco a plena liberdade de informac&o jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no art. 5% 1V, V, X, XIl e XIV”. Amesma
linha de interpretacdo se complementa com o mandamento do § 2°, que veda toda e
qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

Conforme entendemaos, € preciso, todavia, fazer uma leitura mais abrangente do texto
constitucional.

No campo da atividade publicitaria, parece evidente que a intencdo do legislador,
ao redigir o art. 220 da Constituicdo, ndo foi a de assegurar ampla “liberdade de
expressdo comercial”.

Essa interpretagdo menos restrita do texto constitucional encontra respaldo exatamente
no § 4° do art. 220 da Constituigdo, onde se determina a imposicéo de restricbes a
publicidade do tabaco, das bebidas alcodlicas, dos agrotéxicos, dos medicamentos
e das terapias.

Nesse particular, a alusdo da Carta Magna a “restri¢cbes” leva-nos ao entendimento de
que nao é permitido ao legislador instituir proibigdo total ou vedacdo da publicidade
dos produtos mencionados. No entanto, de maneira analoga ao que ocorreu no caso
da ampliagéo, ao longo do tempo, das limitacdes a publicidade de produtos fumi-
geros, como decorréncia da tomada de consciéncia crescente quanto aos maleficios
do tabaco, defendemos o posicionamento de que, se compete ao Estado garantir a
liberdade de expressdo, compete-lhe, igualmente, estabelecer restri¢des a publicida-

% O presente artigo ¢ uma versdo adaptada da monografia de conclusio do Curso de P6s-Graduagio em
Direito Constitucional apresentada pela autora perante o Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e
aprovada em novembro de 2010.
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de de produtos sempre que considerar necessario proteger o cidaddo acerca de seus
possiveis maleficios para a salde.

Naio se trata de posicionamento pacifico, ¢ verdade. A questdo nos remete ao conflito
entre valores constitucionais: de um lado, o direito a salde, de outro, o livre exercicio
da atividade publicitéria. A pluralidade que caracteriza a sociedade brasileira reflete-se
na sua Lei Fundamental. Esta contém principios e valores muito distintos que, ndo
raro, entram em conflito. Por isso mesmo, torna-se necessario o desenvolvimento de
critérios adequados para a solugdo dessas antinomias.

Impde-se ao intérprete do Direito, nesse contexto, mover-se entre esses dois inte-
resses. O presente trabalho pretende examinar em que medida a chamada técnica da
ponderagao mostra-se adequada para a solucao desse conflito.

Os métodos tradicionais para equacionamento de antinomias entre principios ou entre
direitos constitucionalmente positivados t€ém se mostrado ineficazes. Conquanto nao
se possa cogitar de desfiguramento de seu significado ou subversdo de sua esséncia, ¢
certo que a interpretacdo da abrangéncia e dimenséo desses direitos ndo pode ser feita
de maneira distante da realidade mutéavel. De fato, a nova hermenéutica constitucional
fornece novos elementos nesse caminho.

No desenvolvimento do trabalho, adentraremos os campos dos direitos a livre iniciativa
e de defesa do consumidor, constitucionalmente consagrados nos arts. 196 e 170, inciso
V, respectivamente, embora ndo constituam o objeto precipuo de nosso trabalho. O
exame desses novos conceitos surgidos com a Constituicdo de 1988 serd empreendido
de maneira tangencial, ja que constituem normas incidentes na analise da questéo.

Fundamentalmente, procuraremos deixar demonstrado que o legislador esté autorizado
a exigir, no exercicio de sua funcéo de garantidor do direito a salde, que as pegas
publicitéarias informem o cidad&do sobre produtos potencialmente nocivos a sua satde
ou, no limite, sofram restricbes na sua veiculagcdo. Tamhém buscaremos afastar as
alegacoes de que tal pratica constituiria censura a uma suposta “liberdade de expressao
comercial”, mas, antes, um legitimo dever do Estado para com a satde do cidaddo.

Nesse mister, teremos a preocupacao de contribuir com uma reflexao tedrica a resolu-
¢do do problema. Com efeito, propomos nova leitura dos dispositivos constitucionais
que tratam da publicidade de produtos nocivos a saude.

Por fim, impde-se, nessa quadra, fazer mengao as expressdes propaganda comercial e
publicidade, utilizadas indistintamente nos arts. 220 e 37 da Constituicdo Federal, para
referir-se @ mensagem publicitaria. Nao nos parece ter havido, por parte do Constituinte
de 1988, a intencdo ou a preocupacao deliberada de referir-se a mensagens distintas,
mas apenas falta de preocupacéo técnica ou de sistematizagdo. Por isso, adotaremos,
no presente trabalho, a distin¢do proposta por Carvalho (1999, p. 68):

“A publicidade tem por fim o negocio, a compra e venda de bens e pro-
dutos e a prestacdo de servigos etc., enquanto a propaganda é simples-
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mente a propagacéo de idéias ndo comerciais, ou seja, idéias religiosas,
politicas, filosoficas etc. A distingdo, portanto, é que a publicidade visa
ao lucro, ao interesse comercial, enquanto a propaganda néo”.

O AMBITO DE PI?OTE(;/:\O DOS BENS EM CONFLITO NA
ORDEM JURIDICO-CONSTITUCIONAL VIGENTE

O Direito a satde

A salde ocupa condicdo de direito e de dever fundamental positivado na ordem
juridico-constitucional brasileira. A Carta Magna de 1988, em sintonia com a evolugédo
constitucional contemporanea e com o direito internacional, ndo sé consagrou a salide
como bem juridico digno de tutela, mas outorgou-lhe prote¢do juridica diferenciada
no ambito de nossa Lei Fundamental.

Desse entendimento decorre a dupla fundamentalidade formal e material de que se
reveste a salide em nossa ordem constitucional, caracteristica, alias, que se estende
aos demais direitos e garantias fundamentais. Na licdo de Sarlet (2002, p. 3),

“a fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucio-
nal positivo e, a0 menos na Constituicdo patria, desdobra-se em trés
elementos: a) como parte integrante da Constituico escrita, os direitos
fundamentais (e, portanto, também a salde) situam-se no apice de
todo o ordenamento juridico, cuidando-se, pois, de normas de supe-
rior hierarquia; b) na condi¢do de normas fundamentais insculpidas
na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos limites formais
(procedimento agravado para modificagdo dos preceitos fundamentais)
e materiais (as assim denominadas ‘clausulas pétreas’) da revisdo
constitucional; ¢) por derradeiro, nos termos do que dispde o art. 5°,
§ 1° da Constitui¢do, as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais séo diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as
entidades estatais e os particulares.”

A fundamentalidade em sentido material, segundo o jurista, define-se pela relevan-
cia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, ou seja, pela inquestionavel
importancia da satde para uma vida digna.

E importante notar que, para além de sua condigo de direito fundamental, a saude é
também dever do Estado, nos termos do que reza o art. 196 da Carta Magna, e gera,
por isso mesmo, um correspondente dever de respeito, de prote¢do e de promogéo.

Cabe salientar, também, que o direito a saiide pode ser entendido como direito social
ou direito de segunda geracdo, ou seja, integrante de um segundo momento historico
do tratamento dos direitos fundamentais, que se seguiu ao primado das liberdades
(direitos de primeira geracdo). Conforme Bonavides (2006, p. 563), os direitos de
segunda geracdo configuram-se “direitos abracados ao principio da igualdade [em
sentido material], do qual ndo podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-
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-los da razéo de ser que os ampara”. Por isso mesmo, exigem uma atuacao do Estado
com o objetivo de promover uma igualdade fatica.

Com efeito, a Carta de 1988, em seu art. 6° declara expressamente a salide como um
direito social, ao lado de outros direitos de mesma envergadura, como a educacao, o
trabalho, a moradia, a seguranca, entre outros.

Da diccéo dos arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal, portanto, é possivel inferir a
vinculacdo dos drgdos estatais na promogao, protecdo e efetivacdo do direito a sal-
de. Deve, assim, o Estado intervir na dindmica social para sua plena realizacéo. Tal
atuacdo, convém ressaltar, pode ser resultante de uma agdo legislativa (elaboracéao de
leis que visem a protecédo da saude), executiva (formulacdo de politicas publicas) ou
judicial (no caso de exercicio de jurisdi¢do por parte de um cidaddo).

Observe-se, ademais, que, por suas caracteristicas, o direito a salde adquire contornos
de direito subjetivo publico, na medida em que permite a interposicédo de demandas
judiciais para exigir do Estado ou de terceiros a adocao ou a abstengéo de medidas
em favor da satde (AITH, 2006).

Cite-se, a esse respeito, excerto da manifestacdo do Ministro Celso de Mello em
julgamento do RE-AgR n® 271.286/RS, v. u., j. 12.9.2000, DJ 24.11.2000,

“O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridi-
ca indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196) (...) O direito a satde — além de
qualificar-se como um direito fundamental que assiste a todas as pes-
soas — representa consequéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagdo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional.”

O constituinte de 1988, ademais, reconheceu as a¢des e 0s servicos de salde como
de relevancia publica, conforme estabelece o art. 197 da Carta Magna, conferindo-
-Ihes preponderancia no sistema juridico brasileiro. O Estado, no desempenho de seu
dever como garantidor do direito a sadde, procedeu, entdo, a elaboracdo de estruturas
€ mecanismos necessarios a sua promocao e protecdo. Assentou-se, por consequéncia,
o0 arcabougo juridico e organizacional do setor, com a finalidade de dar cumprimento
aos mandamentos constitucionais, mediante politicas sociais e econémicas que visam
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, bem como ao acesso universal e
igualitério a esses servigos.

Ressalte-se, por fim, que o Estado utiliza-se da iniciativa privada para ampliar e
complementar sua atuacdo em beneficio da salde da populacdo (art. 199, § 1%). A
Constituicdo Federal reconhece ter a iniciativa privada a liberdade de desenvolver
agdes ¢ servicos privados de saude, nos termos em que especifica. A atuagdo da

114 Estudos de Direito Sanitario



iniciativa privada na &rea da salde pode ser suplementar, quando desenvolvida ex-
clusivamente na esfera privada, sem que suas a¢des guardem relacdo com o Sistema
Unico de Saude (SUS), ou complementar, quando desenvolvida nos termos do art.
199 da Constituicdo Federal, que prevé que as instituicfes privadas poderdo participar
de forma complementar do SUS.

Convém registrar, ainda que de maneira incidental, que a elevagdo do direito a sal-
de ao patamar constitucional, bem como a profusdo normativa focada na protecéo
desse direito fundamental, fez surgir, no Brasil, um novo ramo juridico, o Direito
Sanitario. Conquanto ainda incipiente entre nds, a necessidade de dar maior unidade
e coeréncia ao conjunto normativo que regula o setor, e que, portanto, da concretude
a fundamentalidade do direito a satide no contexto brasileiro, vem consolidando um
ramo especifico no &mbito do Direito.

O Direito a expressado publicitaria

O plexo normativo constitucional confere especial amparo ao conceito da liberdade
de expressdo. Como resultado do espirito democratizador da época de sua elaboragao
e reacdo a pratica da censura dos anos da ditadura, nossa Lei Fundamental mostrou-
-se prodiga nas declaracBes de protecdo a esse valor essencialmente democratico,
especialmente em seu art. 5° Nele se inserem a livre manifestacdo do pensamento
(inciso IV); a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga (inciso 1X); a seguranga, a
todos, do acesso a informagao (inciso XIV); o direito de todos a receber dos 6rgaos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado (inciso XXXIII).

Mais adiante, ao regular especificamente a comunicagio social, a Constitui¢ao reafirma
essas liberdades e, no art. 220, estabelece que:

“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de co-
municacdo social, observado o disposto no art. 5% 1V, V, X, XIll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica.”

Observe-se que o texto constitucional adota, para afirmacéo de tais direitos, os termos
“liberdade de expressdo”, “manifestacdo do pensamento”, “expressdo da atividade
intelectual”, “direito a informacao”. Para os fins do presente trabalho, sera utilizada
a nogdo de “liberdade de expressdo” como género, vale dizer, aquela que engloba a
liberdade de expressao dos pensamentos, ideias, opinides, sensacfes e sentimentos,

bem como suas mais variadas formas de exteriorizacdo, mediante a atividade intelec-
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tual, artistica, cientifica e de comunicacao, além do correspondente direito a receber
tais “expressdes”. Empresta-se tal definicdo de Meyer-Pflug (2009, p. 35).

De qualquer sorte, € importante mencionar que a protecao a liberdade de expressao
envolve, a0 mesmo tempo, uma dimensdo negativa e outra positiva. Em sua acepgdo
negativa, o Estado ndo impde restri¢des ao exercicio de atividades que signifiquem
meios de expressdo do individuo. O Estado ndo censura obras literérias, pecas tea-
trais ou quaisquer manifestacGes culturais e populares, assegurando o direito de cada
individuo pensar e expressar-se de forma autdbnoma (MEYER-PFLUG, 2009, p. 74).

Note-se, nesse contexto, que a Carta Magna protege a liberdade de expresséo tanto
de violagGes por parte do Estado, quanto de abusos cometidos por particulares, espe-
cialmente daqueles que detém os meios de comunicacéo ou de divulgacdo de ideias,
pensamentos e informacdes. Com efeito, no pensamento juridico contemporaneo,
poucos sdo os publicistas que restringem a aplicacdo dos direitos fundamentais ape-
nas as relacdes entre individuos e o Estado, em uma “relacdo vertical”. O problema
central que o tema coloca néo &, portanto, o problema do “se” os direitos produzem
efeitos nessas relacdes, mas de “como” esses efeitos sdo produzidos.

Lida-se, aqui, com o conceito da “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”, deixan-
do para outro espaco, por razdes de limitacéo tematica, a discussdo doutrinaria germanica,
em torno da vinculacdo mediata e imediata dos particulares aos direitos fundamentais.
Convém esclarecer, igualmente, que néo se vai explorar, neste espaco, a eficacia inter
privatos dos direitos fundamentais, por ndo se inserir no ambito deste trabalho.

Derivada da aceitacdo da incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares,
surge a teoria do dever de protecdo, vale dizer, o Estado ndo tem apenas o dever de
respeitar os direitos fundamentais dos cidadaos, mas tem o dever de fazer com que
outros cidadaos os respeitem (Cf. PEREIRA, 2008).

Dessa maneira, em seu aspecto positivo, a protecdo a liberdade de expressdo exige
uma atuago do ente estatal, isto €, ndo basta que o Estado se exima de interpor limites
ao exercicio de tais atividades. E necessario, igualmente, que sejam propiciadas as
condicBes para o seu pleno desenvolvimento, de modo a possibilitar a participacdo
do homem na construcdo politica, social, econdmica e cultural da sociedade (Cf.
FERRAZ JUNIOR, 2000).

Portanto, em que pese seu indiscutivel valor como pedra angular do Estado Democra-
tico de Direito, a liberdade de expressao esta sujeita a restricoes, a bem da preservagao
de outros valores constitucionalmente garantidos. O proprio texto constitucional traz
restricGes explicitas a seu exercicio, como a vedagdo do anonimato (art. 5°, XV), a
protecdo a imagem, a honra, & intimidade e a privacidade (art. 5°, X), além de assegurar
o direito de resposta em caso do abuso no direito de expressao (art. 5% V).

Nos casos citados, ao proteger a liberdade de expresséo, a Constituicdo Federal ndo
retira daqueles porventura lesados o direito de buscarem sua reparagéo perante o Poder
Judiciario. Tais condicionamentos especificos ndo importam, portanto, em vedacao
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ou suspensdo do direito de pensar e comunicar 0 pensamento e, a0 mesmo tempo,
ndo ferem a esséncia de cada principio.

Examinado o &mbito de protecdo conferido ao direito de expressdo no ordenamento
brasileiro, impGe-se chamar a atencdo para o fato de que a Constituicdo Federal
ndo tutela explicitamente um direito a “livre expressao comercial”. A defesa dessa
“liberdade” se fundamenta em sua pretensa equiparacdo com os direitos da livre
manifestacdo do pensamento, da liberdade de expresséo e de informagéo, nos termos
tutelados pela Carta Magna.

A sustentacdo ou ndo dessa tese demanda, em primeiro lugar, o exame da natureza da
atividade publicitaria e a protecdo a ela conferida pela Constituicdo de 1988.

As muitas defini¢des existentes para “publicidade”, por exemplo, Benjamin (2007),
Amaral Junior (1993), Marques (1998), convergem em um ponto: a mensagem pu-
blicitaria tem como objeto a promocgao de um produto como estimulo a seu consumo.
E, se visa ao lucro, insere-se nas atividades de cunho econdmico previstas no nosso
ordenamento juridico-constitucional.

Nesse contexto, a atividade publicitaria, ou o direito de “fazer publicidade”, constitui
subprincipio da iniciativa econémica, ou, em outras palavras, um direito dele derivado.
Alguns autores, como Casado (1999, p. 69), chegam, por isso mesmo, a considerar
que a obra publicitaria devesse estar referida no art. 170 da Constitui¢do Federal.

“[...] este principio da liberdade da publicidade nos parece mais enrai-
zado no disposto do art. 170, paragrafo Unico, visto que a publicidade
nada mais ¢ que um meio altamente eficiente da comercializagdo de um
produto, fruto de uma iniciativa econémica. A liberdade da publicidade
decorre da liberdade da iniciativa econémica, diretamente. A liberdade
de criacdo e informagdo, descritas no art. 220 da Constituicdo Federal,
sdo um meio de realizacdo do objetivo maior da livre iniciativa: o lucro.”

Também Benjamin (2007, p. 25) confere a atividade publicitaria status empresarial:

“Goza de ampla aceitacdo a tese de que, exceto em certos setores bem
delimitados, a questdo deixa de ser a de supressao pura e simples da
publicidade e passa a ser a da sua contengéo ou controle de seus abusos,
fazendo-a cumprir a sua fungéo social. Controla-se, entdo, a publicidade,
porque se controla a empresa.”

Entendida, portanto, como expressdo da atividade econémica, a publicidade ndo se
confunde com a expressdo do pensamento ou com a transmisséo de informagdes.
Alpa (1996, p. 69-70), por exemplo, adverte que a mensagem publicitaria “sozinha,
ndo pode considerar-se manifestacdo de uma opinido ou de pensamento, pois nao
possui contetdo informativo e, sim, um momento dell’attivitd economica produttiva
dell’impresa. Casado (1999, p. 69) afirma que “o fornecedor, ao encomendar uma
campanha publicitaria, pensa nela como o meio de vender o seu produto e ndo como
um simples veiculo de informacéo”.
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Divergem desse entendimento autores que classificam a publicidade como concregédo do
principio da liberdade de expressdo, entre outros, Ferraz Junior. (2000), Barroso (2001)
e Avila (2008). O presente trabalho ndo se alinha a esse posicionamento, no entanto.

As razdes expostas acima nos parecem suficientes para concluir que a questdo da
liberdade de expressao é elemento acidental no processo mensagem publicitaria-
-consumidor (Cf. CASADO, 2000), podendo estar ligada, tdo somente, a liberdade
artistica do publicitario, condicionada aos ditames previstos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Assim entendem Nunes Junior e Trettel (2008, p. 278):

“Qualquer elemento de liberdade de expressdo que se pretenda destacar
nas publicidades comerciais é suprimido pela finalidade maxima desse
mecanismo de difusdo de produtos e servicos: estimular o consumidor
ao ato de compra.”

Por consequéncia, pode-se afastar a no¢éo de que a mensagem publicitaria constitui
veiculo garantidor de cumprimento do direito fundamental a liberdade de expressao,
consagrado na Constitui¢do Federal. A atividade publicitaria configura subprincipio
da livre iniciativa, protegida pelos dispositivos constitucionais pertinentes e sujeita
a limites exarados pelo Poder Publico em sua funcédo de regulador das atividades
econdmicas.

EFICACIAE EFETIVIDADE DOS DIREITOS CONTRAPOSTOS
A realizacao do direito a saude

Caracterizada a fundamentalidade do direito a satide na ordem juridico-constitucional
brasileira, imp&e-se examinar as dimensdes e, em decorréncia, as possibilidades de
sua concretizacdo ou de sua realizagéo.

Segundo Mendes (2002), na sua concepcao tradicional, os direitos fundamentais sdo
direitos de defesa (Abwehrrechte), destinados a proteger determinadas posi¢oes sub-
jetivas contra a intervencgdo do Poder Publico. Nessa dimenséo, ha uma competéncia
negativa do Poder Publico (negative Kompetenzbestimmung), que fica obrigado, assim,
a respeitar o ndcleo de liberdade constitucionalmente assegurado. Essa concepgao
tem como objetivo, sobretudo, a limitacdo do poder estatal, de modo a assegurar ao
individuo uma esfera de liberdade.

Outras normas consagram direitos a prestacdes de indole positiva (Leistungsrechte),
que tanto podem referir-se a prestagdes faticas de indole positiva (faktische positive
Handlungen), quanto a presta¢fes normativas de indole positiva (normative Han-
dlungen).

De outra parte, ¢ licito afirmar que a dimensao negativa dos direitos fundamentais,
ou seja, a sua garantia enquanto direitos de defesa contra intervenc¢éo indevida do
Estado e contra medidas legais restritivas desses direitos, ndo se afigura suficiente
para assegurar o seu pleno exercicio ou eficacia. Tal como observa KREBS, citado
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por MENDES (ldem, p. 19), ndo se trata apenas de ter liberdade em relagdo ao Es-
tado (Freiheit vom...), mas de desfrutar essa liberdade mediante atuago do Estado
(Freiheit durch...).

Pode-se extrair dessa afirmativa o dever do Estado de criar os pressupostos, faticos
e normativos, que possibilitem o exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente
assegurados. E, por consequéncia, a possibilidade de eventual titular do direito dispor
de pretenséo a essas prestagdes.

Antes de examinar de que modo as normas constitucionais que versam sobre saude
podem alcangar eficacia, convém salientar que a Constituigdo Federal previu, ex-
pressamente, em seu art. 5° § 1°, que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata, 0 que se constitui em uma espécie de mandato
de otimizacdo aos 6rgdos estatais (Cf. SARLET, 2002).

Vejamos, nesse passo, as possibilidades de realizacdo do direito a saude. Em sua
dimensdo negativa, a saude encontra-se protegida contra agressoes de terceiros. Ou
seja, o Estado (assim como os demais particulares) tem o dever juridico de ndo afetar
a salde das pessoas. Assim, qualquer acdo do poder pablico (e mesmo de particulares)
ofensiva ao direito a satide ¢, em principio, inconstitucional (Idem, p.10).

Em sua dimensdo positiva, ao demandar uma atuacao do Poder Publico, a efetivacao
do direito a salde passa a depender da alocacdo de recursos materiais ou humanos
publicos nem sempre disponiveis. Sua realizagdo fica, portanto, condicionada a cha-
mada “reserva do possivel”, do ponto de vista fatico, e da reserva parlamentar em
matéria orgamentéria, do ponto de vista juridico.

Embora a analise mais aprofundada do direito a salde em sua dimensao prestacional
ndo constitua o objeto desse trabalho, é importante salientar que a solucéo desses
casos conflitantes também passa pela aplicagdo de um juizo de ponderagdo de modo
a harmonizar os bens em jogo.

Interessa-nos, no entanto, deixar assentada a nocdo de que também os particulares ndo
podem ofender a saide alheia, ainda que se possa admitir que a assim denominada
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em suma, “a vincula¢do dos sujeitos
privados, ndo possa ser tratada de modo similar & vinculagéo do poder pablico” (Ibi-
dem, p. 6). O autor afirma, ainda, que, sem um correspondente dever dos particulares,
o direito a saude restaria fragilizado, especialmente no que diz com sua efetivacao.

Publicidade: restrigdes constitucionais

Conforme discutido anteriormente, a publicidade tem como finalidade maxima a
difusdo de produtos e servicos para estimular o consumidor ao ato de compra. Trata-
-se de atividade com fins econdmicos e, portanto, ndo configura mero exercicio de
manifestagdo do pensamento ou veiculo de transmisséo de informages. A publicidade
visa ao lucro e tem como pressuposto buscar a aceitacdo do grande publico para os
produtos que promove.
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Recorde-se, a esse respeito, como reforco a essas ponderacfes, o entendimento de
autores como Casado (1999) e Benjamin (2007) que se posicionam pela classifica¢do
da atividade publicitaria, em vista de suas finalidades precipuas, como integrante das
atividades de cunho econémico.

E verdade que, assim considerada, a atividade publicitaria goza de protecio consti-
tucional equivalente a tutela conferida as demais atividades de natureza econémica.
De fato, a Ordem Econdmica constitucional foi estruturada essencialmente tendo por
base a livre iniciativa, que mereceu destaque no caput do art. 170, e foi incluida entre
os fundamentos da Republica (art. 1°, inciso 1V).

No modelo escolhido pelo constituinte de 1988, a atividade econémica passou a ser
exercida primariamente pelos particulares e apenas em alguns casos pelo Estado, a
este restando apenas a fungdo de fiscalizagdo e regulacao.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2003) destaca que o Estado pode intervir no dominio
econdmico, atuando de trés maneiras diversas: 1*) como sujeito ativo, assumindo par-
ticipagdo direta nas atividades econdmicas, enquanto prestador de servicos publicos;
2%) através de acdo fomentadora, propiciando beneficios e estimulos a propriedade
privada; e 3%) na qualidade de agente regulador, disciplinando os comportamentos dos
particulares, influenciando suas esferas de liberdade por intermédio do poder de policia.

Assim, o direito a liberdade, no contexto da ordem econémica brasileira, traduz-se
nas liberdades de iniciativa e na liberdade de concorréncia, que serdo exercidas se-
gundo condicionamentos avaliados necessarios pelo Estado, com vistas a protecdo
do interesse coletivo.

Observe-se que o proprio art. 170 da Constituicao estabelece ser a ordem econémica
fundada na valorizacgéo do trabalho humano e na iniciativa privada, tendo por escopo
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Dessa maneira, conquanto a Carta Magna tenha consagrado uma economia de livre
mercado, de natureza capitalista, ela instituiu principios para limitar e condicionar o
processo econdmico, no intuito de direciona-lo a proporcionar o bem-estar social ou
melhoria da qualidade de vida (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 1047).

Ressalte-se que o art. 193 da Carta Magna, ao estabelecer que a ordem social tem
como base o primado do trabalho e como objetivos o bem-estar e a justica sociais,
revela perfeita harmonia com a Ordem Econémica, consagrada no art. 170.

Pode-se concluir, portanto, que a realizacdo do direito a liberdade econdmica esta
condicionada a uma deliberacéo prévia, por parte do Estado, no desempenho de sua
funcdo reguladora, sobre o que € melhor para a coletividade, ou, em outras palavras,
para garantir o interesse publico ou 0 bem comum.

Nessa tarefa, tem relevancia o exame da autonomia privada do particular em con-
traposicdo ao direito fundamental em jogo, bem como o grau de desigualdade da
relagdo juridica.
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Sarmento (2008, p. 272) afirma que um dos fatores primordiais a serem considera-
dos nessa questdo é a existéncia e o grau da desigualdade fatica entre os envolvidos.
Vale dizer, quanto maior for a desigualdade, mais intensa serd a prote¢do ao direito
fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao contrario, numa
situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia privada vai receber
uma protecdo mais intensa, abrindo espago para restricdes mais profundas ao direito
fundamental com ela em conflito.

Ainda segundo Sarmento (Idem, p. 273-4)

“QO reforgo a protegdo dos direitos fundamentais... mais vulneraveis
em face dos poderes privados justifica-se também diante da consta-
tacdo de que estes Gltimos dispdem muitas vezes de uma forca quase
incontrastavel para conformar aspectos da vida humana — pense-se no
poderio dos veiculos de comunicacgao de massa, sobretudo num contexto
de oligopolizagdo de fato, tal como o que se verifica em nosso pais.”

Para o jurista, no caso brasileiro, a gritante desigualdade social e a enorme vulnera-
bilidade de amplos setores da populagdo justifica, “com sobras de razao”, um refor¢o
a protecdo de seus direitos fundamentais na sua relagcdo com agentes privados mais
poderosos, como os empregadores e os fornecedores de bens e servigos, por exemplo.

E possivel afirmar, assim, que o constituinte de 1988 previu uma ordem constitucional
econdmica mais consentdnea ¢ mais comprometida com a reafirmagdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos. E o tratamento conferido a atividade publicitaria ndo se
afastou desse desiderato. Na visdo de Nunes Junior e Trettel (2008, p. 279),

“O exercicio da atividade econdbmica — da qual a publicidade comercial
é parte integrante — pode, assim, ser entendido como uma ‘liberdade-
-fun¢@o’, pois subordinado a finalidade de propiciar a todos a existéncia
digna e justica social, e ao respeito aos principios listados no art. 170.”

Com efeito, a Carta de 1988, com vistas a prote¢do do interesse coletivo, imp0s restri-
¢Oes a publicidade em dois momentos. No art. 37 e paragrafos, proibiu a publicidade
enganosa ou abusiva, satisfazendo, ao mesmo tempo, o disposto no art. 5°, inciso
XXXII, do texto constitucional, segundo o qual “o Estado promovera, na forma da lei,
a defesa do consumidor”, e o no art. 170, inciso V, que também versa sobre a defesa
do consumidor. Ja no § 4° do art. 220, a publicidade de determinados produtos sofre
restricBes em vista de sua natureza potencialmente danosa.

Ninguém deixard de concordar que tais disposi¢cdes se configuram pertinentes, jus-
tificaveis, proporcionais ¢ adequadas dados os fins que as inspiram. Originam-se,
portanto, de uma identificagdo prévia por parte do Estado, acerca da necessidade de
protecdo aos direitos do consumidor e a saude da populacéo.

A andlise dos dispositivos constitucionais diretamente aplicaveis expde, assim, o
conflito entre a tutela conferida pela Lei Fundamental brasileira a dois comandos: o
direito fundamental a satde e o direito ao livre exercicio da atividade publicitaria, em
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sua condicao de subprincipio da livre iniciativa. O exame acerca da natureza dessa
coliséo constituird o objeto do capitulo seguinte.

O conflito entre o direito a saude e o direito a atividade
publicitaria na Constituicdo Brasileira

A constitucionalidade da imposicao de limites a publicidade comercial ndo é assunto
pacifico no direito patrio. Os opositores a tais medidas defendem o enquadramento da
atividade publicitaria entre aquelas protegidas pelo direito a liberdade de expressao e,
como decorréncia, consideram que a edicdo de qualquer ato restritivo a essa condigédo
constituiria afronta a um dos mais caros principios da democracia.

Por limitarem direitos individuais e coletivos constitucionalmente assegurados, a
restricdo a liberdade de expressdo e ao direito de informagdo por via publicitéria
apenas poderia ser admitida como excecéo, nas hipéteses constantes do § 4° do art.
220 da Carta Magna. Qualquer ato que exorbite da regulamentacédo de tabaco, bebi-
das alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias, segundo esse posicionamento,
incorre em inconstitucionalidade.

Essa tese sustenta que até mesmo as limitagdes a publicidade desses produtos séo
vistas como atentatdrias a liberdade publicitaria e deveriam ser disciplinadas tdo
somente por via da autoregulamentacao, a saber, pelo Cédigo editado pelo Conselho
Nacional de Autoregulamentacdo Publicitaria (CONAR).

De fato, a Constituicdo assegura o direito ao exercicio da atividade publicitaria, ao
mesmo tempo em que admite sua restricdo legal, relativamente a alguns produtos.
E verdade, também, que as restricdes legais a serem impostas a publicidade, nesse
contexto, devem ser feitas com extrema cautela, de modo a preservar principios
constitucionais importantes, como, no caso concreto, a livre iniciativa (art. 1° 1V) e
a liberdade de empresa (art. 170, paragrafo Unico).

Nesse passo, julgamos importante reafirmar a posi¢ao defendida neste trabalho pela
inconstitucionalidade, por afronta a Lei Maior, de qualquer medida ou ato do Poder
Publico que aponte na direcdo do liminar banimento da atividade publicitaria, mesmo
que por alegadas raz6es de protecéo ao direito fundamental a satde.

Constatada a existéncia do conflito e de interesses em jogo, cumpre, portanto, proceder
a ponderacdo dos valores constitucionais que se encontram em linha de coliséo. Para
tanto, aplicaremos ao objeto de nossa analise 0s exames da adequacao, da necessida-
de e da proporcionalidade em sentido estrito, conforme propostos por Silva (2002)
e Mendes (2001).

Impde-se verificar a proporcionalidade dos bens constitucionais contrapostos, ou seja,
se uma restrigdo ou limitagdo a publicidade (ou mesmo uma obrigacéo, no caso de
adverténcias sobre os maleficios de algum produto), em nome de proteger a satde da
populagio, afigura-se apta a produzir o resultado desejado (ou seja, se € adequada aos
fins a que se destina), insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz,
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(isto &, se é necessaria), e se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restricao
de um principio e o grau de realizagdo do principio contraposto, (ou seja, se existe
uma relacéo proporcional em sentido estrito entre os principios) (MENDES, 2001).

Conforme vimos anteriormente, a Constituicdo Federal ndo tutela explicitamente um
direito a livre expressdo comercial. A defesa dessa “liberdade” se fundamenta em sua
pretensa equiparacdo com os direitos da livre manifestagdo do pensamento, da liber-
dade de expressdo e de informacéo, esses, sim, direitos tutelados pela Carta Magna.

Também restou demonstrado que se trata de tese de dificil sustentagdo ja que, por
constituir atividade com perfil nitidamente econémico, a publicidade nio estaria em
condigdes de reivindicar tutela de mesmo nivel conferida aos direitos de livre expres-
sdo do pensamento e de informag&o. Por consequéncia, ndo poderia ser guindada ao
status de direito fundamental.

Na visdo de Nunes Junior e Trettel (2008, p. 278):

“Aatividade econdmica e suas partes integrantes, embora tuteladas pela
Constituicdo Federal, ndo o sdo como direitos fundamentais. Ao con-
trario, considerando-se o reconhecimento dos direitos fundamentais de
segunda gerag&o, calcados na igualdade material, a atividade econdmica
pode sofrer restricGes para que se garanta o respeito e a efetivacdo de
outros direitos fundamentais.”

E vdo mais além os autores, entendendo que, ainda que existisse um direito funda-
mental a liberdade de expressao comercial, seria errdneo considera-lo como absoluto,
sobrepondo-se a outros direitos fundamentais, como os relativos a satde e a prote¢éo
da infancia.

Portanto, pela prépria natureza dos bens contrapostos, a analise procedida no ambito
do presente trabalho permite afirmar que os atos emanados do Poder Puiblico que visem
proteger o direito a satde podem incidir sobre as mensagens publicitarias, desde que
proporcionais aos fins a que se destinam e que ndo lhes desfigurem o ntcleo essencial.

Com efeito, pode-se identificar a presenga, no ambito do conflito examinado, dos
pressupostos da necessidade e, por conseguinte, da adequacdo, de medidas emanadas
do Poder Publico que imponham restricdes a publicidade comercial, sempre que a
protecdo da saude estiver em jogo.

A edigdo de medidas de defesa a saude, quer signifiquem restrigdes ou obrigagdes a
atividade publicidade, preenche, cumulativamente, os trés requisitos aos quais deve
satisfazer, consoante a formulacdo conceitual do principio da razoabilidade. Respeita
os pressupostos da necessidade e da adequagao, por constituir ato exigivel (o legislador
nao poderia ter escolhido outro igualmente eficaz) e adequado (com seu auxilio, se
pode promover o resultado desejado). Também atende ao elemento da proporcionali-
dade em sentido estrito, vez que atribui valoragdo mais elevada a direito fundamental
social (o direito a satde). Konrad Hesse (2009, p. 46) ja ponderava que os direitos
sociais possuem estrutura distinta dos demais, pois ndo se tornam
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“efetivos pelo fato de que se respeitem e amparem, antes requerem, de
antemao e em qualquer caso mais do que em direitos fundamentais tradi-
cionais, acdes do Estado tendentes a realizar o programa contido neles.”

Convém, nesse momento, delimitar o grau de protecdo que se considera facultado,
nesse contexto. Esse limite parece poder ser estabelecido, nos casos relacionados
com medidas que visam a protecdo da saude, a luz do desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico e da alteracdo do perfil epidemiolégico da populagdo, que impdem
constante revisao de conceitos, procedimentos e praticas no &mbito do setor. Assim,
o conhecimento evolutivo acerca de maleficios, da nocividade ou dos impactos que
podem vir a ser causados por determinados produtos, convalidam a atuagdo do Poder
Publico como garantidor de sua protecéo.

N&o h& como negar que o direito a sadde tem um viés programatico incontestavel,
pela prdpria evolucédo de seu objeto. Sempre havera uma nova descoberta, um novo
exame, progndstico ou medicamento, uma nova doenga ou a reincidéncia de uma
doenca antiga, que demandaré a atuacao das autoridades do setor de satde publica.

Exemplo emblemético dessa realidade, conquanto esse ndo seja 0 espaco para uma
analise detalhada da questdo, € o caminho percorrido pelas restricdes a publicidade
de produtos fumigeros. A consciéncia nacional e internacional sobre os maleficios do
tabaco resultou na interposic¢éo de medidas com graus crescentes de restritividade, de
modo a minorar os efeitos deletérios de seu consumo por parte da populacéo.

Registre-se, ademais, que a questdo tem também repercussdes sobre 0os campos da
protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, bem como sobre os direitos do
consumidor.

Com efeito, a Constituicdo brasileira confere, em seu art. 227, prioridade absoluta
aos direitos a salde da crianga e do adolescente, convalidando, por consequéncia, 0
dever do Estado na formulacéo de politicas publicas que materializem essa primazia.
Isso significa, na interpretagdo de Moraes (2006, p. 2.227), que:

“em se tratando de normas de protecdo a infancia e a juventude, na
ponderagdo de interesses, prevalecerdo as normas constitucionais de
protecdo das criancas e adolescentes, pois existe prioridade destas
estabelecida pelo constituinte originario.”

E, enfatize-se, o dever constitucional de assegurar & crianga e ao adolescente o di-
reito a salde de forma prioritaria ndo é meramente programatica, é obrigatéria (Cf.
MORAES, 2006). Assim, revela-se inegavel que o préprio constituinte realizou uma
“pré-ponderagdo” dos interesses da crianga a satide, conferindo-lhe prioridade absoluta.

De outra parte, ao erigir o direito de defesa do consumidor a principio fundamental
e inclui-lo no rol dos direitos constantes do art. 5° o constituinte conferiu ao Estado
o dever de editar normas que regulamentem as relacfes de consumo, e também os
mecanismos de protecdo e materializacdo do direito do consumidor.
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Para tanto, as medidas estatais devem se constituir em “instrumentos eficazes de pro-
tecdo do consumidor para fazer valer seus direitos mais basicos, como, por exemplo,
asaude” (MORAES, 2006, p. 191). Ou, de outra maneira, conforme Oliveira (2009,
p. 47):

“0 constituinte originario ... reconhece[u] que é dever estatal amparar

a parte mais fraca na relacdo de consumo, ... bem como a limitagéo

da liberdade de mercado, que cede em prol do resguardo dos direitos

fundamentais do hipossuficiente da relagdo de consumo.”

Ante todo o exposto, € licito concluir que, no caso concreto, o Poder Publico tem o
dever-poder de delimitar a atuacdo de particulares, com justificativa na priorizagao dos
valores da vida e da salde, desde que respeitados os parametros constitucionais vigentes.

Nao se trata de afirmacdo meramente declaratoria ou com viés “ideolégico”, no dizer
de Barroso (2001), nem tampouco “maniqueista”, segundo Aragdo (2006), que assim
caracterizam o contraponto entre os defensores da inconstitucionalidade de normas
que protejam o direito a salde mediante restricBes as mensagens publicitérias e 0s
que as consideram necessérias e adequadas.

Funda-se, esse posicionamento, na doutrina vigente e em jurisprudéncia exarada
pelo Supremo Tribunal e outros tribunais inferiores, que apontam nessa diregéo.
Cite-se, por exemplo, decisdo do Desembargador Federal Elcio Pinheiro de Castro,
do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, em Porto Alegre (RS), na acdo que sus-
pendeu a permissdo de utilizagdo das cdmaras de bronzeamento artificial em todo o
Pais e decisdo do Juiz Roger Raupp Rios no julgamento do Agravo de Instrumento
n®2008.04.00.046270-5/RS interposto pelo Sindicato da Industria do Fumo do Esta-
do do Rio Grande do Sul contra a determinacéo da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (ANVISA) de que fossem inseridas nos magos de cigarro imagens e frases
de adverténcia acerca dos maleficios do tabagismo.

A vista dessas decisdes, constata-se evidente tendéncia do Judiciario em corroborar
a analise empreendida ao longo do presente trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Em todos os casos que envolvem restrigdes aos produtos a que alude o § 4° do art.
220 da Constituicao Federal, esta-se diante de um claro caso de conflito entre valores
constitucionais: de um lado, a satde, corolério dos direitos fundamentais, de outro a
liberdade de atividade publicitaria, protegida no &mbito da ordem econémica.

Do que se expds no ambito do presente trabalho, é licito concluir que a propria moldura
axioldgica delineada pela Carta de 1988 ja indica o caminho para a solucdo desse
embate entre interesses. Em primeiro lugar, a Constituicdo conferiu ao direito a salide
status de direito fundamental, ao passo que submeteu a livre iniciativa econémica aos
ditames da justica social. Portanto, a protecéo constitucional a livre iniciativa econo-
mica, da qual a atividade publicitaria é subprincipio, ndo foi moldada sem fronteiras.
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Nesse sentido, utilizando-se parametro proposto por Barcellos (2008) a ser seguido
em uma situacdo de ponderacgdo, temos que o direito fundamental & saide deve pre-
valecer sobre o direito ao livre exercicio da atividade publicitaria. De fato, conforme
a jurista, “os enunciados que atribuem direitos fundamentais aos individuos devem
ter preferéncia sobre as demais disposi¢des que com eles se choquem”.

De outra parte, o conflito em tela parece poder ser solucionado por meio da aplicacao
do segundo parametro proposto por Barcellos (Idem). Segundo a autora, “as regras
(constitucionais e infraconstitucionais) devem ter preferéncia sobre os principios
constitucionais”.

Avila (2008, p. 208-209) afirma que, com relagdo a publicidade dos produtos con-
tidos no § 4° do art. 220, a Constitui¢do Federal instituiu regra especifica admitindo
restricBes a sua veiculagéo.

“Com efeito, a linguagem do paragrafo 4° do artigo 220 é clara: a
‘propaganda comercial de tabaco (...) estara sujeita a restri¢cdes legais,
nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que

necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso’”.

Mas, adverte, em sintonia com a linha defendida pela maioria dos juristas que ja se
manifestaram sobre a quest&o, que:

“[...] as restri¢des indicadas no referido paragrafo dizem respeito,
apenas, ao estabelecimento de meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas e programacées
de radio e televiséo que contrariem ao disposto no artigo 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servi¢os que possam ser nocivos
a salde e ao meio ambiente... Mais do que isso sobre a propaganda de
tabaco s a adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.”

Em que pese essa interpretacdo quase hegemonica acerca deste dispositivo consti-
tucional, a exegese de sua redacdo permite leitura distinta, em nosso entendimento.

Duas expressoes escolhidas pelo Constituinte de 1988 para a redacéao do § 4° parecem
gerar consequéncia inegavel. Referimo-nos aos termos “restri¢ées legais” e “sempre
que necessario”. Em ambos 0s casos, o texto constitucional delega ao Poder Publico
a tarefa de identificagdo acerca da necessidade de proposi¢do de medidas contra a
publicidade de produtos nocivos a sadde.

Se correta essa leitura, tem-se que admitir, igualmente, que o texto constitucional ndo
s0 legitima, mas também reclama eventual intervencdo legislativa com o propésito de
concretizar a protecdo dos valores relativos a salide. Ora, parece inequivoco que 0 § 4°
do art. 220 contém expressa autorizacao de intervencao legislativa, com o propdsito
de proteger os valores garantidos no art. 6° da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, as regras constitucionalmente previstas devem prevalecer sobre o
principio do livre exercicio da atividade publicitaria, nos termos do parametro pro-
posto por Barcellos (2008).
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Ao final deste trabalho, em decorréncia dos pressupostos discutidos e ciente de que
outros aspectos da matéria desafiam maior desenvolvimento, ¢ possivel compendiar
de forma sumaria as ideias expostas nas proposi¢des seguintes:

— a publicidade ¢ atividade licita;

— embora assim considerada, a promocao publicitaria dos produtos de
que trata o § 4° do art. 220 da Constituicdo Federal pode sofrer limita-
¢Oes, em respeito a outros direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos;

— esté afastada a possibilidade de proibicdo ou banimento liminar da
publicidade desses produtos;

—a doutrina convalida a atuacéo do Poder Publico, por meio da impo-
si¢do de restri¢cdes proporcionais, para produzir a melhor eficacia dos
direitos positivados;

— a atuagdo do Estado legislador, nesse caso concreto, esta definida,
especificada, e deve ser balizada pela necessidade do bom exercicio
de suas responsabilidades;

— a tutela do direito a salde, direito fundamental constitucionalmente
consagrado, deve sobrepor-se a liberdade da atividade publicitaria;

— ndo se deve afastar a possibilidade de interpretacGes evolutivas da
Constituicao, sempre, evidentemente, consentaneas com sua letra.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AITH, Fernando. Curso de Direito sanitario: a prote¢do do direito a saide no Brasil. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007.

CASADO, Mércio Mello. Principios gerais da publicidade na Constituicdo Federal e no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Revista Juridica, v. 265, nov. 1999.

AMARAL JUNIOR, Alberto do. Prote¢do do consumidor no contrato de compra e venda.
Sé&o Paulo: RT, 1993.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Liberdade de expressio comercial. Revista Eletrénica de
Direito Administrativo Econdémico, n. 6, maio/jul. 2006. Disponivel em <http://www.direito-
doestado.com.br.>. Acesso em: 15 out. 2009.

AVILA, Humberto. Conflito entre o dever de prote¢do a saude e o dever de protecio  liber-
dade de comunicagdo e informacdo no caso da propaganda comercial de tabaco: exame de
constitucionalidade da Lei n® 9.294/96. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 6, n. 20, p. 183-224, jan/mar. 2008.

BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderag&o constitucional.

In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacéo constitucional: ponderagao, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

Estudos de Direito Sanitario 127



BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao, direito a informagéo e banimento do cigarro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, p. 32, abr. /jun. 200I.

BENJAMIN, Antonio Herman. O controle juridico da publicidade. Disponivel em: <http://
bdjur.stf.gov.br/dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 20 fev. 2009.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

CARVALHO, Luis Castanho de. Direito de informacdo e liberdade de expressdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999.

CASADO, Marcio Mello. Principios gerais da publicidade na Constitui¢do Federal e no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Revista Juridica, v. 265, p. 71, nov. 1999.

CONSELHO NACIONAL DE AUTO-REGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Codigo
Brasileiro de Auto-regulamentagdo Publicitaria. Sdo Paulo: CONAR, 2007.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Garantias constitucionais a liberdade de expressao
comercial. Sdo Paulo: CONAR, 2000.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sele¢éo e Tradug&o de Gilmar
Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009

KREBS apud MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais ¢ seus multiplos significados na
ordem constitucional. Revista Dialogo Juridico, Salvador, , n. 10, jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 12 out. 2009.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. S&o Paulo: RT, 1998.

MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.

MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras. Revista Dialogo Juridico, v. 1, n. 5, ago. 2001. Disponivel em: <http://
www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 12 fev. 2009.

. Os Direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Revista Dialogo Juridico, n. 10, jan. 2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.
br>. Acesso em: 12 out. 2009.

MEYER-PFLUG, Samantha. Liberdade de expressdo e discurso do édio. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009.

MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
NUNES JUNIOR, Vidal; TRETTEL, Daniela. Limites a publicidade comercial e protegdo de
direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, ano 16,
V. 63, p. 270-284, abr./jun. 2008.

OLIVEIRA, Aline Albuquerque Sant’Anna de. A regulamentacédo da propaganda de alimentos
e bebidas nocivos a salde a luz dos compromissos internacionais do estado brasileiro e do

128 Estudos de Direito Sanitario



ordenamento juridico patrio. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte,
ano 7, n. 26, p. 33-54, abr./jun. 20009.

PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A
nova interpretacéo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagGes privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, eficacia e efetividade
do direito a salde na constitui¢do de 1988. Revista Dialogo Juridico, n. 10, jan. 2002. Disponivel
em: <http://www.direitopublico.com.br.>. Acesso em: 14 mar. 2009.

SARMENTO, Daniel. A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito com-
parado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
n. 798, p. 23-50, 2002.

Estudos de Direito Sanitario 129






ATO MEDICO E AREGULAMENTACAO DO EXERCICIO
DA MEDICINA: PROCESSO DE DISCUSSAO NO SENADO

Sebastiao Moreira Jr.

INTRODUCAO

Adiscusséo sobre a regulamentacao legal do campo de atuagéo do médico foi trazida
inicialmente ao Parlamento pelo Projeto de Lei (PL) n®2.024, de 1989, do Deputado
Federal Pedro Canedo (GUIMARAES; REGO, 2005, p. 7). Mais recentemente, a
apresentagdo do “Projeto de Lei do Ato Médico” provocou grande polémica e forte
reacdo de categorias profissionais da area da satde, receosas de que sua aprovagao
pudesse representar a hegemonia da classe médica sobre a atengao a satde.

O clima de beligerancia que se instalou entre grupos favoraveis e contrarios ao pro-
jeto trouxe dificuldades para estabelecer um debate proficuo sobre a matéria, que
pudesse atender aos anseios dos médicos de terem seu campo de atuacdo delimitado
e, a0 mesmo tempo, ndo interferir com a atividade dos outros profissionais de satde.
A rivalidade foi amenizada durante breve periodo, no segundo semestre de 2006,
quando foi possivel manter conversagdes regulares entre ambos os lados da disputa.

Busca-se, no presente texto, descrever o processo de discussao e negociagao do Projeto
de Lei do Ato Médico durante sua tramitacdo na Comissdo de Assuntos Sociais (CAS)
do Senado Federal, que culminou com a elaboracdo de um substitutivo. Também serdo
feitas consideragdes sobre a regulamentacao da medicina perante as outras profissoes
de salde e sobre as possibilidades de atuacdo do Senado em relagdo & matéria no
atual estagio de sua tramitag&o.

HISTORICO E TRAMITACAO DA MATERIA

Preliminarmente, cumpre prestar alguns esclarecimentos sobre a expressao “ato
médico” e seu significado. Ato médico €, as vezes, considerado como sindénimo de
assisténcia médica ou de assisténcia a salide — numa conceituacdo ampla, latu sensu
— e, noutras, como a atencao, com caracteristicas proprias, prestada pelo médico a seu
paciente, isto &, a parte da atencdo a salide que compete apenas ao médico.

No primeiro caso, seria considerado ato médico “todo o esfor¢o consciente e organi-
zado, traduzido por técnicas, acBes e recursos, em favor da vida e da sade do homem
e da coletividade” (Cf. FRANCA, 1996), incluindo, assim, ndo apenas a atua¢ao do
médico, mas também a dos demais membros das equipes de saude.

Por outro lado, numa acepgao mais restrita, o conceito de ato médico inclui apenas as
atividades privativas do médico, centradas na propedéutica e na terapéutica.
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A profissao farmacéutica, por exemplo, apresenta dificuldade semelhante: a atuagdo
do farmacéutico — a atengao farmacéutica — €, as vezes, confundida com “assisténcia
farmacéutica”, apesar de todos os esfor¢os para caracteriza-la como o servico que o far-
macéutico deve prestar, num servigo de farmécia, consistente na provisao responsavel
da terapia medicamentosa (ANDRES-JACOME; INESTA-GARCIA, 1999, p. 214).

Essa dificuldade de definicao alcanca a legislagdo e a jurisprudéncia: em que pese a
existéncia, no ordenamento juridico, de normas que disciplinam a profissdo médica
sob o0 aspecto ético, ndo ha regramento legal no tocante a definicao das atribui¢des
profissionais do médico, resultando em iniumeras agdes judiciais que buscam dirimir
disputas sobre competéncias e prerrogativas dos diversos membros das equipes de
saude para realizar agbes como diagnostico de condicdo de salde, prescrigdo me-
dicamentosa, requisicdo de exames laboratoriais, execucdo de procedimentos etc.

A busca dessa definigdo constituiu a motivagao primordial para a apresentagao das
proposicoes legislativas que regulamentam o exercicio da medicina, conforme se vera
adiante. A questdo foi abordada por Maria Helena Machado (2005, p. 19) em artigo
publicado a época da discussdo da matéria no Senado:

“A constituicdo do mercado de trabalho é uma das bases do projeto
profissional da medicina. Para isso ela constituiu ao longo dos tempos
um mercado de servigos complexo, exclusivo, com forte credibilidade
social. O mercado de servicos de saude, especialmente o mercado de
trabalho médico, encontra-se em consonancia com esta perspectiva
de profissionalismo, apresentando uma oferta de servigos altamente
especializados. Desta forma, a defini¢do dos atos e atividades perti-
nentes por exclusividade e/ou compartilhamento representa uma fase
bastante importante para aqueles que executam essas atividades bem
COMO uma seguranca para 0s que recebem seus servicos.” (MACHA.-
DO, 1996, p. 19).

A proposicao que ganhou a alcunha de “Projeto de Lei do Ato Médico” foi apresentada
pelo Senador Geraldo Althoff em 27 de fevereiro de 2002 (Projeto de Lei do Senado
n®25, de 2002). O projeto consiste em uma adaptacdo da Resolucdo n® 1.627, de 2001,
do Conselho Federal de Medicina (CFM) (BRASIL, 2001) ¢ o seu texto define “ato
médico”, confere competéncia ao CFM para fixar sua extensio e natureza ¢ determina
quais atividades sao privativas de médicos.

Encaminhado & Comissdo de Assuntos Sociais (CAS), o projeto foi distribuido e
redistribuido quatro vezes, antes de o requerimento de sua tramitagdo conjunta com
0 Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 268, de 2002, ter sido aprovado. Esta propo-
sicdo legislativa, de autoria do Senador Benicio Sampaio, disp8e sobre o exercicio
da Medicina, e passou a ser conhecida como o “Projeto de Lei do Médico”, em um
paralelo com a “Lei do Advogado” (Lei n® 8.906, de 1994).

Propunha-se — conforme sua justificagdo — a dar organicidade a matéria que regula o
exercicio da profissdo médica em nosso pais e que se encontra dispersa em quatro leis,

132 Estudos de Direito Sanitario



um decreto e numerosas resolucées do CFM, consolidando-a no que tem de principios
organizadores e normas gerais e ampliando seu tratamento. Diferentemente do PLS
n®25, de 2002, o Projeto de Lei do Médico ndo define o que é “ato médico” e, sim,
0 que sdo “atividades privativas do médico”.

Em 30 de junho de 2004, a CCJ acatou relatério do Senador Tido Viana, pela aprovacao
do PLS n®25, de 2002, na forma de substitutivo, e pela rejeicdo do PLS n° 268, de 2002.
Os projetos seguiram para a apreciagdo da CAS, para decisdo em carater terminativo.

Nessa Comissdo, assumiu a relatoria a Senadora Licia VVania, que desde o inicio buscou
mediar o conflito entre os dois principais grupos antagonicos a respeito do projeto: a
Coordenacao em Defesa do Ato Médico e 0 Movimento Nacional Contra o PLS 25/02.

Conforme destacou a parlamentar em seu relatério:

“Durante as negociagOes, foram realizadas mais de trinta reunides,
em que foram ouvidas cerca de 1.800 pessoas, entre especialistas,
parlamentares, consultores e representantes dos grupos de interesse,
com destaque para as duas audiéncias publicas realizadas no ambito
desta Comisséo de Assuntos Sociais, sendo uma delas transmitida em
videoconferéncia para todas as assembléias legislativas do Pais. Todos
tiveram a oportunidade de se manifestar e contribuir para o processo de
construgdo do substitutivo que ofereco nesta oportunidade.”

O relatério da Senadora Lucia Vania concluiu pela rejeicdo do PLS n® 25, de 2002, e
pela aprovacdo do PLS n° 268, de 2002, na forma de um substitutivo. O texto oferecido
foi fruto de consenso entre a Coordenagao em Defesa do Ato Médico e o Movimento
Nacional Contra o PLS 25/02.

Ha que se ressaltar que, a fim de obter um acordo razoavel, ambos os lados tiveram
que ceder em diversos pontos polémicos durante o processo de negociacao. Por isso,
o texto final ndo foi considerado perfeito por nenhum dos grupos envolvidos. Todos
gostariam de alterar um ou mais dispositivos, com o intuito de trazer mais beneficios
ou segurancga para suas respectivas categorias. Essa insatisfacao ficou evidente durante
a tramitacdo do projeto na Camara dos Deputados.

A principal diferenca do substitutivo da CAS em relagdo ao PLS n° 25, de 2002,
reside no abandono do conceito de ato médico, em fungdo de todas as dificuldades
explicitadas no inicio deste topico. Passou-se, entdo, a definir o campo de atuagdo do
médico e, dentro desse campo, quais atividades sdo privativas de médico. Com isso,
obteve-se maior harmonizagdo com as diversas leis que tratam de regulamentacéo
profissional no Brasil.

A defini¢@o do campo de atuagdo do médico e de suas atividades privativas foi de-
limitada de forma a tentar evitar a interferéncia com as demais profissdes de saude,
cujas atribuicGes legais estao resguardadas. Isso representou um avango significativo
em relagdo ao PLS n°25, de 2002, e trouxe mais seguranga as categorias profissionais
que atuam na &rea de saude.
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Dessa forma, o substitutivo acordado passou a guardar mais semelhangas com o
PLS n° 268, de 2002, do que com o PLS n® 25, de 2002. Ainda assim, ha diferencas
significativas, especialmente no que se refere ao escopo da proposi¢a@o. O substitutivo
tem apenas oito artigos e trata essencialmente do campo de atuacao e das atividades
privativas do médico, enquanto a redacéo original do PLS n°® 268, de 2002, tem 63
artigos e trata de praticamente todos os aspectos da pratica médica.

O primeiro artigo do substitutivo adotado pela CAS delimita o escopo da lei, enquanto
o segundo define o objeto da atuagao profissional do médico, que ¢ a saude humana.
O art. 3° trata da atuacdo do médico na condicdo de membro da equipe de saude.

O art. 4° trata das atividades privativas do profissional graduado em Medicina. O
caput do artigo tem quinze incisos que definem as atividades que somente podem ser
exercidas por médicos. Os paragrafos 1° a 3° cuidam de detalhar a questdo do diag-
nostico nosolégico, excluindo explicitamente algumas modalidades de diagndstico
das competéncias privativas de médico.

Os 88 4° e 5° definem o que sdo procedimentos invasivos, a fim de determinar que
alguns tipos de procedimento, apesar de apresentarem certo grau de invasividade, ndo
sdo privativos do médico. O inciso V1 do § 5° traz outra excecéo ao disposto no caput do
art. 4% o atendimento da pessoa sob risco de morte iminente, independentemente de im-
plicar condutas e procedimentos tipicos da atividade médica, ndo é privativo do médico.

O § 6° exclui a Odontologia do &mbito de aplicacdo do art. 4°. O § 7° determina que a
aplicacdo das disposicdes do artigo serd feita de forma a resguardar as competéncias
proprias das profissdes de assistente social, bidlogo, biomédico, enfermeiro, farma-
céutico, fisioterapeuta, fonoaudiologo, nutricionista, profissional de educacao fisica,
psicélogo, terapeuta ocupacional e técnico e tecnélogo de radiologia.

O art. 5° estabelece que atividades administrativas e académicas, estritamente liga-
das as atividades profissionais privativas, sdo também restritas ao médico. O art. 6°
restringe a denominagéo de “médico” aos graduados em Medicina e o exercicio da
profissao aos inscritos em Conselho Regional de Medicina.

A competéncia para regular e fiscalizar o exercicio profissional da medicina ¢ abordada
pelo art. 7° da proposicéo. O caput confere ao CFM o poder de definir quais proce-
dimentos estdo liberados para aplicacdo pelos médicos, quais estdo vedados e quais
podem ser empregados apenas em carater experimental. O paragrafo Gnico determina
que os Conselhos Regionais devem fiscalizar e controlar esses procedimentos, de
acordo com as normas emanadas pelo Conselho Federal.

Por fim, o art. 8° determina que a lei originada do projeto entre em vigor sessenta dias
apos a data de sua publicacdo.

O relatério da Senadora Lucia VVania foi aprovado por unanimidade na CAS, em dois
turnos de votacdo, em decisdo terminativa, no dia 6 de dezembro de 2006, seguindo
para revisdao da Camara dos Deputados.
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Na Camara, a proposic¢ao recebeu a denominacéo de Projeto de Lei n®7.703, de 2006,
tendo sua redacgdo final aprovada em 21 de outubro de 2009, com algumas modifica-
cOes em relagdo ao texto recebido do Senado. As alteragdes promovidas pela Camara
dos Deputados ndo modificaram substancialmente o espirito original da proposta
aprovada pelo Senado, sendo mantida intacta sua estrutura, excecao feita a excluséo
da clausula de vigéncia (art. 8°).

Foram promovidas modificag¢des nos seguintes dispositivos do PL n° 7.703, de 2006:
 incisos V, VI, VIl e X1V do caput do art. 4°

 paragrafos 1° 2°, 3% 5%e 7°do art. 4°, com acréscimo de trés incisos
ao § 5% e de um inciso ao § 8%

e inciso Il do art. 5%
e art. 7%e
 art. 8 (excluséo).

Em 29 de outubro de 2009, a proposicao retornou ao Senado Federal, sendo autuada
como Substitutivo da Camara (SCD) ao Projeto de Lei do Senado n° 268, de 2002.

Apesar de ser um substitutivo, 0 SCD n° 268, de 2002, tem a mesma estrutura do pro-
jeto que lhe deu origem, com mudancas pontuais na redacéo de diversos dispositivos
(BRASIL, 2009). Foi inicialmente distribuido para analise da CCJ e da CAS. Em
decorréncia da aprovacdo do Requerimento n® 140, de 2010, de autoria do Senador
Romeu Tuma, serd remetido também a Comissdo de Educacéo, Cultura e Esporte.
Em seguida, serd apreciado pelo Plenério.

A apreciacdo das modificagdes efetuadas pela Camara em projeto oriundo do Sena-
do € regida pelos arts. 285 a 287 do Regimento Interno do Senado Federal (RISF)
(BRASIL, 2011):

“Art. 285. A emenda da Camara a projeto do Senado ndo é suscetivel
de modificagdo por meio de subemenda.

Art. 286. A discussdo e a votacao das emendas da Camara a projeto do
Senado far-se-8o em globo, exceto:

I — se qualquer comissdo manifestar-se favoravelmente a umas e con-
trariamente a outras, caso em que a votacao se fard em grupos, segundo
0S pareceres;

Il — se for aprovado destaque para a votacéo de qualquer emenda.

Paragrafo Unico. A emenda da Camara sé podera ser votada em parte
se 0 seu texto for suscetivel de divisao.

Art. 287. O substitutivo da Camara a projeto do Senado sera considera-
do série de emendas e votado, separadamente, por artigos, paragrafos,
incisos, alineas e itens, em correspondéncia aos do projeto emendado,
salvo aprovacao de requerimento para votacdo em globo ou por grupos
de dispositivos, obedecido o disposto no paragrafo Gnico do art. 286.”
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Vé-se que as possibilidades de modificagao do texto recebido da Camara dos Depu-
tados séo limitadas: o Senado deve aceitar ou rejeitar as alteracbes implementadas
pela Casa revisora, sendo-lhe vedado propor uma redacdo “inovadora” para algum
dispositivo, sob pena de violagdo do art. 285 do RISF e, ainda mais grave, do art.
65 da Constituicdo Federal, visto que 0 novo texto proposto pelo Senado nédo seria
submetido & revisdo da Camara.

BASES LEGAIS QUE REGEM O EXERCiCIO PROFISSIONAL DAS
CATEGORIAS PROFISSIONAIS DA AREA DE SAUDE NO BRASIL

O Conselho Nacional de Satude (CNS) definiu, por meio de sua Resolugdo n® 218,
de 6 de margo de 1997, quais profissionais de nivel superior devem ser considerados
“profissionais de satide”: assistentes sociais, biomédicos, enfermeiros, farmacéuticos,
fisioterapeutas, fonoaudidlogos, médicos, nutricionistas, odontoélogos, profissionais
de educacdo fisica, psicélogos, terapeutas ocupacionais e veterinarios (Quadro 1).

Quadro 1 - Regulamentagdo das profissdes de satude de nivel superior: ano de
publicacdo do primeiro regulamento e o regulamento em vigor

Profissio Primeiro regulamento” Regulamento em vigor
_-— Decreto 19.606/31; Decreto
Farmacéutico 1031 86.875/81
Enfermeiro Lei 2.604/55; Lei 7.498/86
Médico -
Dentista 1932 Lei 5.081/66
\eterinario Lei 5.517/68
Assistente Social 1957 Lei 8.662/93
Psicélogo 1962 Lei 4.119/62
Nutricionista 1967 Lei 8.234/91
Fisioterapeuta ggirécf;)é]“el 938/69; Lei
1969 -
. Decreto-Lei 938/69; Lei
Terapeuta Ocupacional 6.316/75
L Lei 6.684/79; Lei 6.686/79;
Biomédico 1979 Lei 7.017/82
Fonoaudi6logo 1981 Lei 6.965/81
Profissional de Educagéo Fisica 1998 Lei 9.696/98

* Refere-se ao ano de publicagdo do primeiro regulamento sobre a profissao.

As primeiras profissdes de satide a serem regulamentadas em nosso pais foram as de far-
macéutico” e de enfermeiro®®, em 1931. A de dentista™ foi regulamentada no ano seguinte.

%" Decretos n® 19.606, de 19 de janeiro de 1931, que dispde sobre a profissio farmacéutica e seu exercicio
no Brasil, e 20.377, de 8 de setembro de 1931, que aprova a regulamentacao do exercicio da profissao
farmacéutica no Brasil.

% Decreto n° 20.109, de 15 de junho de 1931, que regula o exercicio da enfermagem no Brasil e fixa as
condigBes para a equiparacdo das escolas de enfermagem.

* Decreto-Lei n° 7.718, de 9 de julho de 1945, que dispde sobre a situagdo profissional de dentistas
diplomados por faculdades que funcionaram com autorizagdo dos governos estaduais.
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Em 1932, foi editado um decreto® que “regula e fiscaliza o exercicio” de varias profis-
sOes de satde: medicina, odontologia, medicina veterinaria, farméacia e enfermagem,
de nivel superior; e parteira, optometrista, pratico de farmacia, massagista e duchista,
de niveis médio e elementar.

Nao se tratou exatamente de instituir uma regulamentagdo do exercicio profissional
como hoje a entendemos, pois ndo foram definidas competéncias, atribuigdes ou
atividades privativas, mas de submeter o exercicio daquelas profissdes a exigéncia
de habilitacao e a fiscalizagdo da autoridade sanitaria — uma Inspetoria de Fiscaliza-
cao do Exercicio da Medicina, do Departamento de Saude Publica, ou, onde ela ndo
existisse, as autoridades policiais e judiciarias —, bem como de estabelecer “deveres” e
“vedagdes” para os profissionais, no &mbito do exercicio das respectivas profissdes.”

As regulamentagodes de exercicio profissional dos enfermeiros, odontdlogos e farma-
céuticos foram alteradas mais de uma vez desde aqueles primeiros regulamentos: a da
enfermagem sofreu duas reformas, com a edicio de novos regulamentos em 1955*
e 1986%. O mesmo aconteceu com a dos odontélogos, em 1945*, em 1951% e em
1966%. Os conselhos fiscalizadores da profissio de farmacéutico foram criados em
1960%, mas novas disposi¢des sobre o exercicio dessa profissio so foram baixadas,
por meio do decreto regulamentador dessa lei, vinte e um anos depois®.

* Decreto n20.931, de 1° de janeiro de 1932, que regula e fiscaliza o exercicio da medicina, da odontologia,
da medicina veterinaria e das profissdes de farmacéutico, parteira e enfermeira, no Brasil, e estabelece penas.
* Para os médicos sdo estabelecidos, entre outros, os “deveres” de informar & Inspetoria “a sede do seu
consultorio”, escrever as receitas legivelmente e em vernaculo, notificar doengas de notificagdo compulsoria
e atestar o 6bito. Entre as “vedacdes” estéo: ter consultdrio comum com individuo que exerca ilegalmente
a medicina, receitar de forma secreta, indicar o “estabelecimento farmacéutico” para aviar suas receitas,
firmar atestados sem praticar os atos que os justifiquem, “dar-se a praticas que tenham por fim impedir a
concepcéo ou interromper a gravidez”, fazer parte de empresa que explore a industria farmacéutica, exercer,
simultaneamente, as profissdes de médico e farmacéutico e anunciar a cura de doengas incuraveis. Os
dentistas somente podem prescrever anestésicos de uso topico e medicamentos de uso externo, sendo-lhes
vedado praticar interveng¢des cirlirgicas que exijam “conhecimentos estranhos a profissdo”. Aos protéticos
sdo proibidos a instalagdo de gabinetes dentarios e o exercicio da clinica odontoldgica. As parteiras e
enfermeiras especializadas em obstetricia devem limitar-se “aos cuidados indispensaveis as parturientes e
recém-nascidos nos casos normais”, cabendo-Ihes responsabilidade pelos acidentes atribuiveis a impericia
de sua intervengdo. As parteiras é vedado prestar assisténcia médica a mulheres e criangas fora do periodo
do parto, recolher parturientes e gestantes em sua residéncia, manter consultério e prescrever medicagoes.
Enfermeiros, massagistas, optometristas e ortopedistas sdo proibidos de manter consultério. Os médicos,
farmacéuticos, cirurgides dentistas, veterinarios, enfermeiros e as parteiras que cometerem falta grave
ou erro de oficio poderdo ser suspensos do exercicio da sua profissdo pelo prazo de seis meses a dois anos
e, se exercerem funcéo publica, serdo demitidos dos respectivos cargos.
%2 |ei n®2.604, de 17 de setembro de 1955, que regula o exercicio da enfermagem profissional.
% Lei n® 7.498, de 25 de junho de 1986, que dispde sobre a regulamentag&o do exercicio da enfermagem
e da outras providéncias.
* Lei n®7.718, de 9 de julho de 1945, que dispde sobre a situagdo profissional de dentistas diplomados
or faculdades que funcionam com autorizacéo dos governos estaduais.
® Lein®1.314, de 17 de janeiro de 1951, que regulamenta o exercicio profissional dos cirurgides dentistas.
% |ei n®5.058, de 24 de agosto de 1966, que regula o exercicio da Odontologia.
¥ Lei n® 3.820, de 11 de novembro de 1960, que cria o Conselho Federal e os conselhos regionais de
Farmacia e da outras providéncias.
% Decreto n° 85.878, de 7 de abril de 1981, que estabelece normas para a execugéo da Lei n° 3.820, de 11
de novembro de 1960, sobre o exercicio da profissao de farmacéutico, e da outras providéncias.
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Os veterinarios, por seu lado, s6 vieram a ter sua profissio regulamentada em 1968%.

Assistentes sociais (1957)*, psicologos (1962)* e nutricionistas (1967)* foram os
ultimos integrantes do grupo de profissionais tradicionais das equipes de saiude a
terem seu exercicio profissional regulamentado. Assistentes sociais e nutricionistas
tiveram seus regulamentos alterados uma vez, em 1993* e 1991*, respectivamente.

Em que pesem os fatos de os conselhos de medicina terem sido instituidos ja em
1945®, “destinados a zelar pela fiel observancia dos principios da ética profissional no
exercicio da Medicina”, e de outras quatro leis tratando de salario, jornada de trabalho,
residéncia médica e institui¢do de incentivo terem sido editadas, 0s médicos nunca
tiveram, desde entdo, sua profissdo regulamentada no que diz respeito a competéncias,
atividades privativas, direitos e deveres, como as demais.

Acronologia acima apresentada buscou evidenciar que a regulamentacéo do exercicio
profissional de assistentes sociais, psicologos e nutricionistas encerrou uma fase na
regulamentagdo das profissoes de saude.

A partir de meados do século passado, foram introduzidas grandes mudangas na aten-
¢do a saude, em decorréncia do desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia na area
da saude. Esse desenvolvimento alterou ndo apenas 0s instrumentos, as praticas e 0s
processos do trabalho em salide como seu proprio objeto — o desenvolvimento, em
intensidade cada vez maior, de acGes voltadas para a salde coletiva e a implementa-
¢ao de novas acdes e servigos de atengdo a satde individual — e foi responsével pela
crescente especializagdo no exercicio da medicina.

Esse fendmeno foi também responsavel pelo fato de se ampliarem o tamanho
e a diversificacdo das equipes de salde, e pela entrada em cena dos profis-
sionais modernos, o que demandou a regulamentacdo das respectivas profis-
sBes: fisioterapeutas e terapeutas ocupacionais (1969)*°, biomédicos (1979)",

* Lein®5.517, de 23 de outubro de 1968, que dispée sobre o exercicio da profissdo de médico-veterindrio
e cria os Conselhos Federal e Regionais de Medicina Veterinaria.

“ Lei n® 3.252, de 27 de agosto de 1957, que regulamenta o exercicio da profissio de assistente social.
“Lein24.119, de 27 de agosto de 1962, que dispde sobre os cursos de formag&o em psicologia e regulamenta
a profissdo de psicologo.

*Lei n®5.276, de 24 de abril de 1967, que dispde sobre a profissdo de nutricionista, regula seu exercicio,
e da outras providéncias.

* Lei n° 8.662, de 7 de junho de 1993, que dispde sobre a profissdo de assistente social e da outras
providéncias.

“ Lei n° 8.234, de 17 de setembro de 1991, que regulamenta a profissio de nutricionista e determina
outras providéncias.

“ Decreto-Lei n® 7.955, de 13 de setembro de 1945, que institui os conselhos de medicina e da outras
providéncias. Esse decreto foi substituido pela Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, que dispde sobre
os conselhos de medicina e da outras providéncias, que o revogou.

“ Decreto-Lei n® 938, de 13 de outubro de 1969, que prové sobre as profissées de fisioterapeuta e terapeuta
ocupacional, e da outras providéncias.

“ Lei n® 6.684, de 3 de setembro de 1979, que regulamenta as profissées de biélogo e de biomédico, cria
0 Conselho Federal e os conselhos regionais de Biologia e Biomedicina, e da outras providéncias.
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fonoaudidlogos (1981)* e, mais recentemente, profissionais de educagio fisica
(1998)*.

DIVISAO DE COMPETENCIAS E AUTONOMIA RELATIVA
DOS DIVERSOS PROFISSIONAIS NO AMBITO DAS
MODERNAS EQUIPES DE SAUDE

Como é um fendmeno recente, a divisao de trabalho no &mbito dessas novas equipes
de saude esta, ainda, em processo de consolidagdo. Os diferentes perfis de compe-
téncias e habilidades desses atores estdo sendo conformados na pratica cotidiana
dos servigos, sob a pressdo das novas tecnologias e dos novos problemas sanitarios
e organizacionais. Esse compartilhamento do espago de trabalho, no entanto, nem
sempre vem sendo feito de modo harménico, ocorrendo invasdes de uns nas areas de
atuacdo dos outros, pois esses campos de atuacdo ndo estdo perfeitamente delimitados.

Como os diferentes profissionais sdo treinados em separado, ¢ ¢ dada grande énfase
teodrica no ensino das matérias de cada profissdo — isto €, com pouca pratica nos ser-
Vicos em que, supostamente, essas equipes estdo em atuacdo —, eles frequentemente
desconhecem as competéncias, potencialidades e limites de atuacdo uns dos outros.

E interessante notar que, na regulamentagdo das profissdes de que estamos tratando,
a perspectiva de uma atuacdo em equipe € muito recente. Ela aparece pela primeira
vez em 1979, quando a regulamentacdo do exercicio dos biomédicos dispds que a
esses profissionais “compete atuar em equipes de saude”®, e esta presente na regula-
mentagdo da fonoaudiologia, de 1981%, nas novas regulamentacdes da enfermagem,
de 1986%, da nutricdo, de 1991%, e na de profissionais de educacio fisica, de 1998

Evidencia-se, assim, que, a partir de um determinado momento histérico, também para o
legislador fica caracterizada a necessidade de que o exercicio das diferentes profissoes de
saude deve se dar sob a forma de uma atuagdo em equipe, seja multi, seja interdisciplinar.

Na prética, no entanto, a situacao é complicada pelo fato de que essa nova conforma-
¢do da atuagdo profissional no campo da satide produziu ndo um unico, mas diversos

“* Lein®6.965, de 9 de dezembro de 1981, que dispde sobre a regulamentagéo da profissdo de fonoaudiclogo,
e determina outras providéncias.

“ Lei n?9.696, de 1° de setembro de 1998, que dispde sobre a regulamentagio da Profissdo de Educagdo
Fisica e cria os respectivos Conselho Federal e conselhos regionais de Educacéo Fisica.

% Art. 4° da Lei n° 6.684, de 3 de setembro de 1979.

5t Ao atribuir competéncia ao fonoaudidlogo para “participar de equipes de diagndstico, realizando a
avaliacdo da comunicacéo oral e escrita, voz e audi¢do” (alinea b do art. 4° da Lei n° 6.965, de 9 de de-
zembro de 1981).

% Ao atribuir ao enfermeiro um conjunto de atribuices “como integrante da equipe de satde” (inciso Il
do art. 11 da Lei n°® 7.498, de 25 de junho de 1986).

%3 Ao tornar obrigatoria a participacéo de nutricionistas em equipes multidisciplinares destinadas a planejar,
coordenar [...] executar e avaliar politicas, programas [...] relacionados com alimentacéo e nutricdo
(paragrafo Unico do art. 4° da Lei n°® 8.234, de 17 de setembro de 1991).

* Ao atribuir competéncia ao profissional de educagdo fisica para “participar de equipes multidisciplinares
e interdisciplinares nas areas de atividades fisicas e do desporto” (art. 3° da Lei n® 9.696, de 1° de setembro
de 1998).
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tipos de equipe de saude, em funcéo da necessidade de diferentes tipos de servigos
e acOes de saude. Em decorréncia dessas novas e diversificadas formas de fazer a
atencdo a saude — individual e coletiva —, desenvolveram-se equipes diferentes, tanto
no que diz respeito a composicado e ao grau de interdisciplinaridade exigidos, quanto
ao papel e & autonomia relativa de seus membros.”

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ressaltado nos topicos anteriores, 0s diplomas legais regulamentadores
das profissdes de saude, excegdo feita @ medicina, definem, ainda que de modo rela-
tivamente restrito ou inespecifico, seus limites de competéncia. Esses limites foram
observados durante as discuss6es que resultaram no substitutivo da CAS ao PLS n°
268, de 2002.

Em relacdo a propria medicina, a aprovacao do projeto inovara o ordenamento juridico,
pois hoje ndo ha lei que defina os limites de atuagdo do médico. Da mesma forma, o art.
7°do SCD confere ao CFM a competéncia para definir quais procedimentos podem ou
ndo ser realizados por médicos, além de quais sdo considerados ainda experimentais.

Cabe ressaltar que a atual polémica gerada pelo SCD tem pouca relagdo com a le-
gislagdo das demais profissdes de saude: o maior problema ¢ o natural avango das
atividades de alguns desses profissionais para além dos limites fixados em suas leis
regulamentadoras.

Na maior parte das vezes, o avango decorreu da evolugao técnico-cientifica da profissao
e trouxe inegaveis beneficios & populagéo assistida e, mesmo, aos proprios médicos,
na medida em que passaram a trabalhar em mutua colaboragdo com profissionais alta-
mente qualificados. O progresso técnico-cientifico da assisténcia a satide, propiciado
pela ampliacdo da atuacdo desses profissionais, ¢ inegavel.

Em outras situagdes, contudo, o exercicio de atividades originalmente atribuidas aos

médicos decorreu apenas de luta por fatias de mercado, sem maiores preocupacdes
com o bem-estar ou a seguranga da populacdo. A grande dificuldade do debate ¢
justamente determinar com precisdo os limites entre as atividades que demandam
formacdo médica e aquelas que a dispensam.

% Num extremo, temos, por exemplo, a atuagio de equipes cirdrgicas, cuja efetividade exige estarem
centradas no médico — no caso, o cirurgido —, serem altamente hierarquizadas e contarem com pequeno
numero de profissionais diferentes, que atuam com elevada subordinac¢do e pequeno grau de autonomia.
No extremo oposto, estdo as equipes de assisténcia ambulatorial a pacientes portadores de doencas cronico-
-degenerativas, as equipes de centros de salide e as de satde da familia, nas quais, ao contrario, se exige
um processo de trabalho cooperativo entre os varios — e mais diversificados — profissionais envolvidos, é
essencial a contribuicdo das diferentes formas de ver o paciente e a hierarquia e a subordinagéo, quando
necessarias, sao determinadas, ndo a priori, mas pela natureza do problema assistencial. Entre umas e
outras, temos todo um espectro de condigdes, inclusive aquela, mais frequente, na qual a equipe ndo ocupa
0 mesmo espago geografico de um servigo, mas esta dispersa em servigos de satde distintos, como no
caso do paciente que é atendido por um médico credenciado pelo seu plano de satde no consultério desse
profissional, recebe assisténcia farmacéutica em uma farmacia comercial e faz sessdes de fisioterapia ou
recebe assisténcia dietoterapica num terceiro servico.
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Nesse sentido, e considerando todos os 6bices ja mencionados, o trabalho de cons-
trucdo do substitutivo aprovado pelo Senado Federal pode ser considerado exitoso e,
mesmo, exemplar, ainda que ndo tenha conseguido satisfazer aos grupos envolvidos,
visto que todos tiveram que abdicar de parte de suas pretensdes. Caso tivesse sido
possivel avancar com o processo de negociacdo na Camara nos mesmos moldes,
aprimorando o texto enviado pelo Senado, hoje a questdo estaria mais pacificada.
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JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A PROPOSTA DE
REGULAMENTACAO DA INTEGRALIDADE
DE ASSISTENCIA FARMACEUTICAE
TERAPEUTICA NO BRASIL

Silvia Badim Marques

O fendmeno da Judicializacdo das Politicas de Saiide vem hoje ganhando importancia
tedrica e pratica, envolvendo debates pungentes entre académicos, operadores do di-
reito, gestores publicos e sociedade civil. E trouxe para o centro do debate a atuagéo
do Poder Judiciario em relacdo a garantia do direito a sadde.

Como salientam diversos autores®, o Poder Judiciario no Brasil vem sendo cres-
centemente acionado para garantir as mais diversas prestacoes de sadde em juizo,
destacando-se, dentre esses pedidos, as solicitacfes para a garantia de medicamentos.

E as decisGes judiciais nesses processos, devido a prépria natureza do direito social
asalde®, acabam por acarretar um inevitavel impacto politico, pois demandam pres-
tacOes publicas que nem sempre se encontram disciplinadas em politicas publicas, e
com tempos, gastos e procedimentos diferentes dos previstos administrativamente.

Gloppen (2005) salienta que as decisdes judiciais em matéria de direitos sociais,
dadas as suas caracteristicas intrinsecamente imbricadas com questdes emanadas de
politicas publicas e orcamento publico, tém acarretado importantes consequéncias
politicas e juridicas, principalmente em face do panorama politico e econémico dos
paises em desenvolvimento, como o Brasil.

O crescimento dessas decisfes judiciais, que acabam por interferir diretamente no
ambito de outros sistemas além do sistema juridico, como o sistema politico e econd-
mico, vem sendo problematizado por diversos tedricos da atualidade. Como destaca
Lopes (2004), um dos temas contemporaneos de discussdo entre juristas, filosofos e
cientistas sociais e politicos tem sido a politizacdo do sistema judicial, ou o que se
convencionou chamar de judicializagdo da politica.

A relevancia social e politica do tema, no Brasil, fez com que o Supremo Tribunal
Federal convocasse uma audiéncia plblica para abordar as questdes que envolvem
a garantia do direito a saude e o Sistema Unico de Salde, na Suprema Corte bra-

% PEPE (2010); DELDUQUE; MARQUES; ROMERO (2009); MARQUES (2007); MESSEDER;
OSORIO-DE-CASTRO; LUIZA (2005).

¥ Silva (1999, p. 289-290) conceitua os direitos sociais como “prestaces positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacéo de situacdes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢Bes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”.
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sileira®, com a participacio de gestores publicos, académicos, membros do Poder
Judiciario, Promotores Publicos, Procuradores da Unido e dos Estados, Organizacdes
da Sociedade Civil, entre outros.

Esse debate, promovido pela alta cUpula do Poder Judiciario, ao considerar o tema
como de relevancia publica, evidencia a importancia deste tema entre as questdes
juridicas e politicas da sociedade brasileira. Durante os seis dias de audiéncia, 0 STF
ouviu opinides de especialistas sobre a amplitude do direito a saude, suas garantias
legais, seus conflitos com a politica ptblica, e sobre os mais diversos aspectos que
envolvem a formulacdo e execuc¢do das politicas de satde no Brasil.

Reconhece-se, assim, a complexidade do tema abordado, que tem por detrds um
exercicio de cidadania. Com a positivacdo do direito a satde na Constituicdo Federal
de 1988, fruto de um amplo movimento social conhecido como reforma sanitaria®, a
salide passou a ser um direito de todos os cidadaos brasileiros. Um direito universal
e igualitario, pautado pela diretriz da integralidade de assisténcia, e pela priorizacdo
das atividades de prevencdo e promocéo da salde.

Os artigos 196 a 200 de nossa atual Constituicdo da Republica instituem uma estrutura
politica complexa e abrangente para o cuidado com a satde da populagéo brasileira,
com a organizacdo de um Sistema Unico de Salude (SUS) que integra a Unido, 0s
Estados, os Municipios e o Distrito Federal, formando uma rede regionalizada e hie-
rarquizada, com direcdo Unica em cada esfera de Governo e participacdo da comuni-
dade, destinada a garantir, de forma sistémica, o direito a satde de todos os cidad&os.

E, de acordo com o artigo 196 da Carta Magna, esse direito deve ser garantido, com
todas as suas especificidades, “mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para a sua promogdo, protecdo e recuperacao”.

Percebe-se que cabe ao Estado brasileiro, em seus trés niveis de governo, mediante
0 estabelecimento de politicas sociais e econémicas, garantir o direito social a salde,
de forma integral e universal.

Massa-Arzabe (2006) salienta que, em relagdo a este dispositivo constitucional, as
politicas publicas constituem a propria garantia do direito social a satde. A autora
destaca que a norma constitucional inscrita no artigo 196 define os objetivos da politica
de satide, que deve se voltar a garantir integral e universalmente o direito a satide®.

*® A referida audiéncia foi realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio de 2009.

* O movimento social que ficou conhecido como reforma sanitéria teve fundamental importancia nesse
processo. A reforma vai visar uma reconstrucdo da propria concepgao de saude, inserindo-a no contexto
social brasileiro, e uma reconstru¢éo normativa e institucional dos servigos e acdes de saude no pais. E,
também, um novo olhar sobre o processo satide-doenga, sobre a elaboragéo e implementagao das politicas
de salde, sobre as relagces médicas, sobre a formacéo dos recursos humanos destinados ao trabalho na area
da saude, entre outros, de forma mais préxima e articulada com a concepgao de direito humano a saude,
a luz do disposto em documentos internacionais como a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos e o
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966.

% Essa autora destaca que “o objetivo final e amplo de garantia do direito de todos a satide ¢ de ser atingido
pelo objetivo especifico de redugao de riscos e de observancia dos principios de universalidade e igualdade no
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Marques e Dallari (2007, p. 102) concluem que, “para que o Estado brasileiro possa
atender esses preceitos legais, é preciso que implemente politicas pablicas e servigos
publicos de salde e assisténcia farmacéutica, em escala coletiva”.

Nessa perspectiva, as politicas publicas de saude e, especificamente, de medicamentos,
sdo indispensaveis para o exercicio do direito social a assisténcia farmacéutica e tera-
péutica, e devem seguir as diretrizes constitucionais de integralidade e universalidade.

Reconhece-se, pela primeira vez no Brasil, a igualdade, a liberdade e a cidadania
como principios emancipatdrios da vida social. E de acordo com Santos (2006), neste
contexto a desigualdade ¢ a exclusdo tém que ser justificadas como excegdes, pois
0 processo societal ndo mais lhes confere legitimidade. Assim, conclui o autor que
“perante elas, a Ginica politica social legitima ¢ a que define os meios para minimizar
uma e outra” (SANTQOS, 2006, p. 279).

As diretrizes constitucionais de universalidade e integralidade das acfes de salde
balizam a construcdo da politica pablica correspondente que, por seu arcabouco
juridico solido, alicercado na mais alta norma da estrutura escalonada de producéo
do direito, configura-se como politica de Estado, que deve ser observada por todos
0s governantes, parlamentares e administradores publicos.

O direito social a saude, portanto, tem raizes juridicas fortes, capazes de obrigar 0s
governantes a prestacdo ordenada e sistémica do mais alto cuidado com a salde de
todos, com respeito as diversidades e a dignidade de cada um, seguindo a diretriz de
integralidade de assisténcia (Cf. MARQUES, 2009).

A Lei Organica da Satde — LOS, composta pelas Leis n* 8.080 e 8.192, ambas de
1990, normatiza amplamente o Sistema Unico de Salde no territdrio nacional, disci-
plinando as agdes e servigos de sadde nos trés niveis de governo da federacédo. Essas
leis foram editadas, exatamente, para dar cumprimento aos mandamentos constitu-
cionais relacionados a Saude.

A Lei 8.080/90 estabelece, em seus arts. 6° e 7°, que entre as a¢des que se inserem
no campo de atuacdo do SUS, encontra-se a de “assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica” (art. 6% 1, “d”). Ela deve ser disponibilizada a populacédo
com observancia ao principio da integralidade de assisténcia, entendido como um
“conjunto articulado e continuo das a¢Oes e servicos preventivos e curativos, exigidos
para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema” (art. 7%, 11, da LOS).

Como salienta Aith (2007), diante desses dispositivos legais e constitucionais, é
possivel interpretar-se que, sempre que um cidadao for acometido por uma doenga,
o Estado brasileiro é obrigado a Ihe oferecer atendimento integral, ou seja, todos 0s
recursos meédicos, farmacéuticos e terapéuticos que estiverem disponiveis para o
tratamento da enfermidade em questdo®.

acesso as agoes e servicos de protecéo, promogao e recuperacéo da saude” (MASSA-ARZABE, 2006, p. 65).
®' Destaca 0 autor que, “sempre que houver uma pessoa doente, cabera ao Estado fornecer o tratamento
terapéutico para a recuperacdo da salde dessa pessoa de acordo com as possibilidades oferecidas pelo
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Todavia, tal tarefa estatal envolve questdes complexas a serem enfrentadas. O panora-
ma do mercado de medicamentos e produtos para a saide no Brasil e a incorporagao
tecnoldgica de inovacOes terapéuticas trazem implicagdes econdmicas para a garantia
do direito a satde e, consequentemente, para a formulacdo de politicas piblicas e para
a prestagdo de servigos de saude que sigam as diretrizes constitucionais e confiram, a
todos, 0 mais alto grau de cuidado com a satde (Cf. MARQUES, 2009).

Ademais, como salienta Marques (2005, p. 8), como os recursos publicos séo limitados
diante do custo de todos os medicamentos disponiveis no mercado ou das inovacgdes
terapéuticas, a politica publica de medicamentos,

“ndo se revela capaz de atender, individualmente, todas as necessidades
terapéuticas dos cidaddos brasileiros. Ela é elaborada com base na to-
mada de decisdes coletivas pelo sistema politico, sob uma perspectiva
coletiva e distributiva. E, dessa forma, adota critérios justificados de
incluséo e exclusdo de medicamentos dentre os medicamentos ofertados
pelo SUS, para possibilitar o atendimento equanime ao maior nimero
de pessoas possivel (MARQUES, 2005, p. 8).”

Todavia, com todas as suas limitacdes politicas e econdmicas, as normas constitu-
cionais de protecdo a satde ndo sao normas programaticas, que dependem da efetiva
comprovacao de recursos para serem exercidas. Elas sdo autoexecutaveis, por qualquer
cidaddo que venha a necessitar de um cuidado de salde.

Dai a constatacdo de Faria (2002, p. 59), de que os direitos sociais e a complexidade
das questdes que envolvem a garantia desses direitos na contemporaneidade “estdo
modificando as formas e praticas juridicas e, com isso, afetando radicalmente a es-
trutura, a funcionalidade e o alcance do direito positivo”.

Neste panorama, o Poder Judiciario, com base em todo o arcabouco juridico positi-
vado para cuidar da sadde, quando acionado por cidaddos em juizo, em busca de uma
prestacdo estatal capaz de aliviar um sofrimento ou, porventura, salvar uma vida, vem
condenando o Estado a fornecer os mais diversos tipos de medicamentos e prestacdes
de salde, disciplinadas ou ndo em politicas publicas.

Em que pese a existéncia de uma série de medidas, politicas e juridicas®, ja adotadas
pelo Estado brasileiro para disciplinar a oferta de medicamentos dentro do Sistema

desenvolvimento cientifico. Assim, ndo importa o nivel de complexidade exigido, a diretriz de atendimento
integral obriga o Estado a fornecer todos 0s recursos que estiverem ao seu alcance para a recuperacéo da
salde de uma pessoa, desde o atendimento ambulatorial até os transplantes mais complexos. Todos 0s
procedimentos terapéuticos reconhecidos pela ciéncia e autorizados pelas autoridades sanitarias competentes
devem ser disponibilizados para a protecdo da satde da populacdo” (AITH, 2009, p. 357).

% Entre elas podemos citar: a Politica Nacional de Medicamentos — PNM, instituida pela Portaria n® 3.916,
de 10 de novembro de 1998 do Ministério da Satde — MS, a adogao da Relacdo de Medicamentos Essenciais
— RENAME, que foi instituida pela Portaria GM/MS n® 507, de 27 de abril de 1999, a Comiss&o Técnica e
Multidisciplinar de Atualizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais — COMARE, instituida
pela Portaria GM\MS n?® 131/01, os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas — PCDT, formalizados
em diversas portarias, a Lei que estabelece os medicamentos genéricos (Lei n® 9.787, de 10 de fevereiro
de 1999), a criagdo da Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos — CMED e a ocupacéo de sua
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Unico de Satde, sob a perspectiva do acesso universal a medicamentos seguros e
eficazes, os estudos ja referenciados continuam a demonstrar que a busca pelo Poder
Judiciario por prestagdes de satde e, especificamente, por medicamentos continua a
aumentar no Brasil.

O direito a satde, reconhecido como um direito social pelo artigo 6° de nossa Carta
Magna, configura-se, também, como um direito publico subjetivo. E aqui temos o
conflito atual que envolve a garantia desse direito em juizo: deve o direito a saude de
um cidaddo compreender todos os medicamentos e prestacfes terapéuticas que ele
venha a necessitar, ou apenas aquelas estabelecidas em politicas publicas?

A aplicacédo do principio da integralidade de assisténcia, disciplinado de forma am-
pla pela Constituicdo Federal e pela Lei Organica da Salde, teria forca para garantir
aos cidadaos que acessam o Poder Judiciario, objetivando a garantia de seu direito a
salde, todas as prestacdes de que eles necessitarem, independentemente dos aspectos
politicos e econdmicos que envolvem esse direito?

Como salienta Marques (2005), em pesquisa realizada no Estado de S&o Paulo, a ideia
central mais incidente no discurso dos juizes de primeira instancia daquele Estado,
ao julgarem a¢des que demandam medicamentos em face do Estado, é a de que “o
direito de todos os individuos a salide representa uma consequéncia indissociavel do
direito a vida e deve ser garantido integralmente, a despeito de questdes politicas,
orcamentarias ou entraves burocraticos”.

Isso demonstra a importancia da aplicacdo do principio constitucional da integralidade
de assisténcia pelo Poder Judiciario que, na analise dos casos concretos submetidos
a sua apreciacgdo, vem considerando que o cidaddo deve ser atendido de forma inte-
gral, independentemente do que estipula a politica publica concernente a tematica,
de acordo com a realidade individual posta nos autos.

Os juizes vém respeitando a indicagdo médica individual para o tratamento de de-
terminada moléstia ou agravo a salde, a despeito do tratamento que estabelece a
politica publica. Tal fato tem sido problematizado pelos gestores publicos de saude,
que acusam o Poder Judiciario de interferir no &mbito de atuacdo da Administracéo
Publica, desviando os recursos estabelecidos pela politica de salde para o atendi-
mento coletivo, em favor dos seletos cidad&os que acessam o Poder Judiciario (Cf.
MARQUES, 20009).

Ainda de acordo com Marques (2005), em pesquisa realizada no Estado de Séo Paulo,
0s gestores publicos sustentam em juizo, prioritariamente, a ideia de que “o Estado
possui limitagOes legais e orcamentarias que obstam a garantia da pretensao do Autor”.

Ou seja, sustentam que o Estado, em suas trés esferas de governo, deve fornecer ape-
nas aos cidadaos o que consta nos Protocolos e Listas oficiais do SUS, a despeito das

presidéncia pelo Ministério da Saude (Lei n® 10.742, de 6 de outubro de 2003, e Decreto n® 4.766, de 26
de junho de 2003), entre outras.
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necessidades individuais colocadas nos autos e das indicacoes terapéuticas individuais
(o que consideram, muitas vezes, ser fruto de lobby de indUstrias farmacéuticas, muito
mais do que reais necessidades terapéuticas). E que atender a pretensdo do autor é
colocar em risco o atendimento global, de toda a comunidade que néo acessa o Poder
Judiciario para ver seu direito garantido.

E é em face desse complexo panorama, apresentado minuciosamente ao STF na citada
audiéncia publica, que o Poder Judiciario deve decidir os casos apresentados a sua
apreciacao, aos quais tem o dever de fornecer uma deciséo, de acordo com as balizas
processuais e os fatos e provas que permeiam cada processo apresentado.

Nos julgamentos proferidos ap6s a Audiéncia Pablica de Sadde, o Supremo Tribu-
nal Federal, através do voto do Relator Ministro Gilmar Mendes, em recursos que
versam sobre processos que demandam medicamentos em face do Estado®, vem se
posicionando a respeito desse conflito.

E, especificamente em relagdo ao tema da limitagdo do direito a assisténcia farma-
céutica a existéncia de Protocolos Clinicos e listas oficiais que definem o rol de me-
dicamentos ofertados pelo SUS, o relator, Ministro Gilmar Mendes, refor¢a a ideia de
que ¢ preciso que o Poder Judiciario verifique a existéncia de evidéncias cientificas,
bem como examine este rol constante nas politicas publicas de saide, na analise do
caso descrito nos autos.

Todavia, o Ministro ressalta que cada caso deve ser analisado de acordo com as suas
especificidades e, na hipotese de nao haver tratamento disponibilizado pelo SUS ou
guando o autor demonstrar que 0 medicamento ofertado pelo SUS nédo é capaz de
recuperar a sua salde (sempre com documentos medicos comprobatorios e de acordo
com medicina baseada em evidéncias), deve-lhe ser ofertado o medicamento indicado,
a despeito de nédo constar no rol do Sistema Publico.

Essa decisdo reforca as posicGes em sentido contrario, que vem buscando no Poder
Legislativo recursos legais capazes de limitar a interpretacdo do principio da integra-
lidade de assisténcia pelo Poder Judiciario.

As primeiras iniciativas legislativas neste sentido partiram do Senado Federal, com
0 Projeto de Lei do Senado Federal, PLS 219 de 2007, de autoria do Senador Tido
Vianna, e com o Projeto de Lei do Senado Federal PLS 338/2007, de autoria do
Senador Flavio Arns.

Ambos 0s projetos propunham-se a regulamentar os artigos 6° e 7° da Lei 8.080/90,
e acrescentar outras balizas para a oferta de medicamentos no SUS, com o intuito de
disciplinar a oferta de medicamentos e regulamentar por Lei a elaboracgéo de Proto-
colos Oficiais e Listas de Farmacos. Esses projetos passaram a tramitar juntos, pela
similaridade das propostas.

% Conferir as decisdes das Suspensdes de Tutela (STA) 175, 211 e 278; das Suspensdes de Seguranca 3724,
2944, 2361, 3345 e 3355; e da Suspensdo de Liminar (SL) 47.
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O projeto de n® 219/2007 foi rejeitado pelo Plenario do Senado Federal, sob a justi-
ficativa da existéncia de Projeto de Lei do Senado com a mesma tematica (o referido
projeto 338/2007). Encontra-se arquivado desde 07/06/2010.

Pretendia o Projeto arquivado apenas alterar o art. 6° da Lei n® 8.080/90, para intro-
duzir o seguinte conceito de integralidade, sob a justificativa de solucionar o conflito
relacionado com a garantia do direito social a assisténcia farmacéutica pelo Poder
Judiciario e com o lobby das indUstrias farmacéuticas dentro do SUS:

“A integralidade da assisténcia terapéutica, inclusive farmacéutica,
de que trata a alinea d do inciso | do art. 6° consiste em: | — oferta de
procedimentos terapéuticos ambulatoriais e hospitalares constantes de
tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS, realizados no territério
nacional em servigo proprio, conveniado ou contratado; II — dispen-
sacdo de medicamento prescrito em servico prdprio, conveniado ou
contratado, cuja prescrigdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas instituidas pelo gestor federal do SUS em protocolo clinico
para 0 agravo a saude a ser tratado.

§ 1° Na falta do protocolo a que se refere o inciso |1 do caput, a dispen-
sacao limitar-se-a aos produtos constantes de relaces de medicamentos
essenciais e de medicamentos de dispensacgdo excepcional elaboradas
pelo gestor federal do SUS.”

O Projeto de Lei PLS 338/2007, por sua vez, ap6s ser votado e acrescido de substitutivos,
foi aprovado terminativamente pelo Senado Federal, e hoje se encontra na Camara dos
Deputados para revisdo®, sob a forma de Projeto de Lei, e sob 0 nimero 7.445 de 2010.

Este projeto prop0e alteracdes de forma mais consistente na Lei 8080/90, preocu-
pando-se para além da limitacdo do conceito de integralidade. Foca-se, também, no
processo de inclusdo, exclusdo ou alteracdo de medicamentos e terapéuticas no ambito
do SUS, no processo de elaboracao de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
para a dispensacdo de medicamentos de componentes especiais, bem como na com-
posicdo e funcionamento da Comissdo responsavel pela sua elaboracdo e aprovacao.

O Art. 19-Q do referido projeto dispde sobre “a incorporacéo, a exclusdo ou a alte-
racéo, pelo SUS, de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a
constitui¢@o ou a alterag@o de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica”, definindo
a competéncia do Ministério da Salde, assessorado pela Comissdo Nacional de In-
corporagéo de Tecnologias no SUS®, para a execucio desta tarefa®.

* Nos termos do art. 65 da Constituicio Federal.

% 0 § 1° deste artigo prevé expressamente que a “Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias
no SUS, cuja composi¢ao e regimento sdo definidos em regulamento, contara com a participacdo de um
representante indicado pelo Conselho Nacional de Salde e de um representante, especialista na area,
indicado pelo Conselho Federal de Medicina”.

% 0 § 2° do referido artigo baliza a atuagéo da referida comisséo, determinando que “o relatorio da Comisséo
Nacional de Incorporacéo de Tecnologias no SUS levara em consideracéo, necessariamente: | —as evidéncias
cientificas sobre a eficécia, a acuracia, a efetividade e a seguranga do medicamento, produto ou procedimento
objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a autorizagao de uso; II—a avaliagao
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Disciplina, portanto, a forma de incorporagdo de novas tecnologias farmacéuticas e
terapéuticas no ambito do Sistema Unico de Satde, bem como sua modificagio ou
exclusdo, por procedimentos que prezam pela melhor evidéncia cientifica, e também
pela participagdo da sociedade®’, mediante a realizagdo de consultas e audiéncias
publicas, e sob a fiscalizagdo do Ministério Publico Federal.

Procura, também, disciplinar as implicagdes econdmicas da incorporacdo de novas
tecnologias ao SUS, a proibicéo de qualquer requisito que afete a gratuidade da ofer-
ta publica de cuidados de satde, bem como a responsabilidade dos entes federados
pelo financiamento desses novos medicamentos e produtos, por meio de pactuagdo
na Comissdo Intergestores Tripartite®.

A tentativa do projeto em comento, de disciplinar o procedimento de elaboracédo de
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, também se revela pertinente, pois estes
sdo considerados fundamentais para a dispensacdo de medicamentos de componentes
especiais no &mbito do SUS. O Projeto de Lei procura explicitar esse procedimento,
conferindo-o legitimidade democratica®™.

Todavia, a exemplo do arquivado PLS 219, o presente Projeto de Lei tenta definir um
conceito de integralidade de assisténcia, reduzindo-o a oferta de farmacos e produtos
terapéuticos constantes nas Listas e Protocolos oficiais do SUS. Dita o art. 19-M. do
referido projeto que a assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d, inciso
I, do art. 6° da Lei 8.080/90 consiste em:

“l —dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a salde,
cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas

econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relacéo as tecnologias ja incorporadas, inclusive
no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel”.

"0 § 1°doartigo 19-R prevé expressamente que o processo de incorporagio de novas tecnologias no &mbito
do SUS “observara, no que couber, o disposto na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, e as seguintes
determinacdes especiais: | —apresentag&o, pelo interessado, dos documentos e, se cabivel, das amostras de
produtos, na forma do regulamento, com informagdes necessérias para o atendimento do disposto no § 2°
do art. 19-Q; II — notificagao do Ministério Publico Federal; III — realizagdo de consulta publica que inclua
a divulgagdo do parecer emitido pela Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS; IV —
realizacdo de audiéncia publica, antes da tomada de decisdo, se a relevancia da matéria justificar o evento”.
% O art. 19-S dispde que “o impacto econdmico da incorporagdo do medicamento, produto ou procedimento
as tabelas do SUS nao podera motivar o indeferimento da sua incorporacéo ou o deferimento da sua excluséo
das tabelas, salvo quando a doenca ou o agravo a salde para cuja promocéo, prote¢do ou recuperagao o
medicamento, o produto ou o procedimento se destinar estiver plena e expressamente contemplada em
protocolo clinico e em diretrizes terapéuticas especificas”; O art. 19-T veda, “em todas as esferas de gestao
do SUS: | — o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico
ou cirtrgico experimental, ou de uso nao autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa);
11 — a dispensacéo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, nacional ou
importado, sem registro na Anvisa”; e o art. 19-U, por sua vez, define que “a responsabilidade financeira
pelo fornecimento de medicamentos, produtos de interesse para a salde ou procedimentos de que trata
este Capitulo sera pactuada na Comissao Intergestores Tripartite”.

% Salienta o art. 19-O, e seu paragrafo Unico, que esses Protocolos deveréo estabelecer os medicamentos
ou produtos necessarios nas diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo a satide de que tratam, bem
como aqueles indicados em casos de perda de eficacia e de surgimento de intolerancia ou reac@o adversa
relevante, provocadas pelo medicamento, produto ou procedimento de primeira escolha. E também que, em
qualquer caso, os medicamentos ou produtos serdo avaliados quanto a sua eficacia, seguranga, efetividade e
custo-efetividade, para as diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo a sadde de que trata o protocolo.
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definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a saude a ser
tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no
art. 19-P;

11 — oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambu-
latorial e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal
do Sistema Unico de Satde (SUS), realizados no territério nacional por
servico proprio, conveniado ou contratado.”

E o art. 19-P complementa-o no sentido de que, na falta de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica, a dispensacdo seré realizada:

“l — com base nas relacdes de medicamentos instituidas pelo gestor
federal do SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei,
e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissao
Intergestores Tripartite;

I1 —no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplemen-
tar, com base nas relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores
estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada
na Comissao Intergestores Bipartite;

Il — no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base
nas relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do
SUS, e aresponsabilidade pelo fornecimento seré pactuada no Conselho
Municipal de Satde.”

Resolveria o problema da Judicializacdo da Salde a reducdo do conceito de integra-
lidade as listas e protocolos oficiais do SUS?

Poderiam os juizes, diante da auséncia de protocolos e de listas elaboradas por gestores
publicos, esquivarem-se de garantir o direito de um individuo a uma determinada pres-
tacdo de salide, potencialmente capaz de salvar uma vida? Ou, quica, esperar 0 processo
politico de aprovacao e pactuagdo entre os gestores sobre um novo medicamento?

Ora, em matéria de assisténcia farmacéutica e terapéutica, a analise dos casos con-
cretos submetidos a apreciacao dos juizes tem alicerce juridico em garantias consti-
tucionais claras, e fincadas em principios, como o de universalidade e integralidade
de assisténcia a saude.

Principios amplos, cuja indeterminacéo conceitual e de seu alcance tendem a levar os
juizes aum julgamento para além da simples leitura da lei e dos elementos normativos.
A propria leitura dos principios, em face da complexidade de cada caso concreto,
tende a levar o aplicador da lei a uma interpretacédo eivada de fatores politicos e até
morais. Isso abala a ilusoria certeza e seguranca juridicas sobre as quais estrutura-se
a teoria do direito na modernidade (MARQUES, 2009).

Como salienta Faria (2002), o rigor légico-formal imposto pelo normativismo positi-
vista as técnicas interpretativas de carater exegético jamais ¢ suficientemente amplo
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para eximir o aplicador da lei de um poder criativo. A ilusdo, ou o delirio iluminista,
consistiu em acreditar que um método, puro e ldgico, seria capaz de solucionar todos
os problemas decorrentes da aplicacdo da lei e dos textos normativos.

A crenga iluminista de que bons textos normativos e bons textos cientificos seriam
capazes de eliminar os desafios da aplicagdo da lei e determinar a interpretag@o sub-
jetiva de cada operador do direito comega a ser colocada em xeque.

A evidéncia de que qualquer texto é passivel de maltiplas interpretagdes, por mais
fechada que procure ser sua linguagem, fica mais patente com a positivagdo dos
principios constitucionais e de uma ordem juridica focada em principios, a luz da
concepgao de direitos humanos, e de efetiva igualdade e dignidade humana. E também
evidencia que, no limite da interpretacdo, outros elementos que ndo os estritamente
normativos permeiam as decisdes e aplicacdo desses direitos (MARQUES, 2009).

Os direitos fundamentais da pessoa humana tangenciam concepcdes de principios
morais e éticos, que, traduzidos em linguagem e roupagem juridicas, permitem que o
aplicador da lei, sem prescindir dos textos legais, utilize-os com primazia na solugéo
de casos controversos.

E que levem em consideracdo as peculiaridades dos diversos grupos e pessoas que
acessam o Poder Judiciario ou que reivindicam direitos junto a outros 6rgaos publicos,
com necessidades especificas, buscando respeito as suas diversidades e diferengas,
que, muitas vezes, ndo podem ser contempladas pela letra fria da lei (Idem).

Ao reduzir o principio constitucional de integralidade de assisténcia a saude a oferta
publica dos medicamentos, selecionados pelo gestor publico, o presente projeto de lei
representa um retrocesso em relagdo a garantia ampla dos direitos humanos, focada
em principios que permitem a garantia digna da salde de todos.

Salienta-se que muitos problemas perpassam as politicas pablicas de medicamentos,
desde a alegada falta de verbas, até o atraso na revisdo da lista de medicamentos
essenciais —- RENAME.

Apesar de serem elaborados com base na medicina baseada em evidéncias, os Proto-
colos e Listas oficiais ndo contemplam todas as necessidades de satide da populacao,
bem como podem apresentar falhas e demoras em sua atualizacdo, de acordo com
novas tecnologias e recursos disponiveis.

Negar a forga do principio de integralidade de assisténcia & saude e amarré-lo a
politica publica é deixar o cidadao a mercé dos administradores publicos. Apesar
de os gestores de salde merecerem todo o respeito e consideracdo em sua escolha
discriciondria de oferta coletiva de farmacos, o direito deve ir além, pois os adminis-
tradores e gestores publicos podem negligenciar o atendimento individual e deixar 0s
cidaddos sem atendimento especifico, que seja capaz de, na pratica, salvar sua vida
ou minimizar seu sofrimento.
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E um ordenamento juridico que preze pela dignidade da vida humana e pela universa-
lidade e integralidade de agdes de salde deve salvaguardar o direito de essas pessoas
reivindicarem suas necessidades, e de serem atendidas pelo Estado.
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OBSERVAR PARA PARTICIPAR: AWORLD WIDE
WEB COMO INSTRUMENTO PARAACOMPANHAR A
PRODUCAO LEGISLATIVA EM SAUDE NO BRASIL

Maria Célia Delduque

INTRODUCAO

Arede mundial de computadores € uma ferramenta que pode potencializar a transpa-
réncia e permitir a participacdo cidada em varios aspectos da vida do Estado.

Pensando nisso € que foi criado o Observatdrio da Sadde no Legislativo, espago vir-
tual constituido por um banco de dados publicos permanente, sediado na Fundagéao
Oswaldo Cruz Brasilia e destinado ao acompanhamento dos projetos legislativos de
interesse a salide em tramitacdo no Congresso Nacional e ao oferecimento gratuito das
informacdes mais relevantes sobre as proposi¢des legislativas em matéria sanitaria.

Isso porque o reconhecimento da salide como um Direito Fundamental deu ensejo a
uma profusédo de normas juridicas que tém o escopo de garantir esse direito, dando vida
e conteudo a uma parte especifica da ciéncia juridica denominada Direito Sanitario.

O Direito Sanitario ¢ formado pelo conjunto de normas juridicas que tem por finalidade
a concretizacdo do Direito humano fundamental a salde.

Como espaco de interesse do Direito Sanitério, 0 Observatério tem dois fundamentais
propositos: além de permitir ao usuario a consulta e acompanhamento das proposices
legislativas em salide em trdmite no Congresso Nacional, permitindo a participacdo
cidadd que, com base na consulta e informag&o, pode intervir no processo legislativo,
também gerara dados para pesquisas e reflexdes e subsidios para a tomada de decisdo.

Este espaco que alcanca a Camara dos Deputados e o Senado Federal se constitui
em um locus de permanente consulta de todo aquele interessado na tramitacdo de
proposicdes legislativas em matéria de salde com o proposito de fortalecer, ainda
mais, o ditame constitucional do Direito a Satde para Todos.

DIREITO A SAUDE E PODER LEGISLADOR DO ESTADO

A Constituicao Federal de 1988 erigiu a satide como direito de todos e dever do Es-
tado. Este tem o dever de garantir acesso universal e igualitario as acdes e servigos
de saude, por meio de politicas publicas sociais e econémicas. E por intermédio das
politicas publicas que se busca a efetivagdo desse direito para a populagéo.

Mas o texto constitucional ndo se realiza por si s6, é preciso um arco normativo
infraconstitucional que dé materialidade as politicas publicas econémicas e sociais
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determinadas na Carta Politica, para que se desfrute plenamente do direito a salde.
Isso porque o interesse publico, no moderno Estado de Direito, estd definido nas leis,
isto €, a vontade da sociedade esta expressa em textos normativos. Sendo a politica
publica uma expressdo de uma vontade social, ela reclama o arcabouco legal que lhe
possibilite a transformacéo do fatico ao normativo.

Embora a formulagdo das politicas publicas ndo se esgote no Poder Legislativo,
Maués e Simdes (2002, p. 480) apontam que a competéncia para desenvolver politicas
publicas necessarias para a garantia do direito a salde cabe ao Poder Legislativo, por
meio da elaboracdo de leis, inclusive as orcamentarias.

Desse modo, € 0 conjunto de normas juridicas emanadas da atividade legislativa estatal
que da forma ao direito a satde, desde a defini¢do dos aspectos organizacionais e
operacionais do sistema de salide, o estabelecimento da forma e dos critérios a serem
observados na formulacéo e implementagao das politicas de salide até as normas espe-
cificas aplicaveis a bens e servigos de interesse a saude e regulamentacao de profissdes
ligadas a sadde. E esse sistema de normas produzidas pelo poder legislador do Estado
que disciplinam as situacdes que tém a salde por objeto e regulam a organizacéo e o
funcionamento das instituicdes destinadas a sua promocéo e defesa.

No entanto, para que a norma juridica torne-se de observacao obrigatoria, é necessario,
em um regime democratico, que a norma, como fonte legal, submeta-se ao processo
legislativo.

O processo legislativo é a expressdo consagrada na Se¢éo V111 do Titulo 1V, Capitulo I,
arts. 59 e segs., da atual Constitui¢do, que disciplina os atos normativos, discriminando-se
como fonte legal ndo apenas a lei, mas todos os atos abrangidos pelo processo normativo.

Uma lei ndo é assunto interna corporis das Casas do Congresso Nacional, ao revés,
0 assunto é de legitimo interesse de todo 0 povo, vez que é por intermédio da criacdo
das leis que se exprime o Estado Democratico de Direito. Desse modo € que, para
que uma lei seja legitima, ela precisa se submeter ao devido processo legislativo
constitucional, consubstanciado na Lei Complementar n® 95/1998 que estabelece
regras de técnica legislativa.

O processo legislativo, portanto, torna-se de extrema importancia, pois é por intermé-
dio dos procedimentos para a criacdo das espécies normativas que a norma juridica
ganha legitimidade e constitucionalidade.

Com a legislacdo sanitaria se dd 0 mesmo. Para atender ao consagrado direito a salde, é
preciso a criacdo de um arcabougo normativo que dé materialidade ao ditame constitu-
cional. A lei teré essa tarefa e sua producao sera toda pautada pelo processo legislativo.

OBSERVAR A PRODUCAO LEGISLATIVA EM SAUDE

O Poder Legislativo, representado pelo Congresso Nacional, embora detentor do
monopdlio da producéo legal no Brasil, ndo tem acompanhado sua propria producao
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legislativa em satde, nem controlado a eficiéncia e a eficacia do processo legislativo
respectivo (ROMERO, 1998, p. 7-8), orientado para uma longa tramitacdo. Além disso,
tanto na Camara dos Deputados como no Senado Federal, inexiste um sistema de orga-
nizacdo da série historica da atividade legislativa e parlamentar que possa ser apreciado
e interpretado, restando organizada tao so a atividade legislativa a partir de 2001.

Em junho de 2005, durante o Simp6sio sobre Politica Nacional de Saude, realizado
na Camara dos Deputados, foi objeto de recomendacéo por parte de instituicbes de
salide a construcao de meios acessiveis para 0 acompanhamento da tramitacdo das
proposicdes legislativas em saude, com o proposito de oportunizar a reflexdo e, espe-
cialmente, a mobilizacdo da sociedade organizada para a interagdo democratica com
o Poder Legislativo, no que se refere a matéria especifica da satde. Tais informagdes,
aliadas a escassez de estudos analiticos nessa area, foram o que motivou a construgéo
de um Observatorio da Salde tendo o Legislativo federal seu locus privilegiado de
observagdo. O intuito do projeto era ndo apenas montar um diagndstico da atividade
legislativa na area da satde, mas poder acompanhar a atividade e, quiga, permitir que
a sociedade organizada pudesse intervir no processo legislativo sanitario.

Isso porque o Brasil foi definido constitucionalmente como um Estado Democratico de
Direito (art. 1°,8 Gnico, CF/88). Essa expressao supera os conceitos de Estado Demo-
cratico e de Estado de Direito, incorporando-lhes um componente de transformacéo,
verdadeiramente revolucionario: o direito ha que ser democratico. Significa, assim,
que a capacidade legislativa ndo pertence sd aos representantes eleitos, mas também
a quem os elegeu (art. 14) e que a esses foram dados instrumentos para participar
e controlar a elaboracéo das normas juridicas que regulam o Estado e a sociedade.

Mas por que um Observatorio?

Todos os signos tém um significado, ndo h signos sem significado. E a propria no-
menclatura da lingua que permite a assuncéao das palavras como nomes, permitindo
que uma mesma palavra possa designar muitos objetos e, por vezes, muito diferentes
uns dos outros.

A palavra Observatério, quando analisada etimologicamente, significa institui¢ao ou
servico de observacdes astrondmicas ou meteorolégicas (Cf. FERREIRA, 1986). No
entanto, a palavra, apesar de exprimir tal ideia e conceito, pode ser usada em sentido
figurado, com diferentes significados, posto que o significado de uma proposicao é o
pensamento ou a ideia que ela exprime.

O fato é que, embora o termo possa nos remeter a ideia do pandptico foucaultiano,
grande parte dos Observatdrios existentes no Brasil e no mundo esta relacionada
ao monitoramento ambiental, mas encontram-se também Observatorios relativos a
violéncia, a satide, a gestdo da Ciéncia e da Tecnologia, a imprensa, para citar alguns;
estdo relacionados a instituigBes governamentais e ndo governamentais, universidades,
institutos de pesquisa, entre outros e tém estrutura modelar de espaco de escuta e de
troca. Muito mais participacdo do que pura vigilancia!
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A proposta teve sua génese em 2006, com o projeto Acompanhamento, Anélise e
Divulgagdo da Atividade Legislativa em Satde no Congresso Nacional formulado
inicialmente pelo Grupo Sadde do Nucleo Social da Consultoria Legislativa do Senado
Federal. Passou, posteriormente, a contar com a participagéo do Programa de Direito
Sanitario da Fiocruz—Brasilia e da Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados,
fazendo surgir a proposta de construgao e desenvolvimento do Observatério da Saude
no Legislativo.

Posteriormente, foram agregados ao projeto a Escola Nacional de Saude Publica Sérgio
Arouca e 0 Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitario da USP.

O marco inicial deu-se com a construcdo de um locus de busca virtual e interativo
de acompanhamento das proposi¢des em matéria de salde no Congresso Nacional.
A intencdo era de que a nova proposta ndo representasse uma mera duplicacéo das ja
existentes ferramentas de busca postas a disposi¢do dos cidadaos, mas que pudesse
oferecer uma interagdo mais amigavel e acessivel, mesmo aquele pablico leigo no
processo legislativo.

Os potenciais clientes institucionais do projeto sdo: instituicdes de salde, os conselhos
nacional, estaduais e municipais de saude; as agéncias reguladoras; os gestores do
SUS; as entidades de classe; as associagdes profissionais; as instituicdes académicas;
as organizacdes ndo-governamentais que atuam na area da saide e o publico em geral.

Desse modo, o precipuo objetivo do projeto era, a inicio dos trabalhos, e ainda €, o de
disponibilizar ao publico interessado informacdes sobre as proposicdes legislativas
em tramitacdo na Camara dos Deputados e Senado Federal relativas a area da salde
e a evolucdo de sua tramitagdo, garantindo-lhe maior transparéncia e oportunidade
de intervencao cidada.

Os sites institucionais de ambas as Casas Legislativas revelam-se pouco amigaveis
com 0s usudrios, especialmente os pouco afeitos as intrincadas etapas do processo
de formulacéo de leis. Além disso, o linguajar legislativo, formulado a partir de ex-
pressdes pouco usuais utilizadas nesses espacos virtuais, representa um obstéaculo a
mais para o pleno entendimento e capacidade critica dos cidadaos interessados em
acompanhar o que se propde em matéria de saiude, sua tramitacao e destino final dos
projetos de lei.

Além disso, 0 acesso e a posse de informacdes atualizadas e de facil entendimento
possibilitam ao cidaddo ou a grupos organizados, em face da identificagdo dos mo-
mentos estratégicos do processo legislativo, a participacdo direta no tramite legisla-
tivo, oferecendo sugestdes e/ou pareceres técnicos na defesa de seus interesses, na
provocacgdo da atividade legislativa e interacdo com os parlamentares envolvidos
com temas de interesse.

O projeto ainda ganha importancia quando se constata que s&o pouco usuais no Brasil
trabalhos como o do Observatério da Sadde no Legislativo e que inexiste qualquer
mecanismo de livre acesso como o proposto, em funcionamento no pais.
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PRODUGAO LEGISLATIVA E PARTICIPACAO POPULAR

A participagdo social no Brasil ainda € timida. No campo da salide, embora assegu-
rada constitucionalmente a participacdo popular na formulagéo das politicas pablicas
sanitérias, em nivel legislativo, ndo hé evidéncias dessa experiéncia democratica, na
realidade brasileira.

A participacdo popular da qual se fala ndo se restringe aquela prevista constitucio-
nalmente e restrita as iniciativas de leis, mas uma participacdo mais ampla, aquela
inerente ao cidaddo pleno que acompanha, participa, fica por dentro, cobra e exige. Até
mesmo as entidades associativas ndo tém demonstrado a capacidade de desenvolver
um ndcleo militante para atuar de modo organizado e estratégico, com o0 objetivo de
obter para seus associados a prestacdo de um servico de salde, a obrigatoriedade de
observacdo de uma norma ou pressionar seus representantes por leis mais justas ou
aprovacdo de projetos de interesse da associacdo. Em alguns paises, a isso se denomina
lobby social ou advocacy.

O Observatorio da Saude no Legislativo propiciara, aos que acompanham a trami-
tacdo de proposicoes legislativas em matéria sanitéria, intervir, de alguma maneira,
no processo legislativo, seja interagindo com seus parlamentares, buscando contato
com as comissdes permanentes ou mesmo mobilizando grupos de interesse para agdes
junto as Casas do Congresso. O importante € que a participagdo junto ao parlamento
ndo se esgote em tempos de elei¢do, mas que possa perdurar por toda a legislatura no
acompanhamento da produgdo legislativa, nesse caso especifico na saude, e atuagio
parlamentar.

OBSERVATORIO COMO FONTE DE DADOS DE PESQUISA

O Observatério da Satde no Legislativo também gerara dados para pesquisas legis-
lativas.

A arena estatal de formulacéo legislativa — a Casa do Povo e a Casa do Pacto Fede-
rativo — tem merecido pouca atencdo daqueles que estudam os fendmenos sociais
contemporaneos, em especial a produgdo legislativa em salde. Estes atentam para
o conjunto de leis aprovadas, sem imaginar que se pode analisar a postura politico-
-juridico-social sobre o tema da saude, em legislaturas ou em lapsos temporais am-
pliados, apreciando-se as proposi¢des legislativas e o processo legislativo em satde.

Os trabalhos académicos ainda séo incipientes nesta seara de observaces e estudos,
que carecem de um olhar mais aprofundado e sistematizado de estudiosos, 0 que 0
Observatério pretende, em parte, suprir com dados atualizados.

CONCLUSAO

O esforgo do conjunto de instituicdes envolvidas com a proposta de criagdo de um
locus de observacdo virtual denominado Observatério da Sadde no Legislativo chega
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a sua maturidade e é colocado a servico da sociedade brasileira, com o desejo de que
possa cumprir a promessa de fomentar a participacéo cidadd na producéo legislativa
em saude.
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OBSERVATQRIO DA SAUDE NO LEGISLATIVO:
INFORMACAO E COMUNICACAO A SERVICO DA
PARTICIPACAO SOCIAL EM SAUDE

Wagner Vasconcelos

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ndo marca apenas o0 ingresso do
Brasil numa fase cuja busca pelo aperfeicoamento da democracia passa a ser o maior
simbolo. Representa, especialmente, uma nova configuragio de sociedade. Nao mais
uma sociedade passiva e alheia as decis@es centrais que recaem sobre ela. Mas uma
sociedade dinamica, para a qual o termo cidadania ganha novos contornos; cidadania
compreendida como ferramenta por meio da qual a sociedade interage com os governos
e com o Estado, assegurando sua participacdo na definigdo das politicas publicas ¢
reivindicando a materializacdo de seus direitos.

No avanco desse amadurecimento democratico, as formas de participacéo da sociedade
na defini¢do das politicas publicas também tém se multiplicado. No campo da satide
publica brasileira, o Sistema Unico de Satde mostrou-se inovador ao contemplar, no
texto constitucional, a participacdo social entre as suas principais diretrizes. Além das
formas de participacdo legalmente estabelecidas — como os conselhos e conferéncias
de salde nas esferas municipal, estadual e federal —, outras iniciativas tém surgido.
Muitas delas, tendo como base a informacao e a comunicacao.

E o caso do Observatorio da Satde no Legislativo (OSL). Projeto concebido de forma
coletiva, e cujos objetivos gerais sdo “promover a cidadania e ampliar os mecanismos
de defesa do direito a satde (...)” (AITH, 2004, p. 4), ele foi objeto de pesquisa do
mestrado deste autor, a luz da literatura contemporanea sobre comunicagéo e informa-
¢do, num contexto marcado pelo advento e pela popularizacdo da internet. Da mesma
forma, a pertinéncia da proposta do OSL foi avaliada a partir das entrevistas realizadas
ao longo da pesquisa. Aqui, correspondem-se os dados levantados pela revisao de
literatura e pelas entrevistas realizadas para a pesquisa aos seus objetivos especificos,
tecendo-se alguns comentarios, recomendac@es e conclusdes sobre o projeto OSL.

Inicialmente, é necessario destacar que os impactos gerados pela internet na sociedade
ndo se restringiram a area do comportamento humano nem & da comunicag&o. Esten-
deram seus efeitos a 16gica da democracia participativa, influenciando e dinamizando
as formas de participacéo social. A cada dia, novos sitios de internet surgem com 0s
propositos mais variados, muitos deles com o de levar ao usuéario, de forma rapida e
direta, 0 acesso a uma série de informacdes fundamentais para o pleno exercicio de
seu direito de participar do jogo social. A internet tem viabilizado a multiplicacéo de
comunidades que, “virtuais em sua origem, acabam territorializando-se, passando da
conexao ao encontro, e do encontro a a¢do” (BARBERO apud MORAES, 2004, p. 59).

Favorece, assim, mobilizacBes em escalas antes impensaveis, uma vez que descon-
sidera limites geograficos e temporais. A¢gdes de mobilizacdo sobre determinado
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assunto poderiam levar, antes da popularizacdo da internet, um tempo incalculével
para se efetivar. E, mesmo assim, provavelmente estariam restritas a espagos fisicos
rigidamente delimitados. Hoje, em questdo de horas, é possivel acionar agentes de
uma mesma comunidade, espalhados ao redor do mundo e, com eles, promover uma
mobilizagdo de escala global.

Nesse cendrio, ja é possivel perceber que a informagdo e a comunicagéo tém se
revelado hoje como instrumentos imprescindiveis para 0s processos de participagéo
social previstos pelas democracias atuais — para o caso da pesquisa aqui referida, no
campo da salde. Sao elas que permitem ao cidaddo a possibilidade de ampliacdo do
conhecimento, bem como o despertar do senso critico necessario a dinamizar seu in-
teresse em participar das instincias ou momentos de defini¢ao das politicas publicas.
Relembrando Chaui (1993):

“0s sujeitos politicos participam da vida social em propor¢éo ao volu-
me e qualidade das informagGes que possuem em especial, a partir das
suas possibilidades de acesso as fontes de informacéo e de condicBes
favoraveis de aproveitamento delas, de forma a poderem intervir como
produtores do saber (CHAUI, 1993, apud, SILVA; CRUZ; MELO,
2006, p. 683).”

Na area da satde no Brasil, em que instancias como conselhos e conferéncias de satde
s&o previstas por lei como foros de participacdo social, informagéo e comunicagéo
estéo frequentemente em evidéncia. Conforme relatado ao longo da pesquisa do autor,
importantes eventos para a satde publica nacional destacaram essas duas areas como
fundamentais para a evolugao das questdes sanitarias no Pais.

No caso do Observatorio, sistema disponibilizado por meio do sitio de internet da
Fiocruz Brasilia, pode-se dizer que a participacao social é estimulada, ainda que de
forma indireta. Esse fendbmeno se da a partir do instante em que, munido de infor-
magdes sobre um tema de seu interesse (no caso, uma proposicdo sobre sadde), um
usuario pode mobilizar-se junto a outros usuarios, ou mesmo a uma instituicao ligada
ao assunto em questdo, e exercer seu poder de pressdo, seja para aprovagdo de um
dado projeto de lei, seja para mudancas em seu contetido, ou, ainda, para seu veto.

A descrigdo do Observatorio da Salde no Legislativo e sua analise sob a otica do
modelo do Mercado Simbolico (ARAUJO, 2004) e dos valores da Comunicagdo
Extensiva (SIMEAO, 2006a) permitem algumas constatacfes importantes.

Uma primeira avaliacdo do sitio de internet do OSL pode conduzir a percepgao de que
ele ndo permite, em sua totalidade, o que Simedo (2006a) define como interatividade:

“(...) apossibilidade de didlogo do sistema com o usuario (interpretante),
do usuario com o sistema e de grupos de usudrios através do sistema.
Estes diversos caminhos sdo viabilizados através de ferramentas que
promovem um contato temporario ou permanente, respondendo a
davidas sobre o documento ou sua utilizacdo (...). (SIMEAO, 2006a,
p. 161).”
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No entanto, ndo se pode desconsiderar que o usuario tem a sua disposicdo uma série
de informagdes a partir das quais pode mobilizar diversos outros interlocutores e,
a partir de entdo, exercer seu papel de participe na definicdo dos rumos que as leis
sobre salde podem tomar. O Observatdrio, enquanto ndo desenvolve ferramentas
que assegurem a interatividade preconizada por Simeéo (2006a), seria, assim, uma
espécie de incentivador para a tomada de decisdo do usuario. Futuramente, segundo
acordado nas diversas reunides de defini¢do do projeto, o sitio do OSL pretende contar
com um férum. Esse campo, potencialmente, seria talvez a principal ferramenta de
interatividade do projeto. Cogitada inicialmente para integrar o sito do Observatério,
a ferramenta ainda ndo foi implementada por razdes diversas, como a indefinigdo
sobre a sua gestdo. Por meio desse forum, seria possivel promover a interacdo entre
0 sistema e 0 usudrio, entre 0 USUArio e 0 sistema e entre 0s usuarios por meio do
sistema, conforme aponta Sime&o (2006a).

No aspecto da hipertextualidade, também ¢ necessario fazer uma reflexdo a partir do
que oferece o Observatério. Certamente, em seu modelo atual, o sitio do projeto ainda
ndo oferece uma interconexao de contetidos tdo maltiplos o quanto postula Simedo.
Talvez com a evolucao do projeto, essa hipertextualidade se faca presente, especial-
mente, a partir do campo “noticias”. Por ele, seria possivel associar aos assuntos a
serem noticiados uma gama de outras informagdes que enriquecam a pesquisa do
usuario, permitindo a ele uma leitura ndo-linear.

Sobre a hipermidiagdo, até 0 momento nao faz parte das pretensdes do OSL usar uma
combinacéo de informagBes em suportes diversos. Nada impede, no entanto, que essa
possibilidade possa vir a ser utilizada no futuro. Especialmente diante do fato de que
tanto a Camara dos Deputados quanto o Senado possuem em seus sitios de internet
acessos a programacao de suas emissoras de radio e de TV. A Fiocruz também possui
canal televisivo, que pode ser destacado no sitio do OSL. Os desdobramentos do pro-
jeto, sobretudo a partir dos retornos obtidos junto aos usuarios, certamente indicardo
a necessidade de hipermidiacdo bem como o formato que ela assumiria.

O PODER DE COMUNICAR

Araujo (2002) discorre sobre seu modelo do Mercado Simbélico afirmando que “a
comunicagao opera ao modo de um mercado, onde os sentidos sociais — bens sim-
bolicos — sdo produzidos, circulam e sdo consumidos” (ARAUJO, 2002, p. 288).
Assim, individuos ou comunidades discursivas, denominados interlocutores, sdo 0s
operadores deste mercado. E o lugar de interlocugdo confere ao interlocutor poder
de barganha de acordo com sua localizac&o entre o centro e a periferia discursivos.
Os interlocutores das posi¢cdes mais centrais desenvolvem estratégias de manutencéo
do poder, ao passo que aqueles de posi¢des periféricas adotam estratégias de transito
para atingir as areas centrais desse mercado.

O fluxo dos interlocutores por essas posigdes se da a partir de elementos simbdlicos
e materiais que Aradjo (2002) chama de fatores de mediacdo. Considerando que tais
elementos dao poder (ou instrumentos) aos interlocutores de mover-se por entre 0s

Estudos de Direito Sanitario 165



lugares de interlocugdo do mercado simbolico, ¢ possivel afirmar que o Observatorio
da Satde no Legislativo ¢, também, um fator de mediacao. Afinal, ¢ uma ferramenta
de informagao e comunicacdo em salde capaz de incentivar, a partir das informacdes
que oferece, mobilizacdes por parte das mais diversas comunidades discursivas.

Para a pesquisa a que este artigo se refere foram realizadas entrevistas com os re-
presentantes do Conselho Regional de Salde de Brasilia e com o da Associagdo de
Diabéticos de Brasilia, que demonstraram ser a proposta do Observatorio da Saide
no Legislativo uma ferramenta de informacdo e comunicacao para a participagéo e o
controle social bastante relevante para as atividades que ambas as instituicGes realizam.

O presidente da Associagdo dos Diabéticos de Brasilia, Antonio do Rosario, afirmou
que o projeto é importante ndo apenas para a Associacao que preside, mas, sim, para
a sociedade de uma maneira geral. De acordo com ele, iniciativas dessa natureza
contribuem para que todas as pessoas tenham acesso a informacdes que, direta ou
indiretamente, influenciam suas vidas.

Ficou evidente em sua entrevista que a iniciativa servira para preencher uma lacuna
importante para as pessoas e instituicdes que atuam na area da salde, uma vez que
uma ferramenta com esses propositos e com 0s mecanismos criados ainda nao havia
sido desenvolvida.

A opinido do presidente do Conselho Regional de Salde de Brasilia, Evaldo Rui
Rocha, também corrobora a ideia de que o Observatorio da Satde no Legislativo é
uma ferramenta de informacao e comunicacéo em saude essencial para uma instancia
de participacdo social como o Conselho. De acordo com o presidente da entidade, a
esséncia do projeto esta diretamente relacionada ao papel dos conselhos de salde, que
tém funcdes variadas; fungdes essas que nao abrangem apenas agdes de fiscalizacao
sobre a aplicagdo de recursos financeiros e acompanhamento da implementacdo de
politicas publicas, mas, sobretudo, o estimulo ao debate sobre questdes relevantes
para a salde publica.

Acompanhar a tramitacdo das proposicdes que versem sobre satide no Congresso é,
em sua opinido, algo que se coaduna com a agdo de participagdo social a partir dos
debates gerados. Ao informar-se sobre os projetos de lei em tramitagéo, o cidadao,
seja ele integrante ou ndo do Conselho de Sadde, tem a possibilidade de averiguar
se a proposta em questdo atende as suas necessidades e também se esta aliada aos
principios do Sistema Unico de Saude (SUS).

De acordo com o presidente do Conselho Regional de Saude de Brasilia, o formato
em que o Observatdrio da Saude no Legislativo é concebido representa um avanco
para as entidades que lidam com saude publica, especialmente pelo fato de permitir
0 acompanhamento das proposicdes que tramitam no Congresso.

Neste ponto, os dois entrevistados revelaram opinido em comum, afirmando que
acompanhar a tramitac&o dos projetos é de fundamental importancia, pois, atualmente,
ambos t€m dificuldades de fazer tal acompanhamento (devido a falta de mecanismos
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simples e acessiveis), mas ambos o consideram essencial as atividades das duas ins-
tituicBes. Isso porque, a partir desse acompanhamento, passam a ter a possibilidade
de mobilizar-se e de estimular uma participacéo dos segmentos que representam.

CONCLUSOES E RECOMENDACOES

A revisdo da literatura empreendida e a observacdo do cenario atual da saide pu-
blica brasileira, assim como as entrevistas com o0s presidentes das duas instituicbes
selecionadas pela pesquisa, evidenciam que o Observatorio da Saude no Legislativo
surge em sintonia com os principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde, espe-
cialmente no que se refere a possibilidade de permitir e estimular a participacdo da
sociedade na defini¢do de normas legais que repercutirdo em seu cotidiano ¢ em sua
qualidade de vida.

O OSL alia, ao mesmo tempo, duas das principais caracteristicas das discussdes
contemporaneas sobre participacdo e controle social em salde publica. Primeiro
porque possibilita acesso simplificado e imediato a informagdes que, embora cruciais
a populacdo, encontram-se extremamente restritas a circulos muito préximos aqueles
que as produzem. Ressalte-se que tais informagdes ndo sdo negadas a populagéo,
mas, diante da complexidade dos processos legislativos, e das dificuldades dos atuais
sistemas de acompanhamento de proposicdes hoje existentes na Camara e no Senado,
0 acesso aos dados torna-se bastante dificil.

Em segundo lugar, o Observatoério permite, a partir da informacéo que disponibiliza,
uma tomada de decisao por parte da sociedade, seja por meio dos proprios individuos
que a compdem, seja pelas instancias de representagdo que existem. No caso especifico
da matéria-prima com que lida, ou seja, as proposi¢des sobre salide que tramitam no
Congresso Nacional, o Observatdrio da elementos aos seus usudrios a ponto de fazé-los
mobilizar-se e, sendo o caso, pressionar o parlamento para alterar ou mesmo rejeitar
um projeto que considerem ndo condizente com os principios do SUS. Igualmente,
pode deixar claro aos usuarios a auséncia de proposi¢des que versem sobre um tema
de grande relevancia para a sadde publica, estimulando, assim, a sociedade a exercer,
também, o seu papel de legislador.

O Observatorio da Saude no Legislativo acompanha o pensamento de diversos au-
tores segundo o qual o acesso a informacao, sobretudo a informacao de qualidade, é
vital para o reforco da democracia nas sociedades modernas. E por meio do acesso a
informacgdo que uma sociedade descobre e reconhece sua realidade, apropriando-se
dela e agindo para aprimoréa-la.

O OSL é, também, ferramenta de informacdo e comunicacdo em saude alinhada as
atuais discussdes sobre a importancia dessas duas areas para 0 avanco da sociedade
na esfera da satde publica. Em sua dimenséo de coletar, classificar, analisar e difundir
as proposigdes que versam sobre salde no Congresso, as atividades do Observatdrio
correspondem aos mais importantes processos destacados por autores contemporaneos
da Ciéncia da Informacéo.
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Também como ferramenta de comunicagdo, a relevancia do Observatorio ha que
ser destacada. No momento em que instancias de representacdo da sociedade civil
mobilizam-se no sentido de buscar novos modelos e mecanismos de interacdo com
a populacéo, o Observatorio surge com a proposta de existir num dos meios de co-
municacdo mais dindmicos e em certa medida mais democraticos da atualidade: a
internet. Além da relevancia atual desse meio, destacada na pesquisa aqui citada, o
Observatorio propGe quebras importantes de processos de comunicacao tradicionais
no que se refere ao acompanhamento de projetos de lei.

Como jé citado, os sistemas de acompanhamento de proposig¢des legislativas, tanto da
Céamara dos Deputados, quanto do Senado, foram e sdo marcados por processos com-
plexos e, por vezes, incompreensiveis aqueles usuarios que nao possuem familiaridade
com 0s termos e 0s procedimentos internos de cada uma dessas casas legislativas.

Em seu sitio de internet, o Observatorio busca sanar algumas das necessidades de
busca de informagdes mais claras sobre as proposicdes de satde que tramitam no
Congresso. Parte, de imediato, de uma interface visual mais leve, munida de opc¢des
de servigos que tém por objetivo traduzir ao usuario termos e procedimentos técnicos
gue muitas vezes os impossibilitam de produzirem buscas bem sucedidas. Em seu
glossério, traduz os termos mais recorrentes dos processos legislativos. Seus servigos
de busca oferecem opc¢0es variadas ao usuario, dando a ele, portanto, a possibilidade
de, mesmo com poucos dados sobre determinado tema, conseguir recuperar propo-
sicBes que versem sobre assuntos de salde de seu interesse.

Outro avango que permite € o de recuperar informacgdes sobre um dado projeto mes-
mo quando este migra de uma casa legislativa & outra. E o que acontece (conforme
mostrado na pesquisa) com as proposi¢des que, ao encerrarem sua tramitacdo na
casa iniciadora, seguem para a casa revisora. Pelos sistemas atuais da Camara e do
Senado, o usuario que utilizar o sitio de internet de uma dessas casas provavelmente
ndo conseguira ser bem sucedido nessa busca. 1sso porque um projeto de lei recebe
nome e nimero diferente ao migrar de uma casa a outra.

Mas ¢ importante observar, por fim, que, embora revolucionario em diversos aspectos,
o Observatorio da Satde no Legislativo nasce em meio a desafios inesgotaveis. O
primeiro deles é o de manter-se atento ao fato de que disponibilizar informagdes jamais
sera unicamente suficiente para fazé-lo cumprir seu papel de ferramenta de informacao
e comunicacao alinhada as perspectivas de participacdo social demandadas pelo SUS.
Conforme j& destacado, Arouca anunciava, quando da 8* Conferéncia Nacional de
Saude, a necessidade de se aprender a falar com a sociedade, aprendendo sua lingua:

“Cabe a nos, profissionais, técnicos, romper o muro ¢ o fosso do setor
salde e abrir canais de comunicagdo com a sociedade brasileira, inclu-
sive aprendendo a falar com ela. Temos de comegar a transformar nossa
linguagem e a mudar nosso ouvido, para que, quando uma associagdo
de bairro ou um sindicato falarem, a gente entenda (...) (AROUCA,
1987 apud LIMA, 2007, p. 71).”
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Hé& avancos a serem feitos, também, na questdo da interatividade apontada por Simeéo
(2006). As possibilidades de interacéo previstas pela autora podem e devem vir a ser
desenvolvidas pelo projeto. No entanto, é importante ressaltar que, mesmo o OSL
n&o correspondendo a todos os valores da Comunicacdo Extensiva de Sime&o, a sua
relevancia como ferramenta de Informacdo e Comunicacéo para a participacéo social
no campo da saude publica ndo é comprometida. Na verdade, essas auséncias se co-
locam como outros desafios do projeto ao longo de seu aperfeicoamento.

Serd necessario, ainda, que o Observatdrio mantenha-se atento ao fato de que existir
na rede mundial de computadores ndo lhe serd de grande serventia caso ndo seja
considerada a necessidade de importantes articulacdes a serem feitas para assegurar
sua visibilidade. Para isso, o projeto devera buscar criar e fortalecer, incessantemente,
uma rede de parceiros que garantam tanto a divulgacdo de sua existéncia, quanto a
dinamicidade de seus servigos, fazendo com que as pessoas visitem e naveguem pelo
sitio de internet, bem como interajam com aqueles profissionais envolvidos no projeto.

Essa rede, a principio, pode e deve ser iniciada a partir das instituicfes ligadas direta
ou mesmo indiretamente a area da satde. Os meios de comunicacao relacionados a
essas instituicdes (dos mais tradicionais aos mais inovadores) devem ser acionados,
de modo a que sejam multiplicadores e difusores do projeto. Serd necessario, também,
buscar articulaces com entidades representativas da sociedade, que igualmente deve-
rdo integrar a rede de parceiros do projeto, auxiliando sua consolidagdo e visibilidade.

Formas de interacdo, como féruns de debates, sdo servigos a serem pensados por
aqueles que desenvolvem o OSL. Por meio desse tipo de ferramenta, € possivel colocar
em discuss@o temas especificos a respeito de determinadas proposi¢des que estejam
em tramitacdo. A partir das discussdes geradas, seria possivel estimular a mobilizagéo
das pessoas e das entidades que as representam a ponto de intervirem sobre dada pro-
posicdo. Devidamente mobilizadas, as pessoas poderdo exercer seu poder de pressao,
seja para aprovar, alterar ou até mesmo impedir a aprovagdo de um projeto de lei.

Outra observagdo relevante a ser feita é que o Observatorio da Salde no Legislativo,
como projeto dindmico que pretende ser, deve atentar para a necessidade de desenvol-
ver processos continuos de avaliagdo. A internet é um meio de comunicagdo marcado
por inovacOes constantes, seja em relacdo a gama de servicos que oferece, seja em
relagdo as formas de apropriagdo da informacéo que viabiliza.

Por isso, deve-se estar atento a tais movimentos e, sobretudo, buscar ouvir aqueles a
quem o projeto se destina, ou seja, as entidades representativas da populacdo (mais
especificamente) e a sociedade (de forma geral). Os processos de avaliagdo a serem
desenvolvidos devem possibilitar aos usudrios selecionados para participarem deles
expressar-se quanto:

a) a eficacia dos servigos de busca;
b) aos servigos oferecidos;
¢) a linguagem utilizada no sitio de internet;
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d) as classificagdes e categorias existentes;
e) aos servigos que podem ou devem vir a ser ofertados;
f) as possibilidades de interagdo etc.

Enfim, o Observatério da Saude no Legislativo, projeto conduzido pela Fundagao
Oswaldo Cruz, pelo Senado e pela Camara dos Deputados, surge como uma inovadora
e necessaria ferramenta de informacdo e comunicacdo em salde, e cuja relevancia,
conforme demonstrado pela pesquisa realizada pelo autor, é de fato inquestionavel
para a participagéo social preconizada pelo Sistema Unico de Saude.
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DIREITO SANITARIO: OPORTUNAARTICULACAO
EM REDE, AMPLIANDO O DEBATE SOBRE SAUDE E
CIDADANIA E ADEFESA DO SUS

Neilton Aradjo de Oliveira

UMA BREVE CONTEXTUALIZAGCAO NECESSARIA

Nestas trés ultimas décadas de reconstrucdo de sua democracia e ja com pouco mais
de 20 anos de implantag&o e construcdo do seu do Sistema Unico de Salude (SUS), o
Brasil tem vivenciado um crescente processo de desenvolvimento e, consolidada sua
democracia— fruto de um intenso processo de participacao social —, busca constituir-se
como Estado de direito, enquanto tenta concretizar na pratica a efetivacdo de diversos
direitos sociais, entre eles o da salide, duramente consagrados no texto constitucional.

Historicamente, ¢ com o florescimento do Estado Social, no século XX, que o ndo-
-intervencionismo cede espaco ao Estado prestacional, repartidor e distribuidor de
riquezas, cujo compromisso de garantir uma vida digna estaria relacionado a outorga
de prestacdes positivas e ndo ao culto de uma omissdo ou abstencdo. “Enquanto os
direitos de liberdade nascem contra o super-poder do Estado e, portanto, com o objetivo
de limitar o poder, os direitos sociais exigem, para sua realiza¢do concreta, ou seja, a
passagem da declaracdo puramente verbal para sua protecdo efetiva, precisamente o
contrério, isto €, a ampliagéo dos poderes do Estado” (BOBBIO, 1992, p. 72).

No Brasil, ¢ com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que se estabelece
o Estado Social, dirigido a concretizagdo da justica social, e que estabelece como
principio fundamental a necessidade de proteger o cidad&o e assegurar direitos sociais,
por meio de servigos publicos prestados pelo Estado.

O reconhecimento da satide como “direito de todos e dever do Estado”, coerente com
o valor da dignidade humana, o principio fundamental e ndcleo basico do sistema
constitucional instaurado pela CF/88, tornou-se um marco importante. A partir desse
reconhecimento, foi formalmente desenhada a nova l6gica da politica publica de
salide no Brasil, diferentemente dos documentos anteriores que reduziam a extenséo
do direito a salide somente a assisténcia médica, e garantida apenas para uma minoria.

Assim, o novo conceito de satide firmado pela CF/88 ¢ amplo e abrangente: “a saude
é assegurada mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doencas e outros agravos”. Ademais, aparece ai incluido o direito “ao acesso universal
e igualitario as acles e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagdo” (BRASIL,
1988). As politicas publicas de salide passaram, entdo, a ser orientadas pelos principios
de universalidade e equidade no acesso as agdes e servigos e pelas diretrizes de descen-
tralizagéo da gestdo, de integralidade do atendimento e de participagéo e controle da
sociedade, na organizacao de um Sistema Unico de Saude (SUS) no territdrio nacional.
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Surgiu, assim, a possibilidade de construcdo de um sistema publico e igualitario de
atencdo a saide. No entanto era preciso questionar quem pagaria a conta desse sistema
Unico, universal e irrestrito. Apesar da normatizagdo constitucional e infraconstitucio-
nal, a baixa intervencdo financeira do Estado na satde ¢ a ma alocagdo de recursos
fazem com que o direito a satide enfrente muitas dificuldades para a sua concretizagao.

Além do mais, e sobretudo, € preciso pensar a sade numa visdo coletiva, integral,
com acdes assistenciais resolutivas e com énfase na promogéao e prote¢do da salde,
no conhecimento, prevencao e controle de riscos, agravos e doencas, numa acao
articulada, em equipe e trabalho interdisciplinar, e intersetorial.

Nesse sentido, o SUS, como politica do Estado brasileiro pela melhoria da qualidade
de vida e pela afirmacdo do direito a vida e a satide, além de dialogar com as reflexdes
e 0s movimentos, necessita da agdo combinada dos diferentes poderes do estado e
dos mais diversos setores da sociedade para que se amplie e se efetive, sintonizado
com os principios e diretrizes constitucionais instituidos pela CF/88.

Por outro lado, no estado de direito e democratico, quando se fala em regulacéo e
atendimento de direitos, seria até salutar defender a autorregulacéo, seja no campo da
alocacdo de recursos necessarios e suficientes no setor satide, para o fornecimento ou
introdugdo de novos procedimentos e/ou medicamentos, seja no campo das justificati-
vas legais (muitas vezes negativas dessa alocacdo), ou mesmo na propaganda desses
procedimentos e/ou farmacos, porém, no contexto atual, a autorregulagdo é ainda
muito timida e ineficaz, demandando, portanto, monitoramento, controle e vigilancia
cotidiana por parte dos érgaos publicos responsaveis por essas tarefas, e da sociedade,
sobretudo contra a propaganda abusiva ou enganosa (Cf. OLIVEIRA, 2008), que induz
medidas desnecessarias ou acomodagdo perante necessidades e direitos.

Nos ultimos anos, a busca da concretizagdo do direito a salide tem batido a porta do
sistema de justica, que, se por um lado tem de cumprir o seu papel, por outro, foi
assegurado ao cidaddo o direito constitucional a uma resposta. Para isso, a CF/88,
dotou a sociedade de novos institutos garantidores de direitos individuais e coletivos,
diante do Estado e do mercado: a “agdo popular”, a “a¢do civil publica” e o “mandado
de injungdo” sdo meios de defesa e de satisfagdo de direitos. Tém-se, de um lado, um
individuo ou grupo de individuos que exige do Estado uma determinada conduta, seja
um agir ou uma abstencéo, e, do outro, o Estado que tem o dever de promover esta tutela.

O Direito Sanitério, entdo, é este novo campo juridico do direito que estuda e trata dos
temas da salide, numa sociedade democratica, muito mais amplo do que o entendimento
que se tem sobre esse novo fenémeno que ficou conhecido como judicializagédo da
salde, embora esta ainda seja a percep¢ao majoritaria inicial que uma grande parte
da sociedade tem sobre o que seria o Direito Sanitéario.

Neste exato momento, milhares de agdes tramitam em todo o pais objetivando o
fornecimento, por parte do Estado, de algum medicamento ou tratamento médico.
Em resposta as demandas da sociedade, o Poder Judiciario vem proferindo inimeras
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sentencgas positivas, que muitas vezes comprometem o ja insuficiente orgamento pu-
blico do setor, e atuacdo dos gestores da saude. Por outro lado, alguns magistrados e
tedricos entendem que ha um limite fatico a exigibilidade judicial dos direitos sociais
—que ¢ a sua dependéncia da capacidade econdmica do Estado ou, em outras palavras,
de cobertura financeira e orgamentaria — e que nao pode ser ignorado pelas decisoes
judiciais. Este limite fatico vem sendo nomeado como “reserva do possivel”, que seria
“aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade” (ALEXY, 2001).

Esse principio foi implementado pelos intérpretes brasileiros, a partir da jurisprudéncia
constitucional alemé e que entende a construgdo de direitos subjetivos a prestagao
material de servicos publicos, pelo Estado, sujeita a condigdo de disponibilidade dos
respectivos recursos. De acordo com a teoria alemd, a deciséo sobre a disponibilidade
dos recursos caberia aos 6rgdos governamentais, nos limites de sua discricionariedade,
e dos parlamentos, por meio da composigao dos orcamentos publicos.

Entretanto, conforme afirma Santos (2009), o cidaddo tem o direito de obter do servigo
publico de satde, ap6s o diagnostico, a atencdo terapéutica individualizada, de acordo
com as suas necessidades; para cada caso, segundo as suas exigéncias, ¢ em todos os
niveis de complexidade dos servicos. Esse direito deve, contudo, pautar-se por alguns
pré-requisitos, entre eles o de o cidaddo livremente ter decidido pelo sistema publico
de salde e acatar os seus regramentos técnicos e administrativos.

Observa-se, portanto, que o tema requer grande atencéo nas formulagdes das politicas
publicas de saude e que as dificuldades enfrentadas pela escassez de recursos, e pela
ma locacdo, vém gerando um movimento da sociedade na busca pela efetivagdo de
seus direitos. Disso decorre o desencadeamento de uma série de respostas e debates
por parte do Poder Judiciario, que geram obrigacdes aos gestores, comprometendo,
nas mais das vezes, a questdo orcamentaria.

Todavia, é importante compreender ndo apenas o direito a salde derivado, que se
concretiza com a execucao das politicas publicas, como também o direito a salde
originario, que mostra forca em si mesmo, a partir do texto constitucional, de gerar
demandas e efetivar direitos. O debate e o didlogo entre os campos do conhecimento,
juridico e satde publica, sdo fundamentais no momento em que um interfere no outro.
Além de atual, o problema demanda reflexao e mobilizagao.

Mais recentemente, a iniciativa e articulagdo do Ministério da Salide com a Ampasa,
CNPG e alguns MP estaduais, em 2005 e 2006, em torno do tema Direito Sanitério
foi muito importante, tanto para dar mais visibilidade ao assunto e aos seus desafios,
quanto para conferir mais amplitude conceitual ao Direito Sanitario, para além da “Ju-
dicializacdo da Saude”, especialmente no campo doutrinario e de mobilizagao politica.

Mesmo com a temporaria desmobilizagdo em 2007, por parte do MS — que diminuiu
o0 grau de articulacdo dessa tematica, e até abandonou alguns “convénios” com MP
estaduais, além de, também, ter provocado certa paralisacéo no desenvolvimento da
pagina “Comunidade Virtual do Direito Sanitario” na Bireme/BVS/OPS —, nédo se
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esvaziou a maior discussdo e aproximacao de diversas instituicdes, setores e pesso-
as, previamente envolvidos numa proposta de cooperagdo e articulagdo, com mais
pessoas e outras instituicdes que demonstravam interesse no Direito Sanitario e no
seu desenvolvimento.

Como consequéncia, a partir da retomada das discussdes conjuntas, inicialmente entre
Anvisa, Ampasa, Idisa e Cebes, um novo formato de articulagéo foi sendo elaborado
e acabou tomando a forma de uma Rede DS (REDE DIREITO SANITARIO: Saude
e Cidadania), logo agregando inimeras pessoas de diversas instituicdes, entidades
e setores, governamentais e nao governamentais, tanto da area da sautde quanto do
direito, bem como de representacdo de diferentes organizacdes da sociedade. Uma
REDE DS cuja expressao teria diversos componentes e pelo menos duas dimensdes
fundamentais: a primeira, de configuracdo real, concreta e plural, de debate e for-
mulacédo do Direito Sanitario e de formacdo e articulacdo politica e social em torno
do Direito Sanitério e, especialmente, em torno da luta em defesa do SUS, e de seu
fortalecimento, como expressao legitima desse direito; e a segunda, de divulgacao,
comunicacdo e difusdo do Direito Sanitario, também plural e participativa.

O DIREITO A SAUDE E O PROCESSO DE CONSTRUCAO DO SUS

As mudancas econdmicas, politicas, sociais e culturais que ocorreram no mundo desde
o século XIX e intensificaram-se no século passado produziram alteragdes signifi-
cativas para a vida em sociedade. Ao mesmo tempo, tem-se a criagéo de tecnologias
cada vez mais precisas ¢ sofisticadas em todas as atividades humanas e o aumento
dos desafios e dos impasses colocados ao viver. O desenvolvimento acelerado das
tecnologias biomédicas e da qualidade dos medicamentos produziu intervengdes
com grande eficiéncia e eficacia para retirar os sujeitos de situacdes graves de adoe-
cimento e reduzir-lhes o sofrimento. Porém, as estratégias vinculadas ao tratamento
especializado visando a cura implicam um custo significativamente alto, tanto em
termos financeiros quanto de recursos humanos, e varias vezes ndo sao suficientes
para impedir a existéncia de sequelas e incapacidades.

A realizacéo da 8° Conferéncia Nacional de Salde em 1986 pode ser considerada o
marco de sintese do processo de luta pela efetivagao da saude como Direito, configu-
rado posteriormente na construgao do SUS. Como antecedentes, diversos episodios e
acontecimentos podem ser destacados, entre 0s quais a “Conferéncia de Alma-Ata”,
em 1978 e a expressao crescente do que ficou conhecido como Movimento da Reforma
Sanitaria (MRS), envolvendo e mobilizando sujeitos de diversos espagos sociais e
politicos, incluindo desde a academia até os movimentos populares.

Cuidar da vida e defender a Satde como Direito, de modo que se reduza o adoecimento
como produtor de incapacidade, de sofrimento crénico e de morte prematura e que
propicie salde aos individuos e a populacdo, tornou-se muito importante. Essa aten-
¢do para com o viver e a analise do processo satide-adoecimento evidenciou a satde
como resultado dos modos de organizagdo da producao, do trabalho e da sociedade
em determinado contexto histérico. A medida que se compreende o processo salde-

178 Estudos de Direito Sanitario



-adoecimento como determinado pela existéncia e condic¢Bes de trabalho, qualidade
de moradia, de alimentacdo e do meio ambiente, possibilidades de lazer, graus de
autonomia, exercicio da cidadania, enfim, por uma série de construgdes sociais,
histéricas, culturais e econdmicas, cria-se um outro jeito de pensar as a¢des no setor
sanitario (Cf. BARRETO, 2004).

Por seu lado, e fruto de gigantesca mobilizacdo social e politica, a Constitui¢do Brasi-
leira (BRASIL, 1988), que consagrou os principios norteadores do Sistema Nacional
de Saude: Universalidade, Integralidade, Equidade e Controle Social, formulou um
novo conceito de salde, assim expresso em seu artigo 196: “A salde é um direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugdo do risco de doencas e de agravos e ao acesso universal e igualitario
as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacdo”.

Regulamentando a CF/88, uma das Leis Organicas da Salde, a Lei 8.080/1990
(BRASIL, 1990), afirma em seu artigo 3°: “A salde tem como fatores determinantes
e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento bésico, o
meio ambiente, o trabalho, renda, educacdo, o transporte, o lazer e 0 acesso a bens e
servigos essenciais; os niveis de satde da populagdo expressam a organizacao social
e econdmica do pais”. E, nesse mesmo sentido, o paragrafo Unico, ainda desse artigo,
acrescenta: “Dizem respeito, também a salide, as a¢Ges que por for¢a do disposto no
artigo anterior se destinam a garantir as pessoas € a coletividade condi¢fes de bem
estar fisico, mental e social”. Assim, multiplos fatores influenciam e interferem na
salde e, por conseguinte, no SUS.

Acresce-se, ainda, além da segunda Lei Organica da Salde, a Lei 8.142/90, uma
extensa normatizacdo complementar, representada por diversos decretos, algumas
NOB - Normas Operacionais Basicas (das quais se destacam a NOB SUS 01/93 e a
NOB SUS 01/96), além de uma infinidade de portarias e que tem sido considerada,
por alguns, uma normatizagdo excessiva (MS-SaldeLegis, 2006).

Portanto, do ponto de vista juridico legal, a satide como Direito e 0 SUS, como ex-
pressao do atendimento desse Direito, tém avancado muito e até se poderia considerar
como consolidados. Do ponto de vista pratico, entretanto, 0 seu processo de construgdo
tem enfrentado muitas dificuldades e transcorrido em condi¢des muito adversas, quer
seja no campo politico-ideoldgico, quer seja no campo econdmico-estrutural, com
enormes dificuldades de acesso, de recursos humanos e de estruturacdo da rede, ainda
com baixas coberturas e pouca resolutividade. Nem por isso ndo pode ser considerado
um projeto crescentemente vitorioso, na medida em que tem alcangado progressivos
resultados, seja nos indicadores de processos, seja nos indicadores de assisténcia e
de protecdo e promogao da saide.

O reconhecimento da determinagdo social da salde e das doencas, e de sua relagdo
multifatorial, abre caminhos para se trabalhar com um modelo de salde em que a
qualidade de vida possa ser o principal objetivo das acdes de governo e as a¢des de
atencdo integral & satide possam ter destaque na perspectiva de melhorar a qualidade
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de vida da populagdo. Com a dificuldade histérica de se trabalhar intersetorialmente as
politicas publicas, nas diversas areas do conhecimento, e com a inducédo neoliberal de
simplificacdo do Estado, evidencia-se a complexidade que ¢ a constru¢ao do Sistema
de Saude, sintonizado com a dimensao satide e qualidade de vida (Cf. OPAS, 2006;
BARRETO, 2004).

Paralelamente ao movimento brasileiro pela construcdo do SUS, como sistema inclu-
sivo, universal e equanime, outros movimentos vém influenciando esse processo que,
em muitos casos, mais do que promover uma mudanca de paradigmas, tem também
gerado uma enorme tenséo paradigmatica em torno do modelo de atencgdo a salde.
Da mesma forma, em torno das mudangas na formacdo de pessoal, quer seja para a
saude, em especial a formacdo médica, quer seja para a area do direito.

Apromocao da satide no Brasil, enquanto proposta politica (MINISTERIO DA SAU-
DE, 2005), ainda um processo lento, mas crescente, vem sendo desenvolvida pautando-
-se na defesa dos principios do SUS, integrando-se na luta para a construcdo de um
modelo de atenc¢do a salde: publico, universal, integral, equitativo e de qualidade.
Um modelo de atengdo a satde que produza profissionais de satide e usudrios como
sujeitos autdnomos e solidarios e que aprofunde a gestdo democratica dos servigos de
satde ¢ a clinica ampliada, humanizada, resolutiva e eficaz. Uma Politica Nacional
de Salde deve se preocupar em melhorar a qualidade de vida dos sujeitos e coletivos
e a construgdo partilhada de conhecimento (Idem).

Por outro lado, a discussao, a partir de 2005, do “Pacto pela Saide” representa a mais
ampla reforma que ja ocorreu no SUS e que foi democraticamente articulada, com
pactuacéo e aprovacdo na CIT — Comissdo Intergestores Tripartite e no CNS — Conselho
Nacional de Satde em 2006 (CNS, 2006). Expressa em trés componentes: Pacto pela
Vida, Pacto em Defesa do SUS e Pacto de Gestao, a Gestdo do Trabalho e a Educacéo
na Salde foram colocadas com uma das novas e principais diretrizes nesse contexto.

Além disso, a Politica de Regulacdo e Controle Sanitario, por parte do Estado Brasi-
leiro, via ANVISA e Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (SNVS), foi colocada
como diretriz prioritaria no Pacto de Gestdo, ao lado de outras diretrizes importantes,
aexemplo da Descentralizagdo e de um novo Modelo de Regionalizacdo, cooperativa
e solidéaria, tudo isso subentendendo uma forte e efetiva Participacéo e Controle So-
cial, reafirmados como condigdes essenciais de avango na concretiza¢do do Direito
a Saude consolidagdo do SUS (CNS, 2006).

Numa abordagem pautada a luz dos pactos e avancos atuais de gestdo, de acordo com
Oliveira (2007), o SUS, também e ainda, enfrenta desafios que podem ser sintetizados
em trés eixos, mostrados na tabela a seguir.

E cada uma dessas dimensdes engloba um conjunto de diretrizes e linhas de acao,
compondo um arco amplo de reflexdo, mas, considerando o atual estagio de cons-
tru¢do ¢ desenvolvimento do SUS, suas prioridades e dificuldades, parece que o
mais importante para sua consolidacdo como politica publica inclusiva e resolutiva
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Quadro | — Abordagem esquematica do SUS a luz do Pacto de Gestéo — Brasil

Eixo | Eixo Il Eixo Il

Integralidade da
Atencdo a Saude

Gestéo do Cuidado a Saide | Condugéo do Sistema de Saude

— Territério/Regionalizacdo — Humanizagdo e

P Resolutividade — Financiamento
;tl'\;ﬁgg%anlzagao da Rede de — Educacéo e Gestdo do — Os Pactos
=z x x Trabalho — Gestdo Participativa
—Agbes de Protecdo, Promogdoe | _ Rede de cuidados e — Controle Social

Recuperagao da Sade Intersetorialidade

seja a compreensdo uniformizada do modelo de atencéo, que pode ser sintetizada no
seguinte esquema:

Esquema simplificado da funcionalidade do SUS

] NECESSIDADES DE
TERRITORIO | «— SAUDE DA POPULACAO

™ e

MODELO DE ATENCAO A SAUDE

- Integralidade da Atengao

- Financiamento adequado

- Organizagao da rede/linhas de cuidado
- Gestao Participativa

- Educacéo e Gestao do Trabalho

- Qualifica¢do do Controle Social

Entdo, na base do processo de criagdo do SUS, e de sua implementagéo, encontram-se
o conceito ampliado de salde, a necessidade de criar politicas publicas para promoveé-
-la, o imperativo da participacdo social para a construcdo diéria da salde e a impos-
sibilidade de o setor sanitario sozinho responder as necessidades para a existéncia de
uma populagdo saudavel. Como dizia Capistrano Filho (1995), “[...] travamos uma
guerra, em defesa da salide e da vida, contra o rastro de sofrimento e de morte com o
qual o capitalismo brasileiro marca a existéncia de milhdes de pessoas”.

Assim, a missdo do SUS pode ser resumida como a garantia, aos cidadaos, do acesso
universal e igualitario as acdes e servigos de salde, protegendo, promovendo e re-
cuperando a satde, em que o Estado federal deixou de ser um executor de a¢des de
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salide para se transformar em gestor de politicas, em parceria com 0s demais entes
federados. Nesse sentido, o SUS, como politica do Estado Brasileiro, pela melhoria
da qualidade de vida e pela afirmagdo do direito a vida e a saude, dialoga com as
diferentes reflexdes e os mais variados tipos de movimentos.

Contudo, de todos os desafios, parece ser a garantia de um financiamento adequado
as necessidades de saude da populacédo e de forma a garantir acesso e resolutividade
da atencéo o de maior repercussdo e, a0 mesmo tempo, o de maior consecucdo, haja
vista a luta &rdua pela regulamentacéo e cumprimento da Emenda Constitucional 29.

Ressalta-se, ainda, que a luta pela construcdo do SUS est4 associada ao enfrenta-
mento das profundas transformac@es historicas e sociais que a sociedade brasileira
vem atravessando, ao longo das Ultimas décadas, que ndo s6 tém levado a mudancas
consideraveis no quadro epidemioldgico, mas também na distribuicdo social dos
problemas de salde, e cuja gravidade, por sua vez, distribui-se desigualmente num
contexto de fortes desigualdades e iniquidades regionais, urbanas e rurais.

Diante disso é preciso pensar a salide numa visdo coletiva, para além da dimenséo
individual, porém ndo aquela como concorrente ou substitutiva desta, ou seja, énfase
na promogdo e protecao da salde e na preven¢do de doengas, numa atencdo integral
e, por conseguinte, com agdes intersetoriais, e em equipe e trabalho interdisciplinar,
alinhadas ao exercicio de cidadania, pratica ainda em construcdo na sociedade, de
modo particular nos Conselhos e Conferéncias de salde.

DIREITO SANITARIO: PARAALEM DA JUDICIALIZAGAO DA
SAUDE, UM CAMPO NOVO DE CONHECIMENTO, UMA NOVA
ARTICULACAO POLITICA E PLURAL PELA CIDADANIA

Aprimeira ideia que vem a mente sobre a expressao direito sanitario, para um grande
ntmero de pessoas, € a do estudo e desenvolvimento de um novo ramo do direito, que,
com a crescente judicializacdo da salde, passa a ter uma maior visibilidade. Por isso
mesmo, existe o risco de alguns enxergarem o “direito sanitario” muito imbricado ou
mais visto como a “judicializacdo da satde”, o que em parte seria natural, porém nao
adequado, ja que o sentido usual com o qual o Direito Sanitério precisa ser trabalhado
deve ser numa concepgédo e compreensdo muito mais amplas.

A sentenca, bastante conhecida de muitos, “saude é direito de todos e dever do Esta-
do...” tem sido muito repetida por diversos e diferentes sujeitos institucionais e sociais,
nas mais diferentes circunstancias. Entretanto, é bastante frequente o desconhecimento
do seu, por sinal um complemento importante e fundamental: “... garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacao”, conforme explicita o art. 196 da CF (1988). Se, por um lado, a
busca da universalidade, da integralidade e da abrangéncia da satide como qualidade de
vida representa um grande desafio, a defesa da satide enquanto um “direito de cidadania”
tem constituido uma enorme dificuldade e, consequentemente, nossa maior urgéncia.
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Sintonizado com esse desafio e alargando sua compreensao, gradativamente, a popu-
lacdo vem ampliando sua disposicéo de lutar pela satide como um direito e tem bus-
cado, inclusive, meios judiciais para sua concretizacao, conferindo assim um sentido
eminentemente politico ao termo judicializacdo da saiide. Como decorréncia, o termo
Direito Sanitario (DS) vem sendo mais e mais utilizado, nesse contexto e dimensdo
politica, bastante ampliado para além da judicializa¢cdo da saude, o que certamente
configura um relativo acerto, ja que o termo direito sanitario vai sendo mais iden-
tificado com a busca (em todos os campos) da efetivagdo do direito a satde do que
somente medidas judiciais (também possiveis, e muitas das vezes ainda necessarias,
e quase como Unica solucdo) para o atendimento desse direito.

Algumas instituicGes, e mesmo universidades, vém trabalhando o tema Direito Sani-
tario, como campo de exceléncia em pesquisa, na realizacdo de semindrios e cursos
de especializagdo, ora com enfoque maior na dimens&o sanitaria, ora com énfase na
dimensao juridica e/ou politica, de modo que, em todos 0s casos, isso vem constituindo
significativa contribuigdo para a formulag@o e compreensao do Direito Sanitario como
esse novo e importante campo de conhecimento.

E, portanto, nesse contexto que se insere o esforgo de multiplos sujeitos individuais
e institucionais, atores estratégicos no campo sanitario, juridico e educacional, para
construir um movimento amplo, plural e em REDE, para dinamizar e politizar o tema
“Direito Sanitario”, numa efetiva mobilizagdo em defesa da satide como direito de
cidadania, e do SUS como expressdo do atendimento desse direito, e num amplo e
instigante debate. Nesse processo participativo, essa discussdo e ja uma relativa boa
movimentag¢do em torno da construgdo da “Rede Direito Sanitario: Saude e Cida-
dania (Rede DS)” estdo promovendo maior divulgacdo do tema e, também, maior
motivagdo de mais pessoas e instituicdes, o que pode fortalecer a luta pela efetivacéo
e desenvolvimento do SUS e do atendimento integral do Direito a Saude, conforme
previstos nos preceitos constitucionais.

Né&o podemos abrir médo do canal judicial para buscar e exigir o atendimento do direito
a saude, nem de qualquer outro direito de cidadania, mas devemos cuidar para evitar
o risco de judicializar tudo, recordando que a justica, também um direito de todos,
lamentavelmente e ainda, também ndo esta ao alcance de todos. Entéo, precisamos
articular muito mais forcas para fazer acontecer, na pratica regular, a satde de quali-
dade e resolutiva como uma politica publica de fécil e universal acesso. Mesmo isso
estando ainda distante, os avancos, embora ainda pontuais e mesmo temporarios,
mas progressivamente potentes e mais visiveis, colocam para essa mobilizacdo em
REDE DS o grande desafio de ser cada vez mais esse espago plural de participagdo,
de apoio e de defesa do SUS.

Naturalmente, um movimento plural e dindmico comporta inimeros focos e dimensoes
de debate, de estudos e de proposi¢des, contudo — sem prejuizo da discussdo sobre
qualquer assunto relativo ao DS (inclusive a judicializa¢ao) —, cinco temas estdo colo-
cados como centrais e prioritarios nessa articulacao, e na consolidacédo de REDE DS:

1 — Defesa do Direito a Satde;
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2 — Fortalecimento do SUS;

3 — Cidadania;

4 — Producao e Difusdao de Conhecimentos em DS;
5 — Mobilizagao Politica e Social.

O DIREITO SANITARIO E AAUDIENCIA PUBLICA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) SOBRE A SAUDE

O SUS e a luta pela sua construcao representam uma das mais importantes, volumo-
sas e efetivas manifestacdes da participagdo social e politica, na consolidagdo de um
direito e na constitui¢do de uma Politica Publica.

Na abertura da Audiéncia Publica do STF sobre a Salde, em 27 de abril de 2010,
vislumbrava-se a possibilidade de um importante, oportuno e estratégico debate em
torno da defesa do Direito a Saude e das dificuldades para sua efetivagao. Uns em
posicdo mais de cobranca e reivindicacao, contudo todos numa grande e promissora
expectativa.

Na medida em que se compreende a sadde em sua plenitude, como determinada por
uma série de construcdes sociais, historicas, culturais e politicas, além de econdmicas,
cria-se um outro jeito de pensar as ac@es no setor sanitario (BARRETO, 2004) e,
consequentemente, o processo de organizacdo do seu sistema de atencdo. Na busca
da consolidagio do Sistema Unico de Saude e do estabelecimento da sadide como
direito, como se sabe, coloca-se a necessidade de criar e articular diferentes politicas
publicas, subjugada ao desafio permanente de alcancar um financiamento adequado e o
imperativo da participacdo social (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990a; BRASIL, 1990b)
para essa construcao diéria. Todavia, conclui-se pela impossibilidade de o setor sani-
tario sozinho responder as necessidades para a existéncia de uma populacéo saudavel.

Entdo, é nesse contexto que se realiza a audiéncia publica da salde, proposta e
conduzida pelo STF, inicialmente prevista para apenas dois dias, porém, fruto de
reivindicagdo e mobilizacdo desencadeadas pelo movimento da REDE DS, acabou
sendo promovida em seis blocos, respectivamente nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4,
6 e 7 de maio de 2010, transformando-se numa ampla discussao que, naturalmente,
questionaria o papel do Executivo nas trés esferas de governo, mas igualmente ressal-
taria a responsabilidade também do Legislativo e do proprio Judiciario, na busca da
concreta efetivagdo do SUS, tal como inscrito na CF/88: universal, integral, equanime
e descentralizado, com municipalizacdo e regionalizacdo hierarquizada (SANTOS,
2009). A gestdo do SUS, maior responsavel e alvo principal dessa discussao, nio se
poderia (e nem se pode) jamais imputar toda a responsabilidade pelo (des)atendimento
do direito & salde.

Os primeiros movimentos e intervencdes apontaram concretamente para essa expec-
tativa positiva quanto ao papel e resultados da audiéncia. De fato, o nivel dos debates
¢ a profundidade das intervengdes surpreenderam e, para muitos, ficou a impressdo
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de que os atores da cena juridica se apropriaram do arcabouco conceitual dos sanita-
ristas, transformando-se em aliados e, mais do que isso, em ferrenhos defensores da
implementacdo do SUS constitucional.

Isso naturalmente deve e precisa ser, sem duvida, o desafio comum colocado para
todos na conclusao e em consequéncia desta audiéncia publica do STF sobre a satde.

A ampliagdo da consciéncia SUS significa efetiva possibilidade de universalizagao
do debate em torno do Direito Sanitario, numa concepcéo de cidadania, do coleti-
vo e do individual, mas nunca s6 de consumidor! Parece, por outro lado (0 que é
muito bom), que a Suprema Corte do pais, ao programar esta audiéncia da saude,
subestimou a potencialidade de mobilizacdo em torno do SUS e da Salde e, até,
que ndo sabia com o que estava lidando quando fez a convocacao inicial somente
para dois dias. Agora, as ideias entéo colocadas e ali discutidas ndo mais poderdo
ser ignoradas pela Corte, nem por ninguém, se a perspectiva de mobilizacéo pés-
-audiéncia se concretizar.

REDE DIREITO SANI:I'ARIO: SAUDE E CIDADANIA
(REDE DS) - PEQUENASINTESE HISTORICA, PRIMEIROS
RESULTADOS E PERSPECTIVAS

O nascimento da REDE DS

Nas primeiras reunifes de instituicbes e pessoas, entre maio e junho de 2008, o
proposito era resgatar o movimento que havia sido abandonado pelo MS em meados
de 2007, depois de certa articulagdo entre MS e Ampasa — Associagdo do Ministério
Publico em defesa da Salde, por volta de 2005 e 2006, com a promogao de varios
seminarios, encontros e que culminou com a celebracdo de convénios entre 0 MS e
MP, de seis estados da federacédo, com o foco prioritario de formagao/capacitacéo do
MP e mobilizagdo de outros sujeitos institucionais, além da criagdo na BVS de um
site “Comunidade Virtual em Direito Sanitario”.

Assim, desta feita retomada pela ANVISA e Ampasa, a discussdo sobre o0 movimento
articulado em rede recuperou contatos com antigos interessados, estabeleceu novos
contatos e, em cerca de meia duzia de reunides organizadas com esta finalidade, sur-
giram os primeiros pressupostos e diretrizes do que viria a ser a “REDE DIREITO
SANITARIO: Saude e Cidadania (REDE DS)”, dispondo-se a dinamizar a discussio
e mobilizagdo em torno do Direto Sanitério, inclusive retomando a estratégia da
Comunidade Virtual em DS, via internet junto & BVS/Bireme, e ampliando a busca
de novos interessados no tema.

Na reunido de 27/11/08, consolidava-se a proposta da REDE DS, que foi convalidada
na reuniao de 10/12/08, dentro do “1° Encontro Nacional do Controle em Defesa do
SUS”, nos dias 9 a 11 de dezembro, em Brasilia, organizado pela Ampasa, Unasus,
Procuradoria Federal de Defesa dos Cidadaos e Conselho Nacional de Saude. A pro-
posta de REDE DS estabelecia:
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a) Abrangéncia do grupo e ambito de atuacéo

Avrticulagdo Interinstitucional no campo do direito social a saide, em rede, voltada
para o desenvolvimento do direito sanitario como instrumento de democratizagao
do Estado e de fortalecimento da cidadania, com atuacdo estratégica nos campos
doutrinario, jurisprudencial, legislativo e politico-social.

b) Objetivo

Defesa do SUS como Politica de Satde de inclusdo social, mediante atuacdo em rede,
capaz de fomentar a consciéncia politica e contribuir para a mobilizagao da sociedade
civil, impelindo o Estado a efetivar, em todo o seu alcance normativo e social, o Direito
a Saude consagrado no pacto social expresso na Constituicdo Federal.

c) Entidades inicialmente envolvidas

Esta acéo integrada pelo fortalecimento e difusdo do direito sanitario € iniciativa de
entidades que militam no movimento da reforma sanitaria, em defesa do Sistema Unico
de Saude: AMPASA, ANVISA, CEBES, IDISA, ABRES, ABRASCO, UNASUS,
entre outras. Participam, também, quadros e setores do MS e entidades componentes
do SUS, como o CONASEMS e o0 CONASS, além de entidades ligadas a setores
afins, como a ANFIP.

d) Publico das ag¢des do grupo

O objetivo de consolidacéo da cidadania, pela divulgacéo e conscientizacdo do direito
sanitario, aponta para um publico alvo abrangente e plural e envolve direcdes, liderancas
e intelectuais organicos de entidades representativas da sociedade civil e dos movimen-
tos sociais, dos usuarios do SUS, dos trabalhadores de satide, dos estudantes de cursos
da saude e do direito, dos prestadores de servigos ao SUS, pablicos ou privados, e dos
gestores de satide. Deve ser priorizado o nivel nacional da organizacao dessas entidades
representativas e movimentos. Atencdo especial deve ser dispensada na construcao de
parcerias com os demais nucleos de Direito Sanitario no pais e com 0 CNS e 0 CNJ.

A meta da defesa do SUS pelo fortalecimento estratégico do direito sanitario — nos
planos legislativo, jurisprudencial e doutrinario — impde um publico alvo diferen-
ciado, composto por membros da Magistratura nacional (com foco no Colégio de
Presidentes de Tribunais de Justica, no Conselho Nacional de Justica e nas Escolas de
Magistratura), membros do Poder Legislativo (com prioridade a Frente Parlamentar
da Sadde), membros do Ministério Publico (priorizando as Promotorias de Justi¢a
ndo especializadas, atuantes nas cidades do interior).

e) Estratégias e atividades do grupo
As acbes do grupo se organizam fundamentalmente em trés niveis articulados:

1 -produgdo de conhecimento, através da realizagdo de capacitacdes e cursos de pos-
-graducdo em Direito Sanitario, seja em nivel de especializacdo, seja na implantagao
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de mestrado, bem como mediante a fundacéo e organizacdo de grupos de estudo e
linhas de pesquisa aplicada;

2 — difusdo de conhecimento, mediante publicacdes especializadas, realizacdo de
seminarios, oficinas e encontros;

3 —articulagdo politica, envolvendo parcerias e articulagOes e visando, especialmente,
a mobilizacéo institucional e social em prol do fortalecimento do Direito Sanitario,
da cidadania e do Sistema Unico de Saude.

f) Passos iniciais
» Contatos e articulagbes de cada um do grupo inicial com outros
grupos, instituicdes e movimentos ligados ao Direito Sanitario,
e outros parceiros potenciais, e ja ir pensando no papel de cada
entidade ou 6rgdo integrante, ou que venha a integrar a REDE DS;

* Defini¢ao de novos Parceiros;
* Defini¢do da organizagdo minima inicial da REDE DS;

» Identificagdo de questdes e desafios basicos comuns as finalidades
das entidades fundadoras do grupo, voltando-se para a defini¢ao
do macro-objetivo da REDE DS;

« Formatagio da proposta basica de PLANO DE ACAO, incluindo
como uma das primeiras prioridades a estruturacdo virtual da
REDE DS.

g) Passos na sequéncia

 Articulagdo e interacdo com as entidades referentes ao pablico-alvo,
com vistas a formulacao e apropriacdo de “subsidios/ferramentas”
importantes para repolitizacao da sociedade civil, sob o ideéario dos
direitos sociais/coletivos;

» Contatos e parcerias com as Universidades, especialmente as que
ja estdo trabalhando com Direito Sanitario e que demonstraram
interesse em participar da REDE DS;

» Oferta de cursos de aperfeicoamento, de especializacdo e de pos-
-graduacdo nas areas do Direito Sanitario, da Economia em Saude,
das Politicas Publicas e outras;

» Disposi¢éo da atuacdo em parceria cooperativa e em REDE dessas
entidades, no campo das analises sdcio-politico-institucionais, das
formulacgdes, e informacdes estratégicas e de posicionamentos para
cada questdo conjuntural;

« Ampliagdo e potencializagdo do debate sobre DS nos diversos
“encontros” e “espacos”, promovidos pelos parceiros e outras
institui¢des, incluindo as diferentes alternativas e oportunidades
via internet.
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h) “Bandeiras” a serem assumidas criticamente,
propositivamente e com mobiliza¢do

Reforma Sanitaria, Seguridade Social, Reforma Tributaria, Reforma do Estado,
Reforma Politica e outras.

i) “Comunidade Popular de Direito Sanitario”

Essa expressdo dever ser uma referéncia para reflexdo sobre o que se pretende ter
como representacao popular-comunitaria desse movimento (a exemplo do movimento
da teologia da libertacdo e suas “comunidades eclesiais de base” ou do movimento
da reforma sanitéria e seus “nlcleos de estudos” ou “nlcleos de satde publica”...).

* Lembrar continua e permanentemente, bem como reforcar o carater plural da REDE
DS e a autonomia de cada instituicdo ou pessoa, ao lado da busca e esforco coletivos
para consolidar algumas medidas que dardo mais visibilidade e concretude para 0s
diversos projetos e acoes.

AMPLIACAO E DINAMIZAGCAO DA
REDE DS E CRIACAO DO BLOG DS

A partir de novembro de 2009, quando foi criado e lancado o Blog da REDE DS, na
BVS/Bireme, diferentes mobiliza¢6es foram promovidas com a participacdo de re-
presentantes da REDE DS em um conjunto bastante grande de eventos para discussao
do DS e mobilizacéo de novos parceiros.

Ao mesmo tempo, foi criado o CG — Conselho Gestor da REDE DS com fins de
coletivamente cuidar de encaminhamentos, sistematizacdo de agdes, informacéao e
divulgacéo de resultados e condugdo estratégica da REDE DS. Voluntariamente cada
instituicdo/entidade pode indicar um seu representante para o CG, de tal forma que
0 MS, com a mudanca de governo, ja substituiu um dos dois representantes no CG e
ainda discute a participagdo de mais dirigentes do MS.

Embora na REDE DS nao tenha subordinacao de entidades e pessoas, ha uma condu-
¢do coordenada coletivamente e comandada pelo Conselho Gestor (CG), composto
neste momento pela Anvisa, Ampasa, Cebes, Conasems, Conass, ldisa, SGEP-MS,
Abrasco Bireme, sendo que ha um conjunto bastante amplo ja de entidades e pessoas
que integram a REDE DS, como a Fiocruz, Cepedisa, ANEPS, MOPS, entre outras.

Para integrar a REDE DS, basta manifestar esse interesse e definir um interlocutor
junto a REDE DS, indicando suas referéncias: formacdo, representacao, telefones,
enderecos etc. e 0s temas de maior interesse e envolvimento da entidade. Além disso
é preciso explicitar o compromisso de contribuir e trabalhar para o desenvolvimento
do Direito Sanitério, e da propria REDE DIREITO SANITARIO: Satde ¢ Cidadania,
como Articulagao Interinstitucional e intersetorial, no campo do direito a satde, voltada
para o desenvolvimento do direito sanitario como instrumento de democratizagao
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do Estado e de fortalecimento da cidadania, com estratégica atuagdo nos campos
doutrinario, jurisprudencial, legislativo e politico-social.

O blog da REDE DS esta no endereco http://blogs.bvsalud.org/ds/ e a Comunidade
Virtual Direito Sanitario — CV em http://www.cv-direitosanitario.bvs.br/tiki-index.php.

Ambos sdo espagos importantes de divulgacéo e fortalecimento da REDE DS, es-
timulando e possibilitando o debate e articulagéo sobre o Direito a Salde, o SUS e
a Cidadania, os Conhecimentos e Mobilizacfes respectivas, e para onde deverdo
convergir muitos interessados no tema.

Para acessar o blog e visualizar os textos = posts (em média, estamos publicando dois
posts por semana), é sé clicar em http://blogs.bvsalud.org/ds/ e abrir o texto (post).
Ao final do texto, o usuario vera um quadro onde podera fazer comentarios, esclare-
cimentos, questionamentos e ampliar o debate sobre o0 assunto do texto.

O Grupo Editorial (GE) do blog é composto por cinco membros: Neilton Oliveira
(Anvisa), Lenir Santos (Conasems), Jairo Bisol (Ampasa), Jurandi Frutuoso (Conass)
Luiz Romero (Cebes). Por eles podem ser enviados posts (texto com cerca de 500
e no méximo 600 palavras) relativos aos 5 temas priorizados: Defesa do Direito a
Saude; Fortalecimento do SUS; Cidadania; Produ¢ao e Difusdo de Conhecimento
em DS; e Mobilizagao Politica e Social. O texto (post), assinado por um autor cuja
referéncia vai no rodapé do mesmo, precisa referir trés palavras chaves, as quais
compdem a NUVEM DE TAGS, que indica a frequéncia dos temas contidos nos
posts publicados. Ao clicar em uma palavra desta nuvem de tags, o leitor encontrara
0s textos, ou posts correspondentes, aos quais podera fazer questionamentos e/ou
comentarios, recebendo, na sequéncia, resposta por parte do autor do post e, assim
vamos ampliando o debate e a mobilizacao.

Até marco de 2011, o Blog REDE DS apresentava a seguinte “Nuvem de Tags”:

“administracdo publica assistencia & satide assisténcia farmaceutica atengdo
priméria Cidadania comércio Conselhos de Satide consumidor consumo de saide

Controle social Democracia Direitos D 1F€1t0 Sanitario direito  satide
Estado estatisticas em satide farmacia fundacao estatal Gastos com satde gestao

da saude gestdo hospitalar gestdo publica integralidade Integralidade da
assistencia Integralidade da Satde Judicializacdo da Saude Medicamento
Mobilizacdo Politica modelo de atengéo modelo de atencéo & satide Municipio padréo
de integralidade Paridade prevencdo em saude principios constitucionais Rede DS
Regulamento Sanitério Internacional Regulacio Sanitaria Satlde satide da familia Satde

do Viajante satde e consumo sadde publica STE S U S"

Para a Comunidade Virtual (CV), o usuario devera acessar o link respectivo (http://
www.cv-direitosanitario.bvs.br/tiki-index.php) e se cadastrar, digitando seu e-mail e
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escolhendo uma senha para ter livre acesso. Esse espaco virtual contém documentos,
outros textos, informes em geral... tudo relativo ao Direito Sanitéario e 8 REDE DS,
que em breve deverda, também, ter um PORTAL préprio.

Com vistas a criacdo do “BVS-Direito Sanitario”, que pretende ser mais que um
“portal”, foi preparado pelos integrantes do CG da REDE DS um Projeto e Plano de
acdo, incluindo o orgamento necessario para, inicialmente, 2010 e, depois, atualizado
para 2011, com previsdo de repasses e contribui¢des dos diferentes parceiros na REDE
DS a OPS/BVS/Bireme, para implementacdo do BVS-Direito Sanitério.

Ressalta-se que a REDE VIRTUAL em DS s0 seré forte e importante se for conse-
quéncia de uma REDE REAL em DS: ativa, dindmica, mobilizada e mobilizadora,
aberta e plural, atenta as oportunidades e desafios do DS, do SUS, da Cidadania e da
Qualidade de Vida.

A Bireme/BVS publicou noticias do lancamento do blog da REDE DS na Newsletter
BVS, bem como da CV — Comunidade Virtual, e orientando sobre os links para aces-
so, de modo que os interessados possam se informar e cadastrar. Da mesma forma,
outras instituicBes integrantes da REDE DS estdo promovendo a divulgagéo dessas
informacdes e é muito importante que todos divulguem esses dois espacos da REDE
DS para 0 maior numero possivel de pessoas, dentro das suas institui¢des, nas Uni-
versidades, para suas listas de amigos, entre outros atores e espagos.

Ainda no final de 2010, surgiram diversas oportunidades de novas discussdes e articu-
lagBes com entidades interessadas em Direito Sanitario e, também, na Judicializacdo
da Saude, como alguns Tribunais de Justi¢a, o proprio CNJ, o Instituto Cochrane e
outras instituicdes e pessoas. Da mesma forma, e em sintonia com o interesse de-
monstrado por alguns dos novos dirigentes do MS, sobre a REDE DS, incluindo uma
declarada manifestacdo de apoio do proprio Ministro Padilha, a SGPE-MS passou a
representar o MS no CG e comprometeu-se a mobilizar outros dirigentes e setores do
MS para sua maior participagdo nesse movimento, inclusive apoiando a agiliza¢éo
da implantacdo do BVS-Direito Sanitario na Bireme.

E inquestionavel que o atual contexto do SUS e seus diferentes desafios demandam
uma real necessidade de todos n6s nos prepararmos e nos articularmos para enfrenta-
-los, e assim, constituem um cenario muito favoravel de participacéo, integracéo e
maior dinamizacgdo na busca de seu fortalecimento e consolidacao.

PRIMEIRO CONGRESSO NACIONAL DE DIREITO SANITARIO

Aideia original era realizarmos em 2011 o nosso Congresso Nacional da REDE DS,
mas, apds uma discussao e reflexdo do CG e diversos outros integrantes da REDE DS,
incluidos ai alguns dos que ja realizam eventos regulares em DS, como a Fiocruz, o
Cebes, alguns MP estaduais, entre outros, ficou decidido que neste ano procuraremos
aproveitar todos 0s encontros, seminarios etc. e 0 espa¢o do blog DS para ampliar a
difusdo do Direito Sanitario e da REDE DS, num processo preparatorio e participativo
para a realiza¢do do Congresso DS no préximo ano.
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Portanto, no presente ano e em diversos momentos especiais, como por exemplo no
Congresso de Epidemiologia da Abrasco, Simpdsio de Vigilancia Sanitaria da Anvisa,
Encontro Nacional de DS da FIOCRUZ, Congresso do Conasems (junho/2011) e na
14% Conferéncia Nacional de Salide, nas suas etapas municipais, estaduais e nacional
(esta de 30 de novembro a 4 de dezembro/2011), buscaremos ampliar a discusséo e
mobilizacdo em torno do DS, em seus cinco principais eixos — Defesa do Direito a
Satde; Fortalecimento do SUS; Cidadania; Producdo e difusdo de novos conheci-
mentos em DS; e Mobilizagdo politica e social —, como oportuna e estratégica forma
de preparacdo para o 1° Congresso Nacional de Direito Sanitario a se realizar em
Brasilia no més de maio de 2012.
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O direito a saude em face do
principio da proibicao do
retrocesso e dos compromissos
Internacionais do Brasil






UM DESENHO DO DIREITO A SAUDE EM FACE DO
PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO E DOS
COMPROMISSOS INTERNACIONAIS DO BRASIL

Jarbas Ricardo Almeida Cunha
Marco Aurélio Antas Torronteguy

INTRODUCAO

O cerne do conceito de proibigdo do retrocesso social é a vedacao, dirigida ao legisla-
dor, de suprimir arbitrariamente a disciplina constitucional ou infraconstitucional de
um direito fundamental social. O presente artigo tem por objetivo analisar o direito a
salide em face desse principio juridico, a partir tanto das normas constitucionais como
das normas de direito internacional da ordem juridica brasileira. Antes de mergulhar
no tema, é importante situar a sade como direito.

Em uma interpretacdo mais ampla, ja no art. 1° de nossa constituicao se inicia a pro-
tecdo constitucional do direito a satde, corolario do direito a vida com a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, que, por sua
vez, é complementado pelo art. 3°, que constitui como objetivo desta Republica a
promogao do bem de todos. No art. 5° ha a inviolabilidade do direito a vida e, final-
mente, no art. 6°, o direito a salide é expressamente garantido entre os direitos sociais
(FIGUEIREDO, 2007; AITH, 2007). Outro dispositivo importante em nossa Carta
Magna é o art. 196, que prescreve a saide como direito de todos e dever do Estado,
indicando ao Poder Publico o caminho para assegura-lo: “mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperagdo”.
Para cumprir com esses designios, os arts. 198 e seguintes estabeleceram o Sistema
Unico de Sadde (SUS), regulamentado pela Lei n® 8.080, de 1990.

Um aspecto importante, que envolve a participacao dos entes federativos, diz respei-
to as competéncias comuns e concorrentes. O art. 23, inc. I, constitucional, relata
que o dever de cuidar da salde e da assisténcia publica é de competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, enquanto o art. 24, inc.
XII, delimita a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para
legislar sobre prote¢ao e defesa da saude (FIGUEIREDO, 2007; AITH, 2007). Assim,
ha responsabilidade solidaria em matérias de grande relevancia social, como o direito
a saude, cuja implementagdo ndo pode ser prejudicada por questoes de conflito de
competéncia. Sendo assim, os poderes publicos em geral devem cooperar na execugao
das tarefas e objetivos enunciados.

Desta maneira, a concretizacdo da competéncia material por cada ente devera se dar
em conformidade com as regras proprias do SUS. A obrigatoriedade de todos os en-
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tes federativos integrarem o sistema de satde é o principal aspecto da unidade deste
sistema e esta cooperacdo imposta esta estruturada pela legislagdo federal, por meio
da qual Municipios, Estados e Distrito Federal estdo subordinados a gestdo nacional.
Além disso, o direito a saude ¢ um direito subjetivo ptiblico, sendo norma de eficicia
plena e imediata. Neste sentido, a parte inicial do art. 196 imp&e que “salde é direi-
to de todos e dever do Estado”, ao passo que o art. 198 determina a criacdo de um
sistema Unico para garantir atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo das assistenciais.

Uma vez compreendido, em suas linhas gerais, o direito fundamental a satide, é pos-
sivel perguntar pela sua relagdo com o principio da proibicéo do retrocesso social.
Primeiro, procura-se compreender a proibigao de retroceder em matéria social, a partir
do direito constitucional, mas sem descuidar o contexto brasileiro. Depois, verifica-
-se que ndo apenas esta proibido o retrocesso, como é obrigatoria a progressdo da
prote¢do social, pois as disposi¢Oes constitucionais somam-se aquelas advindas do
direito internacional vigente para o Brasil. Em face disso, conclui-se que este impor-
tante debate reitera a concepcao, propria da teoria dos direitos fundamentais, de que
o direito a salde se constroi permanentemente.

APROIBICAO DE RETROCEDER

O principio da proibicdo do retrocesso social, de matriz constitucional, deve ser
compreendido, na ordem juridica brasileira, sem descuidar para o fato de que o Brasil
é um pais de desenvolvimento tardio. Compreender isso é necessario para alcancar
a importancia da afirmagdo da proibi¢do de retrocesso no direito a satide na ordem
juridica brasileira — hipdtese que sera confirmada a seguir, quando forem estudados
0S cOMpromissos internacionais do pais.

Contornos de um principio constitucional

Felipe Derbli define a ideia de retrocesso social:

“A idéia de retrocesso social se traduz numa conduta comissiva do
legislador, que, ao editar lei que revoga, total ou parcialmente, legisla-
¢do anterior, retorna arbitrariamente ao estado originario de auséncia
de concretizagdo legislativa da norma constitucional definidora de
direito social ou reduz o nivel dessa concretizacéo a patamar inferior
ao compativel com a Carta Magna (DERBLLI, 2007, p. 242).”

O principio da proibicdo do retrocesso social se caracteriza pela prevaléncia do ca-
rater negativo de sua finalidade, ou seja, propde-se a preservar um estado de coisas
ja conquistado contra a sua restricdo ou supressao arbitraria. Mas, além desse carater
teleologicamente negativo, hd também um elemento positivo, pois é dever do legis-
lador seguir no propdsito de ampliar, progressivamente e de acordo com as condicoes
faticas e juridicas, o grau de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, mediante
a garantia da protecdo dessa concretizacdo a medida que nela se evolui. Portanto, a
proibicdo do retrocesso social ndo se resume em mera manutencdo do status quo
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vigente, significando também a obrigagdo de permanente avango social (DERBLI,
2007; SILVA, 2008; CONTO, 2008).

A Constituicdo brasileira proibe o retrocesso social quando estabelece os objetivos
fundamentais da Republica:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I — constituir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;

111 —erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV —promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.”

Trata-se dos objetivos da Republica, bussola para a condugdo do Estado que em
nenhum instante pode ser desconsiderada. Com efeito, a revogacao ou o enfraqueci-
mento dos direitos sociais implicaria ato contrario a constitui¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Alias, a realizacdo desse objetivo exige o permanente avango
dos direitos sociais, até que se alcance o designio constitucional. Seguramente isso
é aplicavel ao direito a saide, pois o art. 193 reitera o art. 3° quando determina que
a ordem social “tem como objetivo 0 bem-estar e a justica sociais” — sendo que o
constituinte incluiu a satde no Titulo da Ordem Social, no Capitulo da Seguridade
Social. Igualmente, para reduzir as desigualdades sociais e regionais, é necessario que
se cumpra com os direitos sociais e fazé-los retroceder seria 0 mesmo que favorecer
a desigualdade e, portanto, seria inconstitucional.

Pablo Castro Miozzo corrobora esse entendimento, notadamente no que concerne ao
dever de garantir o desenvolvimento nacional. O autor sustenta que existe um man-
damento constitucional dirigido ao Estado determinando um dever de progresso, ou
seja, um dever de ndo ocasionar um retrocesso; portanto, o principio da proibigdo do
retrocesso social possuiria previsdo constitucional especifica (Cf. MIOZZO, 2005).
No Brasil, a discussdo em torno desse assunto vem conquistando espaco na doutrina,
nos encontros juridicos e na jurisprudéncia de tribunais superiores brasileiros (Cf.
PINTO NETTO, 2010).

Para uma inicial conceituagdo sobre o principio da proibicdo do retrocesso social,
podemos afirmar que, uma vez alcangado determinado grau de concretizagdo de uma
norma constitucional definidora de direito social — aquela que descreve uma conduta,
omissiva ou comissiva, a ser seguida pelo Estado ou por particulares —, fica o legisla-
dor proibido de suprimir ou reduzir essa concretizacdo sem a criacdo de mecanismo
equivalente ou substituto (DERBLI, 2007; CONTO, 2008; PINTO NETTO, 2010).

A doutrina e jurisprudéncia europeias, partindo de um método l6gico-dialético, de-
monstraram a ambivaléncia da bivetorialidade que caracteriza o agir do Estado em
relagdo aos direitos sociais. Ou seja, na medida em que ha uma obrigacdo de concre-
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tizar um direito, assim como a criacdo de normas infraconstitucionais, ha, ao mesmo
tempo, um dever anexo de ndo tomar medidas retrocessivas, que vao de encontro as
conquistas ratificadas em termos de legislagdo, com o escopo de usurpa-las, relativiza-
-las ao alvedrio do momento, sob pena de deixar de cumprir, por via reflexa, o dever
concretizador (DERBLI, 2007; CONTO, 2008).

Este pensamento juridico, que originou o principio ora estudado, obteve reflexo na
Europa Ocidental, destacando-se especificamente em trés paises — Alemanha, Italia
e Portugal —, nos quais a discussao sobre o principio do ndo retrocesso social esta
bastante avangada (Cf. CUNHA, 2010). Note-se que a elaboracéao da clausula da ve-
dacao do retrocesso pressupde um Estado Social ja realizado, ou seja, parte da ideia
de que o dever positivo de concretizar os direitos fundamentais sociais, impostos
pela Constituicao, ja tenha sido cumprido, originando, dessa forma, uma garantia de
preservacao das conquistas atingidas (FARIA, 2002; COMPARATO, 2003; DERBLI,
2007). Por isso, a tentativa de desenhar o principio da proibicdo do retrocesso social,
em uma perspectiva brasileira, exige que sejam tracados ndo apenas 0s contornos
constitucionais da matéria, mas também que sejam pinceladas as sombras de um
Estado em desenvolvimento.

Sombras de um Estado em desenvolvimento

Devemos tomar alguns cuidados antes de propormos uma discussao sobre um objeto
eminentemente europeu, como o principio ora estudado, em um pais em desenvolvi-
mento, com suas peculiaridades e idiossincrasias. E importante manter a preservacao
do senso critico ao importarmos conceitos e elementos de outros paises, com outras
realidades. A transportagdo mecanicista de um instituto juridico de uma sociedade
para outra, sem se importar com as condi¢des sécio-culturais e econdémico-politicas
a que estdo sujeitos os modelos juridicos, pode enviesar a aplicacdo do direito, em
prejuizo da sociedade. E importante lembrar que uma coisa é a aplicagdo de uma
teoria em um modelo de pais “central”, outra coisa € a aplicacdo dessa mesma teoria
em um pais “periférico” (Cf. NEVES, 20009).

Com efeito, o Brasil é pais de modernidade tardia e, enquanto tentava construir um
Estado Demaocratico e Social de Direito, na Europa este se encontrava em uma de
suas maiores crises. Na década de 90, com a abertura do mercado e consequente
flexibilizacdo dos direitos no Brasil, ¢ que a ordem juridica comega a sofrer ataques
contra os direitos sociais, via emendas constitucionais e medidas provisorias. A dou-
trina e jurisprudéncia também comegam a absorver os ditames desse novo periodo
econdmico e social, em que vige a desnacionalizagio™ e desconstitucionalizagéo de
direitos, na tentativa acodada de legitimar esses “novos ares”. Tal como aconteceu
na Europa, juristas brasileiros resistentes comegcam a questionar tais mudancas e se
levantam em defesa das conquistas da constituicdo utilizando como instrumento o

" Desnacionalizagdo é um conceito proximo de “perda de soberania” e de “desconstitucionalizagio”.
Significa a perda de vigéncia nacional de leis, culturas, principios em certos setores, como, por exemplo, a
empresa nacional que é adquirida por um grupo estrangeiro e este impde aos seus empregados a legislagéo
de sua matriz alienigena (Cf. SILVA, 2008).
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principio da proibi¢do do retrocesso social (COMPARATO, 2003; DALLARI, 2009;
BONAVIDES, 2009).

Um dos primeiros a levantar a questdo foi José Afonso da Silva, que defendia que as
normas definidoras de direitos sociais seriam concebidas como normas programaticas
de eficacia limitada, mas que a necessidade de emanacao de ato legislativo ndo lhes
retirava a preceptividade e, adiante, essa edi¢do de ato normativo infraconstitucional
é obrigatoria, constituindo imposicéo constitucional de atividade legiferante (SILVA,
2008). Com base em juristas alemaes, mas, principalmente, em italianos, especifi-
camente Balladore Pallieri, sustenta que imposicGes constitucionais advindas das
normas constitucionais definidoras de direitos sociais indicam qual itinerario nao
seguir, de modo que seja taxada de inconstitucional a lei que percorrer o caminho
vedado pela Constituicdo. E relata que lei nova ndo podera desfazer o grau de efeitos
da norma constitucional ja alcangados por lei anterior (CONTO, 2008; SILVA, 2008).
Ademais, o legislador ndo pode revogar norma infraconstitucional regulamentando
a norma constitucional sem a criacdo de mecanismo substitutivo, o que acarretaria
0 esvaziamento do comando constitucional, como se o legislador dispusesse direta-
mente contra ele (DERBLI, 2007; CONTO, 2008; SARLET, 2008; NETTO, 2010).

Em que pesem essas consideragdes, a sombra do retrocesso social esta presente no
quadro juridico brasileiro, seja em proposic@es legislativas, seja em interpretacdes
doutrinarias. No primeiro caso, podem ser citados projetos de lei e emendas consti-
tucionais que restringem ou até mesmo excluem o direito a salide em nossa constitui-
¢A0™ e, no segundo, com fundamentagio na suposta escassez de recursos financeiros,
teses como minimo existencial e reserva do possivel’ ensaiam a iminente ameaca
de retroceder socialmente nossos direitos fundamentais sociais (Cf. CUNHA, 2010).

Por isso, é importante fortalecer o entendimento sobre o principio da proibicao do
retrocesso social. Isso implica ir além da simples proibi¢&o de retroceder, para alcancar
o dever de concretamente fazer progredir a protecdo dos direitos sociais.

O DEVER DE PROGREDIR

Para além do dever negativo de ndo retroceder, ha o dever positivo de progredir na
protecao dos direitos sociais, inclusive do direito a saude. Como visto, isso fica claro
na Constituicdo, quando determina quais sdo 0s objetivos da Republica. Além disso,
trata-se de uma imposi¢do dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.
O conjunto dessas normas juridicas traduz uma esperanca, mas seria ingenuidade
imaginar que se trata de uma obra acabada.

™ Como, por exemplo, o Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) n° 219/2007 e a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 341/2009.

" Ana Paula de Barcellos define o minimo existencial como “conjunto de prestagdes materiais minimas sem
as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em situagao de indignidade”. No caso do direito a
salde, segundo a propria autora, ele se limitaria apenas a satde basica. A reserva do possivel completaria
esse quadro, pois, segundo este “instrumento juridico”, sé se pode viabilizar direitos sociais, como a salde,
respeitando uma suposta limitagdo de recursos financeiros, o que for possivel, segundo o Or¢amento da
Nagdo (BARCELLOS, 2001, p. 304).
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Enquadramentos do direito internacional

Os principais compromissos internacionais do Brasil com relagdo ao direito a satide, no
gue concerne ao seu reconhecimento como direito humano fundamental, sdo o Pacto
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), da ONU, e o Protocolo
de San Salvador, da OEA. Para analisa-los, é importante compreender o contexto de
cada um, seja no ambito universal das Na¢des Unidas, seja no ambito continental,
0 que imp0e a referéncia a outros textos internacionais, a comecar pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos.

A Declaracdo foi adotada pela Il Assembleia Geral das Nac¢6es Unidas, por meio
da Resolugdo n® 217 A, em 10 de dezembro de 1948. Foi aprovada unanimemente
pelos 48 Estados que entdo compunham a Assembleia, com nenhum voto contrario,
embora tenha havido oito abstenc@es. Segundo leciona Flavia Piovesan, “a Decla-
racdo consolida a afirmagdo de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre
valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados” (PIOVESAN, 2006, p.
130). A saude esta entre os direitos humanos, pois é decorréncia do proprio direito a
vida. Na Declaragdo de 1948, seu reconhecimento como direito humano era indireto,
especialmente no art. 25.1:

“Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si e
asua familia saiide e bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habi-
tacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, o direito a
seguranga, em caso de desemprego, doengca, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias
fora de seu controle.”

Indiretamente, ndo apenas este dispositivo, mas também outros artigos da Declara¢édo
pressupdem a existéncia de um direito a saide. Assim é com o direito & vida (art.
3% e com a proibicédo da tortura (art. 5°). Da mesma forma, quando no art. 2°, § 1°
afirma-se que todos sdo capazes para gozar dos direitos ¢ liberdades fundamentais,
sem qualquer distincéo, estd vedada a segregacédo preconceituosa por razdes de salde,
ou melhor, de doenca — especialmente as doencas contagiosas. Quanto a efetivacéo, o
art. 22 determina o esforco nacional e a cooperacdo internacional como meios para
a realizacdo dos direitos. E, de acordo com o art. 28, “toda pessoa tem direito a uma
ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente
Declaracao possam ser plenamente realizados”.

Enfim, por contemplar tanto direitos individuais como sociais e por prever o esforco na-
cional e a cooperagao internacional como mecanismos de sua efetivacéo, a Declaracao é
um documento juridico de extrema relevancia que, em 1948, representou um consideravel
avanco juridico. Contudo, ao menos formalmente, deveria ser dado um passo mais largo.
Afinal, ha o entendimento de que a Declaragdo, uma Resolucao da Assembleia Geral das
Nac6es Unidas, formalmente ndo possuiria a forca de um tratado internacional (embora
materialmente a Declaracdo seja importante fonte de normas juridicas universais). Por
outro lado, ha o entendimento de que a Declaragdo teria forca juridica vinculante™,

7 Aeste respeito, ha o importante entendimento referido por Flavia Piovesan: “a Declaragio Universal tem
sido concebida como a interpretacdo autorizada da expresséo “direitos humanos”, constante da Carta das
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argumento que se reforca com a experiéncia internacional na matéria, que interpreta
a Declaracdo como direito costumeiro internacional e, como tal, de cumprimento
obrigatorio. Finalmente, em 1966, os direitos humanos receberam inconteste po-
sitivacdo internacional por meio de dois Pactos celebrados no ambito da ONU: o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos™ e 0 Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais™.

Varios dispositivos do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos referem,
indiretamente, o direito humano a salde. Nessas referéncias, o direito & salde ou
esta colocado como um reforco do direito a vida e a integridade humanas (art. 7°),
ou como uma limitacdo, de ordem publica, ao exercicio de outros direitos humanos
(arts. 12.3,18.3, 19.2.b e 22.2).

Se, por um lado, no Pacto de Direitos Civis e Politicos é muito timida a participagao
da satde no rol dos direitos declarados, por outro lado, no Pacto Internacional sobre
Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (PIDESC), a salde tem um papel de maior
destaque. Isso é compreensivel na medida em que a sadde é historicamente um direito
de dimenséo social, que exige o agir estatal, de maneira que a simples abstencéo do
Estado, na forma cléssica das liberdades individuais, ndo ¢ suficiente para propiciar a sua
efetivacdo. No que se refere ao PIDESC, interessam especialmente os artigos 11 e 12.
O artigo 11 do Pacto declara o direito a um nivel de vida digna, referindo-se a aspectos
materiais da existéncia humana: alimentacdo, vestimenta, moradia etc. Trata-se de um
aspecto essencial da promocéo da satide, bem como da prevencao de enfermidades. O
artigo 12, por sua vez, diz respeito ao direito a saiide em sentido estrito e postula tanto
pela prevengdo de doengas como pela assisténcia quando da sua ocorréncia; in verbis:

“Artigo 12
1. Os Estados Signatéarios do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais alto nivel possivel de saide fisica e mental.

2. Entre as medidas que deverao ser adotadas pelos Estados Signatarios
do Pacto a fim de assegurar a plena efetividade deste direito, figurarao
as necessarias para:

a) A reducdo da mortalidade infantil e do indice de natimortos, bem
como o desenvolvimento sadio das criangas;

Nagdes Unidas, apresentando, por esse motivo, forca juridica vinculante. Os Estados membros das Nagoes
Unidas tém, assim, a obrigacdo de promover o respeito e a observancia universal dos direitos proclamados
pela Declaragéo. Nesse sentido, estabelece o art. 28 da Declaragéo que todos tém direito a uma ordem social
e internacional em que os direitos e liberdades sejam plenamente realizados” (PIOVESAN, 2006, p. 137).
™ O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral
das Nacoes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Foi aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro por
meio do Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991. Recebeu a adeséo brasileira em 24 de
janeiro de 1992. Entrou em vigor para o Brasil em 24 de abril de 1992. Finalmente, foi incorporado ao
direito interno brasileiro pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1992.

™ O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi adotado pela XXI Sessdo da
Assembleia Geral das Nac6es Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Foi aprovado pelo Congresso Nacional
brasileiro com o Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991. Recebeu a adesao brasileira em
24 de janeiro de 1992. Entrou em vigor para o Brasil em 24 de abril de 1992. Finalmente, foi incorporado
ao direito interno brasileiro pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992.
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b) O aprimoramento em todos os seus aspectos da higiene do trabalho
e do meio ambiente;

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e de outro tipo, ¢ a luta contra elas.

d) A criacdo de condicOes que garantam a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de doenga.”

Mas o que significa a expressdo possivel, inserta no caput deste artigo? Pelo menos
trés leituras poderiam ser realizadas (Cf. TORRONTEGUY, 2010). Pode-se pensar
que a expressao possivel reconheceria que muitos Estados possuem limitacfes de
ordem econdmica e tecnolégica, mas principalmente econdmica, as quais impediriam
a efetivacdo plena do direito & saide. Ocorre que essa primeira interpretago néo cor-
responde ao entendimento atual sobre a exigibilidade dos direitos sociais, tampouco é
amais adequada para a defesa do direito humano a satide, sendo por isso incongruente
com a propria finalidade do Pacto. Por outro lado, pode-se interpretar o uso do termo
possivel no sentido de que os Estados tém o dever de possibilitar aos seus cidadaos
0 acesso a saude. Quando, por si mesmos, nao forem capazes de fazé-lo, os Estados
estardo diante da necessidade de cooperar. Desta forma, a cooperacéao internacional
sanitaria é corolério do dever estatal de tornar possivel a efetivagdo do direito humano
a salde. Finalmente, e sem oposic¢ao & segunda interpretacdo, o termo possivel pode
ser traduzido desde o ponto de vista cientifico e tecnologico. Ou seja, quando o Pacto
reconhece o direito ao mais elevado nivel possivel de salde, reconhece o direito de
acesso a Ultima tecnologia existente, vale dizer, ao pleno acesso ao que de melhor o
estado da arte disponibiliza em termos de conhecimento cientifico existente.

A principal contribui¢do do art. 12 do PIDESC ¢ abrir um capitulo especifico sobre
saude no rol dos direitos sociais. Até entdo, muitas eram as referéncias indiretas a
esse direito humano. Além disso, no PIDESC os Estados se obrigam a adotar medidas
para progressivamente efetivar os direitos ali reconhecidos:

“Art. 2% 1. Cada um dos Estados Signatarios do presente Pacto se compro-
mete a adotar medidas, tanto isoladamente quanto mediante a assisténcia
e acooperacao internacional, especialmente econdmicas e técnicas, até o
maximo dos recursos de que disponha, para progressivamente obter, por
todos os meios apropriados, inclusive a ado¢éo de medidas legislativas
em particular, a plena efetividade dos direitos aqui reconhecidos.

2. Os Estados Signatarios do presente Pacto, se comprometem a garantir
o exercicio dos direitos que nele se enunciam sem discriminagao alguma
por motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de
outra indole, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento
ou qualquer outra condicdo social.

3. Os paises em vias de desenvolvimento, tendo adequadamente em
conta os direitos humanos e sua economia nacional, poderdo determi-
nar em que medida garantirdo os direitos econdmicos reconhecidos no
presente Pacto a pessoas que ndo sejam seus nacionais.”
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Portanto, a melhor interpretacdo é a de que existe um dever de possibilitar e que o
contetdo desse dever ¢ o maximo acesso conforme o conhecimento cientifico exis-
tente. E a palavra progressivamente indicia que sempre se deverd ampliar a prote¢éo
do direito a satde, jamais retroceder. Ou seja, 0s Estados signatéarios do Pacto, como
Brasil, ndo se obrigaram, de imediato, a reconhecer amplamente o direito a sadde — bem
ao contrario, cada pais pdde definir os contornos desse direito com ampla margem de
discricionariedade soberana. Entretanto, uma vez que a ordem juridica interna defina
o nivel de protegdo do direito a satide, fica proibido o retrocesso, por forca do direito
internacional. Alias, o que o Pacto imp0e &, para além da proibi¢do de retroceder, o
dever de progredir na protecéo juridica dos direitos sociais.

Visto o enquadramento dado pelo direito internacional de aplicacdo universal (prove-
niente do sistema ONU), cumpre fazer o mesmo com relacéo ao direito continental
americano.

Inicialmente, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948,
expressamente reconheceu o direito a preservacdo da salide e ao bem-estar, nos termos
do seu artigo 11: “Toda pessoa tem direito a que sua satide seja resguardada por medidas
sanitarias e sociais relativas a alimentacéo, roupas, habitacéo e cuidados médicos corres-
pondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade”. Recorde-se
que no art. 25 da Declaracdo Universal, contemporanea a Declaragdo Americana, o direito
a salde é apenas indireto. Nesta, diferentemente, a salide € expressamente reconhecida
como direito de toda pessoa, havendo referéncia inclusive a alguns dos principais fatores
condicionantes da saude, a saber, alimentacéo e habitacéo. Por outro lado, o texto do art.
11 antecipaa tonica dada ao direito a saiide no PIDESC, quando vincula o dever de prover
cuidados médicos ao “nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade”. O
enfoque atual dos direitos fundamentais é o da sua unidade, de maneira que os direitos
sociais ndo podem ser menos direitos que as liberdades individuais. Ou seja, o discurso
de que os direitos sociais seriam meras normas programaticas ndo tem encontrado gua-
rida no entendimento de muitos estudiosos do assunto (PIOVESAN, 2006, p. 172-174).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, por sua vez, traz a salde subentendida
jano seu art. 5% § 1° segundo o qual “toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral”. A Convencdo também refere a defesa da
saude publica como justificativa para a limitacao excepcional do exercicio de outros
direitos 1a reconhecidos. Isso ocorre com a liberdade de religido (art. 12, § 3%, a
liberdade de pensamento e expresséo (art. 13, § 2% b), o direito de reunido (art. 15),
a liberdade de associacéo (art. 16, § 2°) e o direito de circulagédo e de residéncia (art.
22, § 3%. Nesses casos, na ponderagao entre os diferentes valores em cena, o direito
a saude pode preponderar em relacdo as referidas liberdades. A Convencao, de 1969,
prestigiou os direitos humanos de dimensao individual. Apenas em 1988 foi assinado
um Protocolo Adicional a Convencao, que passou a contemplar, no sistema interame-
ricano de protecdo dos direitos humanos, os direitos econdémicos, sociais e culturais.
Trata-se do Protocolo de San Salvador™.

® O Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador) foi assinado em 17 de novembro de 1988. O
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O Protocolo parte do seguinte pressuposto, o qual é apresentado no seu Predmbulo:
“s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento de temor e da miséria, se
forem criadas condi¢Bes que permitam a cada pessoa gozar de seus direitos econémi-
€os, sociais e culturais, bem como de seus direitos civis e politicos”. Neste contexto,
o direito a salide é expressamente reconhecido pelo art. 10:

“1. Toda pessoa tem direito a saude, entendida como 0 gozo do mais alto
nivel de bem-estar fisico, mental e social.

2. A fim de tornar efetivo o direito a saude, os Estados Partes compro-
metem-se a reconhecer a salde como bem publico e, especialmente, a
adotar as seguintes medidas para garantir este direito:

a. Atendimento primario de satde, entendendo-se como tal a assisténcia
médica essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da
comunidade;

b. Extensdo dos beneficios dos servigos de saude a todas as pessoas
sujeitas a jurisdicao do Estado;
c. Total imunizac@o contra as principais doengas infecciosas;

d. Prevenc¢@o e tratamento das doencas endémicas, profissionais e de
outra natureza;

e. Educacéo da populacéo sobre prevencéo e tratamento dos problemas
da saude; e

f. Satisfacdo das necessidades de saude dos grupos de mais alto risco e
que, por sua situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis.”

Concomitantemente, o Protocolo refere a obrigacdo de os Estados adotarem medidas
para implementar progressivamente os direitos ali reconhecidos, nos termos do art. 1°

“Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas neces-
sérias, tanto de ordem interna como por meio da cooperagao entre 0s
Estados, especialmente econdmica e técnica, até 0 maximo dos recursos
disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de
conseguir, progressivamente e de acordo com a legislacéo interna, a
plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.”

A parte final deste dispositivo permite conclusdo similar aquela da interpretagdo do
PIDESC. Com efeito, o Protocolo de San Salvador, embora ressalve que cada pais
estabelecera a sua prdpria legislagdo, impde uma baliza, qual seja, a progressividade.
Este entendimento se confirma logo em seguida, quando o mesmo dispositivo afirma
que a finalidade ¢ “a plena efetividade dos direitos reconhecidos”. A l6gica, portanto,
é de que cada pais, na sua margem de apreciacao soberana, determina o nivel de pro-
tecdo que vai garantir, mas se vincula a essa decisdo, ndo podendo mais retroceder e,
mais do que isso, devendo sempre fazer progredir a prote¢éo social.

Brasil aderiu a ele apenas em agosto de 1996, sendo que a sua promulgagao ocorreu apenas com o Decreto
n°3.321, de 31 de dezembro de 1999.
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Uma aquarela que quer perdurar

Até aqui se procurou compor um desenho do direito a satide no que concerne a proibicdo
do retrocesso social. Partiu-se de contornos constitucionais, nas linhas mestras definido-
ras dos objetivos fundamentais da Republica brasileira. Este eshoco foi sombreado pelo
contexto de ser o Brasil um pais em desenvolvimento, especificidade que ndo permite
uma importacéo acritica de institutos juridicos estrangeiros, como a reserva do possi-
vel e 0 minimo existencial. Entéo, percebeu-se que o direito internacional enquadra o
direito a satide como uma figura juridica bem definida e nitida entre os demais direitos
sociais. Agora, cabe perguntar de que espécie é esse quadro. Sera uma aquarela que
pode com tempo se apagar, ou serd uma tela pintada com tinta a éleo, em cores fortes
e pretensiosamente perenes? A histéria dos direitos humanos mostra a sua fragilidade,
de modo que o principio da proibigao do retrocesso se apresenta como um importante
instrumento juridico para a realizacdo, duradoura, dos direitos arduamente conquistados.

Neste sentido, a experiéncia totalitaria do século XX, que culminou com o holocausto,
infligiu @ humanidade uma terrivel ruptura na construg@o histérica dos direitos huma-
nos. A existéncia de uma maquina burocratica estatal servindo ao assassinio — com
a descartabilidade de pessoas decaidas da condicéo de cidadds” do Estado nazista
— provou que os direitos humanos nunca sao um dado, mas sempre um construido.
A resposta a ruptura totalitaria foi a internacionalizagdo dos direitos humanos (Cf.
LAFER, 1988). Esse processo de reconstrucdo dos direitos, inaugurado formalmente
com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, ainda esta em curso (Cf.
TORRONTEGUY, 2010), cada vez mais imbricado nas ordens juridicas nacionais,
como é o caso da ordem juridica brasileira. E por isso que, na teoria dos direitos hu-
manos e dos direitos fundamentais — compreendidos aqui como os direitos humanos
positivados em dado ordenamento juridico —, se defende que cada direito se constroi
permanentemente. E por essa razao, por exemplo, que existe um carater pedagdgico
na chamada gramatica dos direitos, quando simbolicamente se da reconhecimento
publico as vitimas de violagdes de direitos humanos, que emprestam seu nome a leis,
aespacos publicos etc. Igualmente, a aplicacéo do principio da proibigéo do retrocesso
é uma forma de construir permanentemente esses direitos.

Como visto, tanto a Constituicdo brasileira como os tratados internacionais sobre
direitos sociais incorporados a ordem juridica patria exigem a progressao e proibem
o retrocesso na prote¢do juridica dos direitos sociais. Especificamente, esses textos
normativos reconhecem o direito a salide, o que permite aplicar o principio da proi-
bicdo do retrocesso ao direito sanitario.
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