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RESUMO

STROZENBERG, Flora. Direito universal a satde: fundamentalidade e
efetividade. 2008. 289p. Tese (Doutorado em Direito)-Universidade Gama
Filho.

Investiga a fundamentalidade do direito universal a satude no Brasil, assim
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, bem como o papel do
Ministério Publico em zelar pela sua tutela. Elucida a contribuicdo do
movimento sanitario no complexo processo de conquista do status de
direito fundamental que esse direito alcancou e na positivacdo
constitucional dos principios norteadores do Sistema Unico de Satde
(SUS). Entende que a identificacdo do direito a saide como um direito de
envergadura constitucional constitui um primeiro mas decisivo passo para
assegurar a sua tutela jurisdicional. Argumenta que o0 impasse que é
possivel atestar, no pais, no acesso igualitario a saude ndo decorre de falhas
na formulacdo das normas constitucionais concernentes, mas sim de
problemas associados & ma governanca do Sistema Unico de Salde.
Sustenta que a eficacia dos instrumentos processuais disponiveis para
protecdo do direito em questdo se mostra bastante relativa. Sublinha a
importancia da atuacdo do Ministério Publico Federal — sobretudo no uso
do termo de ajustamento de conduta — e como um indutor da
implementacdo e reformulacéo de politicas pablicas que tém conexdes com
a governanca do Sistema Unico de Salde, cuja eficacia assegura a
efetividade desse direito fundamental.

Palavras-chave: Direito a Saude. Movimento Sanitario. Fundamentalidade
Formal e Material. Efetividade. Governanca. Ministério Publico Federal.



ABSTRACT

STROZENBERG, Flora. Direito universal a satde: fundamentalidade e
efetividade. 2008. 289p. Tese (Doutorado em Direito)-Universidade Gama
Filho.

It investigates the fundamental character and the effectiveness of the
universal right to health in Brazil, so consecrated in the Federal
Constitution of 1988, as well as the role of Public Ministry in watching
over its protection regime. It clears up the contribution of the sanitary
movement in the process of conquest of fundamental right status reached
by such a right and the constitutional ruling of the guiding principles of
"Sistema Unico de Saude" [Health United System] (SUS). It understands
that the identification of the right to health as a right of constitutional
standing constitutes a first but decisive step to assure its jurisdictional
protection. It argues that the impasse in the egalitarian access to health
recognized in the country doesn't rise from defects in the enactment of the
relevant constitutional norms, but from problems related to the bad
governance of SUS. It demonstrates that the effectiveness of the procedural
remedies for the protection of such a right appears quite relative. It stresses
the importance of the Federal Public Ministry's performance — especially
in the use of the term of adjustment of conduct — as an inductor of the
implementation and improvement of public policies connected with the
governance of SUS, whose efficiency assures the effectiveness of this
fundamental right.

Keywords: Right to health. Sanitary Movement. Formal and Material
Fundamentality. Effectiveness. Governance. Federal Public Ministry.



RESUME

STROZENBERG, Flora. Direito universal a satde: fundamentalidade e
efetividade. 2008. 289p. Tese (Doutorado em Direito)-Universidade Gama
Filho.

On développe une recherche de la fondamentalité et de I'effectiveté du droit
universel a la santé au Brésil, consacré en tant que tel dans la Constitution
Fédérale de 1988, et du role du Ministere Public dans la surveillance de
son régime protectif. On met en lumiere la contribution du mouvement
sanitaire dans le processus complexe de la conquéte du statut de droit
fondamental atteint par tel droit et dans la positivation constitutionnelle de
principes qui régissent le Systeme Unique de Santé (SUS). On comprend
que l'identification du droit a la sant¢ comme un droit de rang
constitutionnel constitue un premier mais décisif étage pour assurer la
protection juridictionnelle. On argumente que I'impasse a l'acces égalitaire
a la santé attesté au Brésil ne provient pas de défauts dans I'élaboration des
normes constitutionnelles correspondantes, mais bien de problemes
attachés a la mauvaise gouvernance du Systeme Unique de la Santé. On
démontre que [l'efficacité des instruments de caractere procédural
disponibles pour protéger le droit en question se présente assez relative. On
souligne lI'importance de I'actuation du Ministere Public Fedéral — surtout
dans I'emploi du terme de mise en régle de conduite — comme un
inducteur de lI'implémentation et réformulation des politiques publiques qui
ont des connections avec la gouvernance du Systéeme Unique de Santé, dont
I'efficacité assure I'effectiveté de ce droit fondamental.

Mots-clé: Droit a la Santé. Mouvement Sanitaire. Fondamentalité Formelle
et Matérielle. Effectiveté. Gouvernance. Ministére Public Fédéral.
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1 INTRODUCAO

“[...] estamos convencidos de que encontrar [para os direitos
humanos] um fundamento, ou seja, aduzir motivos para justificar a
escolha que fizemos e que gostariamos fosse feita também pelos
outros, € um meio adequado para obter para eles um mais amplo
reconhecimento.”(Norberto Bobbio. A era dos direitos)

“Sob o aspecto conceitual, o direito & salde ndo pode ser entendido
em termos de igualdade, mas sim de equidade. [...] a eqlidade
consiste em criar ou favorecer, para cada individuo, a possibilidade
de perseguir e de atingir o nivel potencial de salde que lhe é
préprio.” (Giovanni Berlinguer. Bioética cotidiana)

“O processo somente constituird garantia da tutela efetiva dos direitos
se for capaz de dar a quem tem direito tudo aquilo a que ele faz jus de
acordo com o ordenamento juridico.” (Luigi Paolo Comoglio. A
garantia constitucional da acdo e o processo civil. Trad. de Leonardo
Greco)

O propdsito central deste estudo reside em verticalizar a
compreensdo da fundamentalidade do direito universal a satde, consagrado
em nossa Carta Magna, bem como do papel do Ministério Publico em
resguardar essa fundamentalidade, assumindo uma posi¢cdo mais ativa face
a judicializacdo crescente de tal direito, motivada sobretudo por falhas
notéveis na governanca do setor publico da salde neste pais. *

A definicdo de salde que emana da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e

ndo apenas a auséncia de afec¢gdes ou de doengas, acena para um avango

! Entenda-se: na governanca do proprio Sistema Unico de Satide (SUS); a norma constitucional que dispde sobre a
universalidade desse direito (art. 196) vai depender concretamente da efetividade do SUS, que se funda na existéncia
de recursos — notadamente, daqueles assegurados pela Emenda Constitucional n° 29 e pela Contribuigdo Provisdria
sobre as Movimentag@es Financeiras (CPMF) —, bem como em sua boa governanca. Tal conceito veio a modificar o
padrdo e o modo de se pensar a gestdo de bens publicos, antes prevalentemente restritos aos atores presentes na esfera
publica estatal. Ver GOHN, Maria da Gldria. Os conselhos municipais e a gestdo urbana. In: SANTOS JUNIOR,
Orlando Alves dos; RIBEIRO, Luiz Cesar de Queiroz; AZEVEDO, Sergio de (Org.). Governanga democratica e
poder local: a experiéncia dos conselhos municipais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, Fase, 2004.

11



nada desprezivel: em nossa época, conquanto se viva numa sociedade de
risco global, o direito a satde conta com um desenvolvimento normativo,
doutrinario e jurisprudencial capaz de contemplar um enfoque integral (ou
unitarista) da saude. Neste o desfrute do maximo nivel possivel de saude
estd determinado ndo somente pela condi¢do de saude fisica e mental da
pessoa, mas também pelos fatores socioeconémicos determinantes do meio
ambiente, tais como acesso a agua limpa e potavel e condi¢des sanitarias
béasicas, condicdes ambientais apropriadas, alimentacao e nutricdo, moradia
e, ainda, condicBes de trabalho seguras.

A perspectiva de compreensdo tedrica da efetividade do direito a
saude enquanto direito fundamental adotada no presente trabalho assimila
alguns pontos de vista ou “teses” que gozam, na atualidade, de extenso
respaldo doutrinario. Dentre esses vale lembrar a defesa incondicional dos
direitos fundamentais, assumida mesmo diante do reconhecimento da crise
do Estado Social; * a recusa do juridicismo entendido como tentativa de
compreender o direito separando a moral e a politica; o posicionamento
critico em relacdo as visdes ingénuas e irrealistas do direito, que se

obstinam a reduzi-lo a um sistema de normas (subestimando o peso dos

2 Em suma: a salide sempre se encontra em um horizonte de perturbagio e ameaga — ela “significa protegio e
seguranca (Geborgenheit)”. GADAMER, Hans-Georg. O carater oculto da salde. Trad. Anténio Luz Costa.
Petropolis: Vozes, 2006. p.121.

3 Em que pesem a suas diferengas propriamente ideoldgicas, vale aqui lembrar autores como SANTOS, Boaventura
de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicdo paradigmatica. 2.ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2000. v. 1: A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia (ver sobretudo p.24-30) e PEREZ
LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 7.ed. Madrid: Tecnos, 1998. (Temas Clave de la Constitucién
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principios que a estas se somam em tal conjunto); a confianca nas
possibilidades do juiz como responsavel por encontrar a resposta para o

4

caso concreto; © o reconhecimento da racionalidade juridica — a ser

mobilizada sobretudo no dominio do Direito Processual — como uma

racionalidade inegavelmente prética; °

a visdo mais preocupada com o
- 6 - -
problema do que com o sistema, ° acolhida com amplo destaque pela teoria
do raciocinio tépico e pela teoria retorico-argumentativa perelmaniana; * a
ndo-aceitacdo de uma cisdo absoluta entre o prisma descritivista e o

prescritivista, ® a ser especialmente sustentada no exame da positivacio de

todo direito fundamental.

Espafiola), p.61-65, além de seu trabalho de valor seminal para tal defesa dos direitos fundamentais, Derechos
humanos, estado de derecho y constitucion, ed.cit, p.212-231.

* Esses prismas de compreensdo postos em relevo encontram excelente sustentagdo doutrinaria nas obras do
jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin, particularmente em Levando os direitos a sério (Trad. Nelson Boeira.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2002) e O império do direito (Trad. Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo Sa
Leitdo Rios. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003). Um comentario muito rico dos fundamentos da teoria da decisdo
judicial construida por esse autor e de sua compreensdo das conexfes complexas entre direito e politica nos é
oferecido por VIGO, Rodolfo Luis. A interpretagdo juridica em Ronald Dworkin. In: . Interpretacéo juridica:
do modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas perspectivas. Apresentacdo Luiz Carlos de Azevedo;
traducdo Susana Elena Dalle Mura; revisdo e notas Alfredo de J. Flores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p.63-79.

® Tal posicionamento pode ser depreendido da leitura de autores relativamente distantes quanto a sua fundamentagéo
filos6fica e a seus objetos privilegiados de investigagdo jusfilosofica como Chaim Perelman (ver Etica e direito.
Tradugdo Maria Ermantina Galvdo. S8o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.427-437) e Jiirgen Habermas (ver Direito e
democracia: entre facticidade e validade, ed.cit., v.2, p.194-221).

® Admitimos que a perspectiva sistémica possa ser acolhida com sucesso, especialmente na defesa do argumento (por
nos sustentado) de que a satde constitui direito fundamental subjetivo de cada ser humano, conforme comprovam os
trabalhos de SCHWARTZ, Germano. Direito a salde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, e O tratamento juridico do risco no direito a saide. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.

" Cf. VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Imprensa Nacional,
1979; PERELMAN, op.cit., p.420-427. A rigor, esses autores argumentam, nos trabalhos citados, que sistema
juridico e raciocinio topico podem ser aproximados de maneira a harmoniza-los. Tal ponto de vista é elucidado por
Mendonga em obra que constitui uma importante contribuicdo para o conhecimento das Oticas de Viehweg e
Perelman: MENDONGCA, Paulo Roberto Soares. Alternativas topicas para a metodologia do direito. In: A
topica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.197-271. Uma boa sintese das posicdes
doutrinarias pos-positivistas no tocante a questdo da motivacdo na decisdo judicial foi elaborada por TARUFFO,
Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975.

& Ver, em particular, ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais do
Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo, S&o Paulo, v.78, n.217, 1999. O posicionamento
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A nosso ver, o entendimento mais aprofundado do processo pelo
qual o direito a saude alcancou o status de direito fundamental, por forca
dos proprios dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, tem de tomar
em consideracdo toda uma série de lutas politicas e institucionais, travadas
pelo movimento sanitario, que assumiu um carater contra-hegemonico no
quadro dos governos militares que sucederam ao golpe de 1964, as quais
asseguraram o espaco rumo a constitucionalizacéo de tal direito (definindo-
Ihe a sua fundamentalidade formal) e do perfil institucional do Sistema
Unico de Sadde (SUS), imprescindivel & efetivacdo do acesso a sadde.
Recompor, mesmo que de um modo breve, a trajetoria desses embates —
em especial, aqueles dados a luz quando da 8* Conferéncia Nacional de
Saude — que resultaram na insercdo desse direito fundamental em nossa
ordem constitucional, elucidando as suas implicacdes juridicas e politicas,
tem sido um objetivo minimizado ou simplesmente desconsiderado nos

estudos juridicos — disponiveis ainda em numero relativamente reduzido

tedrico-metodolégico em tela também foi defendido sob um angulo liberal-ético, por DWORKIN, Ronald. Principio,
politica, processo. In: . Uma questdo de principio.Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
p.105-152. Mesmo uma teoria axiomatizada como a de Ferrajoli, que representa uma versdo critica e aprimorada das
posicOes kelsenianas, vem animada por uma pretensédo explicativa e descritiva, mas também comporta uma dimens&o
critica ou prescritiva (a apontar — utopicamente — para os “espagos” onde é urgente melhorar o sistema de
garantias); essa dimensdo atrai para o campo do direito positivo questdes de fundo que no paradigma meramente
legalista (mas ndo constitucional) ficavam relegadas ao ambito externo do politico, ou seja, a sede filoséfico-politica.
Cf. FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. In: . Los fundamentos de los
derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 287-329, em especial.
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— acerca da constitucionalizacdo desse direito ou dos problemas
(sobretudo de natureza processual) que a sua tutela efetiva compreende. °

Assim sendo, decidimos ousar, reservando o capitulo segundo da
Tese a uma demonstracdo ndo desprovida de consequéncias: que a
legitimacdo do direito a saide no Brasil enquanto direito fundamental ndo
se funda numa producao normativa particular — conquanto nao se perca de
vista que direito fundamental é direito que possui forca juridica
constitucional —, *° mas antes se assenta num arduo processo de conquistas
politico-sociais. E a historicidade de um transcurso de lutas que
pretendemos desvelar para melhor avaliarmos a fundamentalidade
substancial do direito em exame.

Convém esclarecer que participamos desse processo, deixando de
lado a posicdo de testemunha distante (embora interessada). De fato, ha
mais de trinta anos nos temos envolvido com o movimento de reforma
sanitaria e com o intrincado processo de positivacio — em nivel
constitucional — do direito universal a saude e da criacdo do SUS, e

chegamos mesmo a harmonizar, numa espécie de desafio pds-weberiano e

® Essa observagdo pode ser aplicada tanto a trabalhos recentes que empreendem um sério esforco de elucidacio do
regime juridico constitucional dos chamados direitos fundamentais sociais e das possibilidades de concretizacéo do
direito a sadde no Brasil, como os de Mariana Filchtiner Figueiredo (Direito fundamental a salde: parametros para
sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007) e de Ana Paula Oriola de Raeffray (Direito da
satde: de acordo com a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2005), quanto a investigacdes que se
detiveram no enfoque dos 6bices a efetivagdo judicial e dos meios de tutela de tal direito, como o de Germano
Schwartz (Tutela antecipada no direito a saude. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2003).

10 \er, em especial, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. 1. ed., 3.

reimp. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 47-80 (obra cuja primeira edicdo data de
1986).
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ainda gramsciano, a paixdo e a vocacdo académica ou cientifica, obtendo
por resultado uma dissertacdo de mestrado, sob o titulo de Eficacia:
impasse no direito social, defendida em 1977 na Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro.

O capitulo em tela tem como fecho um estudo das conexdes entre
processo constituinte, efetivado em outubro de 1988, e o adensamento da
compreensdo do direito a saude como direito fundamental. Procuramos
frisar que 0 nosso constituinte originario, na medida em que assimilou uma
compreensdo ampliada de justica social (pensada além do modelo
“distributivista” de justi¢ca, de procedéncia liberal), teve o mérito de ndo so
organizar um texto constitucional capaz de consagrar, sob uma Otica
democrética atualizada, direitos fundamentais, como também legar-nos os
meios propriamente judiciais para a sua defesa e implementacao. S&o esses
instrumentos processuais que vao assegurar a ordem juridica fundamental
subjetiva, a saber, a esfera juridica em que se localizam as situacdes
juridicas subjetivas derivadas dos direitos e garantias fundamentais que se
encontram consagradas pela Constitui¢do do pais.

A propoésito, urge notar, em consonancia com as reflexdes de
Abramovich e Courtis, que, a despeito da complexa estrutura que o0s
informa, inexistem direitos fundamentais sociais que ndo exibam ao menos

alguma faceta ou caracteristica capaz de ensejar, em caso de violacéo, a sua
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exigibilidade judicial. ** Assim sendo, é possivel identificar sendo uma
obrigacdo, pelo menos uma inequivoca presuncdo em favor de uma
interpretacdo progressiva a respeito da justiciabilidade do direito a saude,
promovendo-se 0 necessario esforco no sentido de ampliar o rol de
hipdteses em que seja acolhida a exigibilidade judicial de tal direito, seja
esta originaria ou derivada da legislacéo integradora.

Por sua vez, o capitulo terceiro da Tese comeca por uma defesa
radical da aplicabilidade imediata da norma constitucional relativa ao
direito universal a salde e desdobra-se em dois outros movimentos
reflexivos que abrangem o enfoque da problematica da gestdo do setor da
saude e, por extensdo, do SUS e do seu agravamento nos Gltimos quinze
anos (portanto, j& em uma conjuntura histérico-juridica afetada pelas
politicas de cunho neoliberal), bem como o estudo que tenta comprovar a
eficacia relativa dos instrumentos processuais mobilizados quando se
impOe o referido processo de judicializacdo. A investigacdo proposta tem
como alvo esclarecer o que reconhecemos, na atualidade brasileira, como
impasse no acesso igualitario a saude, a contrastar com o vigor dos
dispositivos constitucionais que tratam de tal direito em sua articulacdo
essencial com o principio da dignidade da pessoa humana, pensado como o

pilar axiolégico do Estado Democratico de Direito, e que tém assegurado

1 cf. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Prélogo de
Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2002. Ver, em especial, p. 132-348.
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pronunciamentos importantes — em defesa desse direito e contra as
posicdes restritivas ou omissivas sustentadas pela Administracdo — por
parte dos nossos tribunais superiores e, em especial, do Supremo Tribunal
Federal. 1sso ndo nos impede de considerar que ainda nos falta uma mais
vigorosa jurisdigdo constitucional no sentido preciso de promover a
concretizacdo de direitos (sobretudo os fundamentais) por seu carater
marcadamente finalistico.

Esse capitulo, que representa uma tentativa de ultrapassar (em sua
dupla acepg¢ao de “passar por” e “transcender’’) a chamada teoria liberal dos
direitos fundamentais, assume o desafio de proceder a desconstrucdo dos
argumentos defendidos, na seara judicial, pelo Poder Pablico, sobretudo
com o fito de negar o fornecimento a determinadas medicacGes. Eles
podem ser assim sintetizados:

(@) que o art. 196 da nossa Carta Magna, que assegura a todos o direito a
saude, neste reconhecendo um dever indeclindvel do Estado, ndo tem o
alcance nem a dimensdo valorativa que lhe vém sendo atribuidos pelo
Judiciario, sob a alegacdo de que se trata de norma constitucional de
eficicia contida ou limitada;

(b) que a Constituicdo Federal tem como principio norteador basico a
reserva do possivel, o que significa admitir que os direitos ditos sociais sO
podem ser respeitados quando houver recursos financeiros publicos

suficientes para tanto;
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(c) que o Poder Judiciario ndo tem competéncia para decidir sobre a
alocacdo e destinacdo de recursos publicos.

Essas alegacbes da Administracdo, cujos fundamentos nos
empenhamos por infirmar, se repetem — a despeito da vinculatividade
normativo-constitucional propria aos direitos fundamentais do porte do
direito a saude —, num quadro historico-politico em que as principais
criticas construidas contra o sistema de direitos fundamentais garantidos
por nossa Constitui¢do cidadé se relacionam aos direitos ditos sociais, entre
0s quais se costuma ainda alinhar erroneamente o direito a salde, que
transitou para o patamar de um direito universal, individual, fortemente
subjetivo — e € assim que este se converte em objeto de acdo no ambito
judicial (a nossa dissertacdo de mestrado ja aludida, produzida nos anos
setenta, expressava aquela visdo, que se mostrou tdo equivocada quanto o
conceito de que as sociedades sdo formadas tdo-somente de classes
sociais).

Convém lembrar que juristas e politicos que acolhem pontos de vista
inequivocamente neoliberais conservadores (sobretudo se considerarmos a
Otica de uma interpretacdo constitucional que tenha por meta basica a
garantia do status quo ante social), questionam o carater “dirigente” de
nossa Constituicdo e criticam de um modo contundente a “inflagao de
direitos” e, em particular, a extensdo de certos direitos fundamentais —

entre 0s quais se destacaria o direito a saide —, sugerindo de forma velada
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ou aberta o retorno a um regime de garantia quase limitada das liberdades
individuais. Em contraposicéo a tais posicdes politico-ideoldgicas surgem
doutrinadores a sustentar pontos de vista qualificAveis como socialmente
progressistas, 0s quais insistem em lamentar a auséncia de efetivacdo dos
direitos fundamentais em nossa sociedade e, em especial, do direito
universal a saude ja constitucionalmente consagrado; estes mal se esforcam
por pensar um caminho alternativo que contribua para reverter tal situacéo,
aprisionados que estdo a teoria liberal dos direitos fundamentais.

Acolhemos, outrossim, o pressuposto de que os direitos
fundamentais, a exemplo do direito a saude, sdo limitaveis tdo-somente se
isso for imprescindivel a conformacgdo de um escopo social que emcontra
cobertura no sistema de valores da Lei Fundamental (e esse, a nosso ver,
ndo é o caso do principio da reserva do possivel — até porque ndo faltam
recursos que poderiam ser mais bem destinados a salde, caso a sua gestao
fosse mais correta e eficaz).

E importante ressaltar que, ao final da redacdo dos dois capitulos
subseqiientes a esta Introducdo, nos foi possivel inferir com maior
profundidade e clareza que o direito a satude pode evoluir da condicédo de
direito social ao status de um direito subjetivo especialmente forte,
universal. Aliés, na perspectiva do Supremo Tribunal Federal (a levarmos
em conta, por exemplo, o Agravo Regimental no RE n° 286-8, RS, Rel.

Min. Celso de Mello, DJU 24 nov. 2000), a saude deve ser entendida como
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direito publico subjetivo, constituindo prerrogativa juridica indisponivel de
todos, e cabe, sob tal prisma de compreensdo, ao Poder Publico formular e
implementar politicas sociais e econémicas idéneas que visem assegurar
aos cidaddos brasileiros 0 acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar, reconhecendo-se que o direito a saude ,
além de se qualificar como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas, representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. Por outro lado, julgamos incontroverso tratar-se o direito a saude de
uma parcela integrante do minimo existencial, ndo apenas por suas
caracteristicas intrinsecas, mas também em virtude de sua importancia para
a concrecdo de outros direitos necessarios a uma existéncia digna (a
exemplo do direito a educacéo).

No capitulo quarto da Tese, pretendemos refletir sobre um caminho
alternativo — talvez ndo inteiramente utOpico — para se ultrapassar o
impasse identificado no acesso igualitario a saude, haja vista inclusive os
meios processuais mobilizados na perspectiva de sindicacdo de direitos
ditos prestacionais (v.g., o direito a um medicamento especial). Isso vai
implicar trazermos a cena um ‘“personagem” ndo raro posto de lado ou
subestimado nas abordagens da problematica da tutela efetiva do direito a
salde, que é o Ministério Publico.

Cabe aqui lembrar que uma das mais promissoras inovacoes trazidas

pela Constituicdo de 1988 consiste na criacdo de um Ministério Publico
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independente do Poder Executivo, possuindo garantias similares as do
Poder Judiciario e tendo a nobilissima missdo de guardar os interesses
transindividuais da sociedade e do regime democratico. ** A tal Ministério
Publico, que sucedeu um Ministério Publico dependente do Executivo e,
por extensdo, do poder politico — segundo o Min. Joaquim Barbosa, ** um
repassador de provas realizadas por uma policia sem independéncia —,
compete hoje zelar para que ndo haja disposicdo de interesse que a lei
considera indisponivel, a exemplo do direito a saude, ou ainda zelar pela
prevaléncia do bem comum, naqueles casos em que inexista
indisponibilidade do interesse (nem absoluta nem relativa), porém esteja
presente o interesse da coletividade como um todo na solucdo da
controvérsia (0 que pode ser ilustrado pela defesa de interesses coletivos ou
individuais homogéneos, se houver extraordinaria dispersdo dos lesados ou
se for necessario garantir o funcionamento de todo um sistema econémico,

social ou juridico). **

12 Face as perspectivas pés-positivistas de compreensdo do Direito, que questionam os limites das posicdes
normativistas e se fundam na forga normativa dos principios e no carater solidario da politica, seria descabivel
recusar legitimidade ao Ministério Publico para canalizar ao proprio Poder Judiciario questdes que concernem aos
interesses transindividuais, uma vez obedecidas as regras de competéncia fixadas em nossa Carta Magna. Vale, nesse
sentido, sublinhar a prerrogativa que tem o Ministério Publico de firmar compromissos de ajustamento de conduta as
exigéncias legais com o agressor do interesse transindividual (coletivo, difuso ou individual homogéneo). Ver
PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais: consideragdes acerca da legitimidade politica e
processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 253-267. Consulte-se, também, RODRIGUES, Geisa de Assis. Ac¢do civil publica e termo de ajustamento de
conduta: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 65-84 e p. 301.

13 Remetemos 4 leitura do voto do Min. Joaquim Barbosa no Inquérito 1.968-2-DF, concernente ao Caso Remi Trinta,
que compreendia vérias fraudes, inclusive cobranca de procedimentos médicos ndo realizados em clinica médica de
propriedade daquele deputado federal pelo Maranhdo e socios, em prejuizo do Sistema Unico de Sadde. O
posicionamento do referido Ministro do STF toma por base FELDENS, Luciano; STRECK, Lenio Luiz. Crime e
Constituicao: a legitimidade da funcéo investigatdria do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

14 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.71.
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Conforme é possivel depreender da leitura do texto precedente, o
trabalho estd organizado em trés grandes eixos tematicos, a que
correspondem os capitulos principais, mais a parte conclusiva, inserida em
capitulo préprio. Cada capitulo que compde o desenvolvimento da Tese,
haja vista a complexidade e diversidade do seu espectro tematico, vem
precedido de uma parte onde se tecem consideracdes de natureza teorica e
metodologica, de modo que o leitor possa melhor apreciar o carater
prismatico do objeto de estudo — a fundamentalidade e a efetividade do
direito universal a salde —, considerando 0 seu processo de
constitucionalizacdo e o0s obstaculos a uma gestdo mais eficaz e
responsavel do setor que lhe é concernente, a sua judicializacao, que se tem
expandido frente a propria degradacdo de tal setor (a despeito da justeza
dos principios a regerem ainda o SUS), e, por fim, a possibilidade de uma
acdo interventiva do Ministério Publico, capaz — acreditamos — de
responder a problematica daquela gestdo e, por extensdo, de preservar um
conjunto de conquistas historico-politicas da sociedade brasileira como um
todo e de cada cidaddo individualmente, que possa contribuir para o
aprimoramento da ordem democratica no Pais. Uma ordem em vias de
permanente aperfeicoamento, fundada no respeito aos direitos
fundamentais, na qual a salde se insere como uma de suas dimensdes

constitutivas.
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2 REFORMA DA SAUDE NO BRASIL E A CONQUISTA DO
DIREITO UNIVERSAL A SAUDE

O objetivo do presente capitu lo é elucidar o processo de conquista do
direito universal a satde em nosso pais, articulando um enfoque histérico
e uma abordagem juridico-legal da reforma da saude no Brasil, desde a
década de 1920 aos anos noventa. Trata-se de um empenho em por a nu as
dificeis condi¢cbes e complexas démarches produzidas no ambito da
sociedade civil e nos setores estatais, a partir das quais veio a se efetivar a
positivacdo do direito universal a saide como direito fundamental. Nisso
residiu a bandeira do movimento sanitario, que, afinal vitorioso,
consagrou esse direito fundamental no art. 196 da Constituicdo Federal de
1988. Em virtude de tal diploma e do disposto nesse artigo, instituiu-se o
Sistema Unico de Saude (SUS), na perspectiva de dar eficacia a esse
direito, atraves das politicas publicas de salde.

Pretendemos esclarecer as correlacdes entre as lutas travadas, em cada
uma das etapas do historico a seguir visualizado, pela hegemonia do campo
ideologico e a producdo juridico-legal. Na organizacéo de tal histérico dois
aspectos fundamentais serdo privilegiados: a afirmacédo histérico-normativa
e a confrontacdo e/ou debate ideoldgico que a expressdo direito a saude

suscitou.
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Vale sublinhar que a narrativa apresentada se distancia,
deliberadamente, de uma visédo evolutiva, de uma concepc¢do acumulativa
e/ou teleoldgica tanto da histéria quanto da producdo doutrinaria em direito
a saude em sua qualidade de direito humano fundamental. Assim sendo, a
seqliéncia proposta ndo pretende responder, por sua vez, a justificativas
vetoriais, ou seja, que avancam de forma linear e progressiva na direcdo
inflexivel de algum estagio superior. Ela ndo se inscreve, portanto, numa
filosofia da historia baseada na falsa crenca de uma religido do progresso.
Pelo contrario: o que importa é conferir um sentido, que possa nos ajudar a
compreender 0 recurso as garantias processuais concernentes a tutela do
direito a saude; é sobretudo estabelecer afinidades eletivas que permitam
ordenar a realidade historica atravessada pelo processo de afirmacdo do
direito a satde enquanto direito humano. Convém acrescer a tal ponderacéao
que, a medida que pretendiamos compreender esse processo agonico, foi
possivel afinal inferirmos que a promocao e a protecdo da saude constituem
um direito eminentemente individual (e ndo um direito social), derivado do
principio fundamental do respeito a dignidade humana; direito que, nesses
termos, veio a ser consagrado na alinea 2 do Predmbulo da Constituicdo da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) datado de 22 de julho de 1946,
segundo o qual “a posse do melhor estado de salude que se é capaz de

alcancar constitui um dos direitos fundamentais de todo ser humano, quais-
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quer que sejam sua raca, sua religido, suas opinides politicas, sua condicdo
econdmica ou social”.

A ordenacdo que se tem em vista levard a identificar momentos
aedificandi (ou seja, de continuidade e/ou de parentesco) e, em especial,
momentos destruendi (de ruptura e/ou de divércio) que ocorrem entre
diferentes vertentes ou perspectivas ideologicas que rivalizam entre si,
quando assumidas por atores em contextos historicos e culturais diversos.
O estudo afasta-se, portanto, de qualquer idéia fechada de unidade, na
medida em que busca sobretudo identificar diferentes clivagens/disputas
ideoldgicas que perpassam o conteudo normativo dos direitos humanos.
Dito de outro modo, ele tem por alvo comprovar como a producéo
ideologica concernente ao reconhecimento e defesa do direito & saude
enguanto integrante dos direitos humanos fundamentais pode estar sujeita a
avangos e recuos, a marchas e contramarchas. Isso implica adotar uma
visdo pontual e contingencial tanto da historia quanto das construcdes
doutrinarias no dominio dos direitos humanos. Talvez seja essa a maneira
mais eficaz de compreender como seres humanos enfrentam os diversos

desafios ou dilemas da existéncia em termos de idéias e/ou valores.
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2.1 OS PRIMORDIOS DO MOVIMENTO SANITARISTA

BRASILEIRO

A emergéncia de um forte movimento sanitarista na segunda metade
da década de 1970, em plena conjuntura autoritaria, e a subsequente
incorporacdo de muitas dentre suas teses a Constituicdo de 1988
terminaram por ofuscar a importancia de movimentos e propostas dados a
luz em periodos histéricos precedentes. E, portanto, indispensavel focalizar
a génese e os impactos do movimento sanitarista da Primeira Republica,
procurando lancar luzes sobre a sua articulagdo com a conexao sanitaria

internacional

(aprofundada nos anos 1920). Nesse movimento
sanitarista, a saude, pela via da politica, foi elevada ao status de problema
de inquestionavel magnitude e, a0 mesmo tempo, de solucdo nacional.

As politicas de satde implementadas desde o final da década de 1910
desempenharam um papel digno de nota no aumento da penetracdo do

Estado na sociedade e no territorio deste Pais. No que concerne a essas e as

demais politicas sociais, importa sublinhar que, de acordo com a

% Entenda-se por tal expressdo a rede de agéncias preocupadas com higiene e salde publica, a destacar aquelas
desenvolvidas no Brasil sob a bandeira do “pan-americanismo”. Nesse contexto cabe mencionar, em nosso pais, a
atuacdo vigorosa da Fundagdo Rockefeller. Consultem-se, a propésito, HOCHMAN, Gilberto. A era do saneamento:
as bases da politica de satde publica no Brasil. Sdo Paulo: Hucitec/Ampocs, 1998, e LABRA, Maria Eliana. O
movimento sanitarista nos anos 20: da “conexdo sanitaria internacional” a especializagdo em satide publica no Brasil.
1985. Dissertacdo de mestrado (Administragdo Publica). Rio de Janeiro, Fundagdo Getllio Vargas/Escola Brasileira
de Administracdo Publica, 1985. A referida rede era liderada pela Oficina Sanitaria Internacional (criada em 1902),
cujo nome foi alterado, em 1923, para Oficina Sanitaria Pan-Americana. Esta era, por assim dizer, quase
integralmente financiada pelos Estados Unidos, de sorte que o poder formal e real da instituicdo permaneceu em
mdos de altos funcionarios dessa nagdo, facilitando “[...] o desenho de estratégias que, em conformidade com a
Fundag@o Rockefeller, visavam implementar medidas uniformes no campo sanitario no continente”. Cf. LABRA,
ibid., p.20. Havia um empenho no sentido de que os Estados nacionais passassem a assumir aquelas atividades em
salde publica orientadas para o bloqueio da disseminacdo de doengas contagiosas que pudessem comprometer o
“progresso da humanidade”. O que estava em questdo era a necessidade conjuntural de “[...] manter os fluxos
comerciais e de investimentos do centro—os Estados Unidos—em direcdo a periferia do sistema nas condicfes de
higidez requeridas pelos interesses econdmicos”. Cf. LABRA, ibid., p.263.
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Constituicdo de 1891, cabia aos Estados a responsabilidade pelas ac¢oes de
salide e saneamento, bem como pelas de natureza educativa. As medidas
de protecdo social e, em especial, a assisténcia médica s6 alcancariam o
seu reconhecimento legal como politica publica gracas a aprovacdo da Lei
Eloi Chaves, datada de 1923.

Ela respondia a uma relevante questdo social: até a sua promulgacao
in0meras categorias de trabalhadores, a exemplo dos operarios e
funcionarios ferroviarios, organizavam associagcdes de auxilio mutuo para
enfrentar problemas de invalidez, doenca e morte. Por haver
regulamentado a criacdo das Caixas de Aposentadorias e Pensoes, a
referida Lei, ou, melhor dizendo, o Decreto Legislativo n°. 4.682, de 24 de
janeiro de 1923, tem sido destacado como o momento inicial da
responsabilizacdo do Estado pela regulacdo da concessdo de beneficios e
servigos, em particular os de assisténcia medica. A bem da verdade,
tratava-se de organizagbes de direito privado, instituidas para grupos
especificos de servidores publicos e organizadas conforme principios de
seguro social—a saber, um modelo, cunhado originalmente na Alemanha,
em que os beneficios dependiam das contribuicdes dos segurados.

No decorrer da Primeira Repulblica, o desenvolvimento de uma
politica social publica e nacional na problematica area da saude
correspondeu ao resultado de um extenso processo de negociagdo entre 0s

entes federativos. Tal momento ja foi identificado como a era do
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saneamento *°

. Reconhece-se no periodo de 1910 a 1930 a etapa de
agudizacdo da consciéncia das elites brasileiras em relacdo aos sérios
problemas sanitarios do pais, detectados e enfrentados por Oswaldo Cruz
desde os inicios do século passado, bem como a da percepcdo de que o
Estado deveria assumir a responsabilidade pelas questdes concernentes a
salde das populacdes (rurais e urbanas) e ao saneamento do territorio.
Constata-se entdo um incremento do interesse do Estado em doengas
(sobretudo as de cunho endémico ou epidémico), e ndo apenas no que toca
a doentes.

Desde os ualtimos anos da década de 1910, as politicas de saude
passaram a ser associadas aos problemas da integracdo nacional e a uma
tomada de consciéncia da interdependéncia acarretada pelas doencas
transmissiveis, como a malaria, a peste bubdnica e a tuberculose.
Resultaram da conjugacdo entre um movimento sanitarista emergente, que
se organizou em torno da proposta de politicas de saude e saneamento
(viabilizadas em razéo direta do crescimento da autoridade do Estado e do
papel do governo federal, continuamente enfraquecido pelas oligarquias

rurais), e aquilo que ja se identificou como a compreensdo ampliada — da

parte das elites politicas—dos efeitos negativos do quadro sanitario

8 HOCHMAN, op.cit., p. 40. Ver também o estudo exemplar de LIMA, Nisia Trindade; FONSECA, Cristina M.O.;
HOCHMAN, Gilberto. A salde na constru¢do do Estado Nacional no Brasil: Reforma Sanitaria em perspectiva
histérica. In: LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN, Silvia; EDLER, Flavio Coelho; SUAREZ, Julio Manuel (Org.).
Saude e democracia: historia e perspectivas do SUS. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2005. p.27-58.
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nacional. Na génese do movimento sanitarista da Primeira Republica se fez
decisiva uma convergéncia de interesses expressos por uma comunidade
heterogénea de cientistas em formacdo e em projetos intelectuais e
politicos de alcance nacionalista e propostas politicas de expansdo da
autoridade estatal no territorio e de redefinicdo do pacto federativo.
Personalidades do porte de Oswaldo Cruz, Adolpho Lutz, Vital Brasil
e Carlos Chagas, entre outras, ganharam vulto no esforco comum por
definir rumos objetivos para a saude puablica e na criacdo de instituicoes.
Duas dentre aquelas mais antigas (1910) e, voltadas prioritariamente a
pesquisa biomédica e saude publica do Brasil, a saber, o Instituto
Soroterapico Federal (mais tarde, em 1908, transformado em Instituto
Oswaldo Cruz e, desde 1970, Fundacdo Oswaldo Cruz), no Rio de Janeiro,
e o Instituto Butantan, em S&o Paulo, viram decerto a luz por forca da
atencdo dispensada as epidemias nos centros urbanos, a exemplo da peste
bubbnica que grassou, em 1899, no porto de Santos. Em tais entidades,
uma nova geracdo de médicos—formados segundo o paradigma da
bacteriologia e bastante seduzidos pelo tipo de pesquisa adotado na Franca
e na Alemanha—iria exercer crescente e poderosa influéncia nas
perspectivas de compreensdao e combate das doengas transmissiveis, bem

como nas propostas de acdes em sadde publica. *’

7 SANTOS , L.A. de Castro. Power, ideology and public health in Brazil (1889-1930). 1987. PhD Thesis
(Sociology). Cambridge, Department of Sociology/Harvard University, 1987. p.80-95.
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O movimento de Reforma Sanitaria ainda incipiente veio a eleger
como seu alvo de interesse inicial, dentro dessa orientacdo de procedéncia
ainda européia, os principais portos e centros urbanos. Foi somente a partir
da década de 1910 que alcangcou maior impulso o movimento pelo
saneamento rural — também referido como saneamento dos sertbes —,
pensado como passo indispensavel ao avango do processo civilizatorio
entre nos, capaz de mobilizar setores das elites intelectuais e politicas do
Pais. Por exemplo, a institucionalizacdo da Liga Pr6-Saneamento do Brasil
(1918) contou com o apoio expressivo tanto de medicos ilustres como
Juliano Moreira e Belisario Penna, quanto de militares (a destacar Candido
Rondon), homens de letras e lideres politicos de primeira ordem, a
comecar pelo presidente Venceslau Brés.

No quadro particularmente instavel dos anos 1920, bem ilustrado pela
insurreigdo tenentista e pela continuidade do estado de sitio a marcar o
governo Arthur Bernardes, 0 movimento sanitarista sofre uma flagrante
inflexdo. Um conjunto significativo de medicos, tendo a frente Carlos
Chagas, veio a manifestar sua plena adesdo ao novo modelo norte-
americano de intervencdo do Estado na saude publica e no proprio corpo
social, e 0 movimento como um todo, encontrou na ideologia do
apoliticismo, da neutralidade cientifica e da racionalidade técnica

sustentada pelos porta-vozes da conexdo sanitaria internacional os meios
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de legitimar as suas propostas de solucdo dos incontaveis problemas de
salide coletiva identificados no Pais.

Tal posicionamento ideoldgico ajuda-nos a compreender por que 0S
integrantes do movimento sanitarista brasileiro, na década de 1920,
asseveravam, de maneira enfatica, que as causas sociais das doencas
escapariam de sua alcada por ndo constituirem assunto técnico. Por sua
vez, as mesmas idéias de neutralidade e eficiéncia técnica—prevalentes no
discurso sanitarista— acabaram por incorporar-se a legislago. *®

O alheamento assumido pelos participantes do movimento sanitarista,
que foi fortalecido no periodo do Estado Novo, teria produzido um efeito
decisivo para o futuro das politicas de satde no Brasil e de uma producdo
normativa que contemplasse minimamente o direito a saude enquanto
direito do cidaddo. Trata-se do bloqueio da penetracdo do idedrio da
medicina social que, depois do advento do Seguro Social na Alemanha e,
sobretudo, da consolidacdo de um modelo de medicina preventiva na
Rassia, como consequiéncia da Revolucdo de 1917, pode disseminar-se nos
paises latino-americanos, por forca da atuacdo de medicos progressistas
empenhados em articular as esferas politica, econdmica e social no &mbito
da satde. Deixou-se, portanto, de incorporar uma concepcao ampliada de

intervencdo no campo da assisténcia médico-sanitaria.

18 Entre 1923 e 1926 criou-se o Departamento Nacional de Salde Publica (DNSP) e foi promulgado o primeiro
Cadigo Sanitario. LABRA, op.cit., p.249-258.
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Alids, importa frisar que o sanitarismo, entendido como dominio
especifico e especializado de conhecimentos e préaticas a ser implementado,
de cima para baixo, pela maguina do Estado, manifesta, entre nos, por
longas décadas, uma conflituosa relacdo com a medicina dita clinica. O
ensino desta Ultima permaneceu distanciado dos problemas de saude
coletiva ate, pelo menos, a gradativa introducéo curricular de disciplinas
claramente relacionadas ao novo campo discursivo configurado na
medicina preventiva da déecada de 1960.

Digna de nota, nessa conjuntura da institucionalizacdo do sanitarismo,
foi a submisséo irrestrita aos métodos procedentes dos Estados Unidos que
teria conduzido 0s nossos sanitaristas a depreciarem a experiéncia e o
conhecimento cientifico-técnico nacionais (jd& havia entdo inameros
profissionais brasileiros qualificados para fornecer solucGes corretas a
maioria das questdes contemporaneas de saude publica).

Tendo em mente o aprofundamento das divergéncias entre 0s
higienistas de linha tradicional (como Belisario Penna) *° e os sanitaristas
adeptos da moderna escola norte-americana, € possivel entender o esforgo
realizado pelo Estado brasileiro para tomar duas decisbes de amplo
impacto:

(@) ndo intervir no reconhecimento dos direitos trabalhistas do
operariado urbano, sob a alegacdo de que, como o pais era

° LIMA; FONSECA; HOCHMAN, op.cit., p.35.
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eminentemente rural, devia voltar suas atencbes para o
campo, cujos trabalhadores ficaram a margem de qualquer
protecdo social;

(b) criar o Servico de Profilaxia Rural, que, no entanto, teve
vida efémera ao criar-se 0 Departamento Nacional de
Salude Publica (DNSP), que confinou o saneamento rural
aos estados, onde a Fundagdo Rockefeller pdde concentrar
esforcos no que interessava a seus técnicos—a febre
amarela.

Um estudo da Reforma Sanitaria desenvolvida entre 1923 e 1926 €
capaz de desvelar a efetiva distancia entre o ideal dos propdsitos oficiais e
o real alcance da transformacao pretendida; pode, em particular, por a nu a
incapacidade de o referido Departamento Nacional de Saude Publica
firmar-se como 6rgdo de abrangéncia genuinamente nacional. De fato, os
seus poderes e recursos permaneceram centrados na cupula sanitarista, e
sua estrutura operacional limitou-se a sede, no antigo Distrito Federal, e sua
acdo ficou praticamente circunscrita a cidade do Rio de Janeiro.

A Reforma Sanitaria contribuiu para fortalecer um modelo de
medicina, encampado pelo Estado brasileiro, que se voltava
prioritariamente para 0 combate das grandes endemias, sobretudo a febre
amarela, a malaria e, mais adiante, a doenca de Chagas; em contrapartida, a
atencdo as comunidades desassistidas era suprida, especialmente no ambito
da assisténcia médico-hospitalar, pelas instituicbes filantropicas e
beneficentes: as Santas Casas (onde as entidades religiosas preenchiam a

funcéo filantrépica de assisténcia a saude, mantida até hoje), o célebre

2 | ABRA, op.cit.,p.259.
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Hospital dos Ingleses sediado na Capital Federal, as diversas
Beneficiéncias (Portuguesa, Espanhola, Italiana, Sirio-Libanesa, Judaica),
atuantes em grandes centros urbanos como Rio de Janeiro e Sdo Paulo —
instituicdes ndo raro mais bem dotadas e eficientes do que os servigos de
saude mantidos pelos governos estaduais e municipais. Nesse quadro
precario € que ganha visibilidade a atuacdo dos médicos das cidades que
atendiam em troca de presentes (ou, ainda, de votos!).

No plano propriamente politico, a Reforma Sanitaria promovida por
Carlos Chagas pOde atender a pressdes que ha muito se observavam,
sobretudo as provenientes da Academia Nacional de Medicina, que
defendia a urgente criacdo de um Ministério de Saude Publica. Uma
reivindicacdo que alcancou um desfecho bem diferente do esperado, do
momento em que a eleicdo de Epitacio Pessoa veio a alterar a correlacdo de
forcas e Chagas se converteu em colaborador direto do novo chefe do
Governo. Em vez de um ministério politico, emerge o Departamento
Nacional de Saude Publica, que toma a feicdo de um 6rgdo eminentemente
técnico, estruturado de acordo com um regulamento sanitario moderno e
minucioso, em larga medida (mas ndo integralmente) inspirado nas
diretrizes estabelecidas por Oswaldo Cruz, no Cddigo Sanitario

promulgado em S&o Paulo e em algumas leis estrangeiras.
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2.2 IMPASSES E DESCAMINHOS DO MOVIMENTO SANITARISTA

(1930-1964): SUAS EXPRESSOES LEGAIS

A crise da chamada “Republica do Kaphet” — no dizer sarcastico de
Lima Barreto—, a qual estava enlacada de maneira especialmente forte a
do capitalismo internacional ocorrida em 1929, iria cavar largas fendas na
hegemonia oligarquica. A revolucdo de 1930, o movimento sindical
anarquista e comunista que a antecedeu, o tenentismo, o impulso reformista
do Governo Provisorio (1930-1934) sob a lideranca de Getulio Vargas e,
do lado oposto, o ideério de cunho progressista abracado por uma fracdo
dissidente da burguesia de S&o Paulo, constituiram forcas que, em sua
complexa interacdo, ensejaram revisdes fundas no quadro institucional do
Pais.

Tais modificacGes que tiveram lugar, a partir de 1930, vieram a moldar
a politica pablica nacional e a definir um arcabouco juridico e material que
asseguraria e nortearia 0 sistema de protecdo social entre nos até um
periodo recente. Elas se produziram em meio a um quadro de instabilidade
e acirradas disputas politicas, que definiu sobretudo o periodo de 1934-
1937, a afetar o destino do movimento sanitario e, de um modo geral, a
area da saude publica.

Situadas dentro dessa conjuntura marcada por um intenso debate

politico e ideoldgico eminentemente voltado para o papel do Estado frente
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aos problemas sociais, as mudancas significativas na esfera institucional da
salde tiveram inicio apenas a partir de 1934, logo em seguida a
promulgacdo de nossa nova e aguardada Carta Magna. Foi 0 momento em
que Gustavo Capanema assumiu o Ministério da Educacédo e Saude Publica
(MESP), empenhando-se, desde os inicios de sua longa gestdo, por efetuar
amplas reformas nos organismos que integravam essa agéncia estatal.

E legitimo inferir que os primeiros anos do Mesp se caracterizaram,
face as dificuldades enfrentadas em se alcancar um design de gestédo
condizente com o projeto politico vitorioso de Vargas, pela fragilidade e
inconstancia de propostas e projetos. Ndo é sem razdo o fato de a pasta
ministerial ter mudado de mé&os por quatro vezes, até a confirmacdo de
Capanema: Francisco Campos (de 18 de novembro de 1930 a setembro de
1931), Belisario Penna (setembro de 1931 a dezembro de 1931),
novamente Francisco Campos (janeiro de 1932 a setembro de 1932), a que
se seguiu Washington Pires (setembro de 1932 a julho de 1934).

Convém lembrar que tais intermiténcias ocorreram num clima de
“reconstrucao nacional”, animado por discussdes bastante acaloradas em
torno dos grandes contrastes de nossa vida social e politica, em especial,
federalismo/centralismo, agrarismo/industrializagcdo, elite/massas. A
Assembléia Constituinte de 1934 revelou-se o teatro, por exceléncia, desses
debates dos quais emergiu uma constituicdo sob diversos aspectos

inovadora, se comparada as do Império e da Primeira Republica; a nova
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Carta Magna previu um titulo especifico para a ordem econémica. Ali
incluindo, pela primeira vez, os direitos sociais. * Implementadas em
conformidade com os dispositivos constitucionais, as acdes publicas de
salide, em sua dimensdo propriamente institucional, procuraram seguir as
distingbes estabelecidas entre o Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio (MTIC) e o Ministério da Educacdo e Saude Publica (MESP).
Tal separacgé@o nao se constituiu meramente numa divisédo e especificacao de
funcdes como decorréncia da area de atuacdo de cada 6rgdo, num contexto
de reestruturacéo e consolidacéo de politicas sociais; ela correspondeu, por
assim dizer, a “um formato diferenciado de reconhecimento de direitos
sociais”. %

Foi fixado um arcabouco juridico e material em relagcdo ao que se pode
chamar de assisténcia médica individual previdenciaria, prestada na
orbita do MTIC, voltada exclusivamente aos sujeitos inseridos no mercado
formal de trabalho e amparada por principios corporativos que definiam
aqueles reconhecidos como cidaddos. Por sua vez, a saude publica
propriamente dita ficou no Mesp, ou seja, atrelada a educa¢do — em outras
palavras, neste se “enquadrou” tudo o que se referisse a saude da populacao

brasileira e que ndo estava na area de abrangéncia da medicina

previdenciaria. Era, portanto, da competéncia desse ministério a prestacdo

21 Uma judiciosa apreciaco histérica e juridica da Constituicdo de 1934 encontra-se em ZIMMERMANN, Augusto.
Teoria geral do federalismo democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p.316-318.

2 IMA; FONSECA; HOCHMAN, op.cit., p. 41.
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de servigos para todos aqueles tidos como pré-cidaddos — os pobres, 0s
desempregados, os trabalhadores rurais (cabendo aqui lembrar que no
campo estavam 70% da populacdo), os que exerciam atividades informais,
em sintese, os individuos que ndo estavam habilitados a usufruir os
servicos oferecidos pelas Caixas de Aposentadorias e PensOes, criadas
desde os anos vinte — a contar da Lei EI6i Chaves — bem como pelos
institutos previdenciarios.

Os Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAP) surgiram no contexto
da reforma trabalhista do governo Vargas (1930-1945), a exemplo daqueles
destinados aos industriarios (datado de 1936), aos trabalhadores da area de
transporte e carga (laptec, vindo a luz em 1938), ou aos servidores do
Estado (laserj); saliente-se que cada um desses IAPs organiza sua rede
prépria de servigos de assisténcia médica hospitalar.

A identificacdo desses ambitos de atuacéo institucional no que tange
ao reconhecimento de direitos sociais teve uma dupla implicacdo — a
associacao entre assisténcia médica previdenciaria e trabalhadores urbanos,
de um lado, e a compreenséo enfatica das acdes de saude publica enquanto
politicas e modelos de servigos direcionados, de forma preponderante, para
a populacédo rural. Assim sendo, foi no transcurso do primeiro governo do

Presidente Vargas que teve inicio a distingdo institucional entre duas areas
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de gestdo em politicas publicas de saude, que iria afetar de maneira
decisiva as acdes de satide em nosso pais.

Nesse momento historico-politico, a politica de satde publica veio a
ser definida a partir de critérios que privilegiaram uma centralizacdo
normativa acoplada a uma descentralizacdo executiva, instituindo
mecanismos capazes de conferir enorme peso e visibilidade & presenca
federal nos Estados; tratava-se de uma solugéo bastante feliz para se marcar
um contraponto aos interesses privados regionais. Adotou-se, portanto, um
desenho institucional condizente com o projeto politico-ideologico do
governo voltado para a efetiva construcdo do Estado nacional brasileiro e
foram criados mecanismos burocraticos que tornassem viavel a desejada
integracéo das trés esferas administrativas (federal, estadual, municipal).

Durante a gestdo Capanema foram sendo pouco a pouco (mas de
modo firme) criados novos o6rgdos e reformulados aqueles que se
encontravam em funcionamento; fortaleceu-se — sobretudo gracas a
colaboracdo do médico sanitarista Jodo de Barros Barreto, designado
diretor do Departamento Nacional de Saude (DNS), importante 6rgdo do

Mesp— uma estrutura centralizada e hierarquica, com o claro proposito de

%% Acerca dessa questdo ver o capitulo “As herangas da saude: da politica da desigualdade a proposta da equidade”
inserido no trabalho conjunto de COHN, Amélia; NUNES, Edison; JACOBI, Pedro R.; LARSCH, Ursula S. A salde
como direito e como servigo. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002 (sobretudo, p. 15-17).
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fixar mecanismos para normalizar e controlar a execucdo das atividades de
satide em todo o Brasil. **

Barros Barreto pdde identificar problemas como a falta de orientacéo
dos dirigentes estaduais, a caréncia de recursos financeiros e a absoluta
escassez de técnicos especializados na area da salde puablica; estes
requeriam uma acdo mais efetiva do Governo federal nos Estados e
assegurar a sua solucdo significava, no modo de ver desse homem de
confianca de Capanema, vencer a dificuldade de centralizar a administracao
sanitaria que decorria da enorme extensao territorial de nosso pais. Seria,
assim, mais prudente coordenar as acdes através de normas gerais bem
definidas, a exemplo do que ja vinha ocorrendo nos Estados Unidos e era
preconizado pela Oficina Sanitaria Internacional, desde 1948 convertida em

OPAS — Organizacio Pan-Americana de Sadde. %

Emergiu entdo uma notavel producdo normativa, compreendendo

26

leis, regulamentos e codigos sanitarios <, cuja finalidade basica era

padronizar as atividades dos diferentes servi¢os de saude nos Estados, de

2% Coube também ao Ministro Gustavo Capanema sancionar as Conferéncias Nacionais de Salde, as quais ficaram
instituidas pela Lei n°378, de 13 de janeiro de 1937, “destinadas a facilitar ao Governo Federal o conhecimento das
atividades concernentes a salde em todo o pais e orienta-lo na execugdo dos servicos locais de saide, bem como na
comissdo de auxilio e da subvengdo federais”. Em seu paragrafo unico constava que elas serdo convocadas pelo
Presidente da Republica a cada dois anos e que delas tomardo parte autoridades administrativas que representem o
Ministério da Saude e os governos dos Estados, Distrito Federal e territorio do Acre. Vale salientar que a primeira
Conferéncia Nacional de Saude foi convocada quatro anos depois de a Lei ter sido sancionada, a saber, em novembro
de 1941, pelo préprio Ministro Capanema. O seu tema central foi a reforma estrutural para o combate a doencgas
especificas (tuberculose e hanseniase). Ver LIMA; FONSECA; HOCHMAN, op.cit., p. 43-45.

% HOCHMAN, op. cit., p.90-91.

% |IMA; FONSECA; HOCHMAN, op.cit., p.45.
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forma pormenorizada, procurando-se atender ao intenso processo de
burocratizac¢do do Estado.

Barros Barreto criou um codigo de normas para a organizacao
estadual de salde publica em todo o pais, divulgadas em 1937 no periddico
Arquivos de Higiene. Dentre as acdes ai previstas destacavam-se a reforma
nos sistemas estaduais de satde visando a implementacdo de um sistema
distrital de centros de saude, a oferta de cursos de especializacdo para
técnicos do setor — iniciativa que se conjugava a urgente criacdo das
respectivas carreiras profissionais — e a reformulacdo do modelo de
financiamento as atividades de sadde. %’

Em 1941, procedeu-se, sob a lideranca de Barros Barreto, a reforma
administrativa no Mesp, que redundou na verticalizacdo das acbes e
campanhas de saude (o campanhismo tdo questionado na década seguinte),
na centralizagdo e na ampliacdo da base territorial da acdo do Governo
federal. O organograma do Departamento Nacional de Saude (DNS)
espelhava a segmentacdo das acGes em servicos nacionais direcionados a
doencas especificas, tais como febre amarela, malaria (servico a que
estavam subordinadas a¢Ges contra 0 mal de Chagas e a esquistossomose),
cancer, tuberculose, lepra e doencas mentais. Tratava-se de um formato

organizacional, apoiado em ac¢des e campanhas verticalizadas, que subsistiu

2T LIMA; FONSECA; HOCHMAN, op.cit., p.43-44.
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sem maiores modificacbes até 1956, quando, em consequéncia da
institucionalizacdo do Ministério da Salde (dada a luz em 1953, de modo a
atender a antiga aspiracdo dos médicos da salde publica), ocorreu a
integracdo de um numero significativo dos servi¢cos supramencionados no
Departamento Nacional de Endemias Rurais (DNERu).

Ao término do Estado Novo ja estavam bem definidas as condicdes
institucionais, politicas e técnicas para a consagracdo de um modelo
fortemente centralizado de gestdo publica em saide e consolidaram-se as
bases de um sistema nacional de saude publica, que ndo apenas estava
voltado a extensas faixas da populacdo do pais, como também adotava um
formato particular para garantir certos direitos a salde. Isso pode ser
ilustrado pelo Decreto-Lei n°.7.380, de 13 de margo de 1945, que estendia
aos aposentados e pensionistas das instituicbes de Previdéncia Social 0s
beneficios da assisténcia médica, hospitalar e farmacéutica, e no qual se
autorizava a elevacdo de 0,5% do salario dos segurados para se garantir a
cobertura de tais despesas assistenciais.

No periodo historico-politico subseqiiente a queda do Presidente
Vargas, que se estende de 1945 as veésperas do golpe militar de 1964,
aprofunda-se, em nivel dos debates sobre a assisténcia médica e 0 campo
da saude publica, a compreensdo das complexas conexdes entre esse

dominio de intervencionismo social, o ideadrio democratico e o

43



desenvolvimento. ® Podem ser apontados como 0s marcos institucionais
desse periodo a criacdo do Ministério da Saude (1953), a reorganizacao dos
servigos nacionais de satde no Departamento Nacional de Endemias Rurais
(DNERu), ocorrida em 1956, a campanha nacional contra a lepra, as
celebres campanhas de controle e erradicacdo de doencas — a exemplo da
maldria —, que se desdobraram de 1958 a 1964, e a 3% Conferéncia
Nacional de Saude (1963). Sdo acontecimentos que vieram a fortalecer
alguns pontos relevantes para se apreciar criticamente o nivel de avangos
alcangado no sentido de uma reforma da satde em nosso pais. Em primeiro
lugar, a permanéncia da disjuncédo entre saude publica e assisténcia médica
com énfase da primeira nas populacdes rurais; em segundo lugar, o foco
das acdes sobre doencas especificas; e, por fim, o deslocamento do
processo de discussdo e decisdo para arenas fora da burocracia pablica, tais
como o Congresso Nacional e a politizacdo da salde nos congressos de
higiene e nas conferéncias nacionais. *°

A implantacdo do Ministério da Saude, ocorrida ainda no segundo
Governo Vargas, mostra algumas dimensdes constitutivas da saude publica
no periodo democratico. De fato, a separacdo entre educacédo e saude nédo

veio a ensejar modificacOes expressivas nas estruturas institucionais —

%8 0 apogeu do modelo desenvolvimentista, na segunda metade da década de 50, ird assinalar o comeco de um
processo acelerado de aprofundamento das dicotomias — identificAveis nesse interregno democratico — entre
atencdo médica curativa e medidas preventivas de carater coletivo—, acompanhado da dicotomia entre servigos
publicos e privados de saide. Cf. COHN; NUNES; JACOBI; KARSCH, op.cit., p.16.

# LIMA; FONSECA; HOCHMAN, op.cit.,p.50.
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mais fundamentalmente no papel central do Departamento Nacional de
Salde; tampouco significou mudanca de énfase nas populagdes rurais ou
incorporacdo de novos servigos, conquanto se fizesse invariavelmente
presente 0 debate sobre assisténcia médica e social. Registrou-se uma
notavel inovagéo, que residiu no deslocamento das discussdes e do proprio
processo decisorio para o Legislativo e para a esfera publica. ¥

A burocratizagdo desse Ministério e as organizacOes da area da
medicina — a exemplo da poderosa Sociedade Brasileira de Higiene —
foram forcadas a interagir de modo vigoroso com a estrutura politico-
partidaria em ambiente de competicdo democratica; alias, a inovagéo
verificada em tal processo correspondeu a incorporacdo irreversivel da
dimensdo politico-partidaria & definicdo de politicas para o setor. * Nao
foi possivel atender as principais reivindicacdes daquelas entidades
médicas, sobretudo a tradicional proposta de que o titular da pasta
ministerial fosse um medico da saude pablica, impermeavel aos interesses
politicos.

As endemias rurais constituiram alvo relevante de atencéo por parte

das politicas de cunho desenvolvimentista. O seu enfrentamento alcancou

um novo impulso tanto por forca das diretrizes entdo firmadas, em nivel

30 HAMILTON, W.;: FONSECA, C.O. Politicas, atores e interesses no processo de mudanga institucional: a criagdo
do Ministério da Saude em 1953. Histdria, Ciéncias, Satde — Manguinhos,Rio de Janeiro, n. 10, v.3, p. 791-826,
2003.

% Ibid., p. 819-826.
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internacional, para o combate a determinadas doencas transmissiveis, como
em razdo de acontecimentos que se produziram em nivel nacional, vale
dizer, mudancas organizacionais na salde publica e a intensificacdo do
debate sobre saude e desenvolvimento. Assim sendo, em 1955, a
Organizagdo Mundial de Saude, em sua VIII Assembléia Mundial, que teve
lugar no México, lancou uma veemente recomendacdo por um programa
global de erradicacdo da maléria e responsabilizou-se por assegurar o
necessario apoio financeiro e técnico através de acordos estabelecidos com
0S governos nacionais dos paises fustigados por essa endemia, dai
resultando uma campanha sem precedentes na histéria da atuacdo das
organizagOes internacionais em termos de paises envolvidos e recursos
disponibilizados. Tratava-se de uma campanha que continuava a afirmar o
modelo verticalizado e centralizador, que atentava de maneira enfatica para
0 vetor transmissor da doenca, e dava acolhida a compreensdo da malaria
como obstéculo ao desenvolvimento.

Através da Lei n°2.743, de 6 de mar¢co de 1956, foi criado o
DNERu, que muito contribuiu para a reforma dos servicos nacionais de
salde. Confiou-se, inicialmente, a sua direcdo a Mario Pinotti, que durante
muito tempo presidiu 0 Servigo Nacional de Maléria e iria ser ministro da
Salde (1958-1960) de Juscelino Kubitschek. O DNERu pdde observar as
estruturas e atribuicdes de alguns servicos nacionais implantados em 1941

e tomou a si a misséo de organizar e executar o combate as principais
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endemias de nosso pais, entre as quais € possivel considerar malaria,
doenca de chagas, leishmaniose, febre amarela, esquistossomose,
brucelose, ancilostomose, bdcio endémico e tracoma.

Compunha-se tal departamento de 6rgdos como a sua diretoria geral,
a Divisédo de Profilaxia, a Divisao de Cooperacgéo e Divulgacao, o Instituto
Nacional de Endemias Rurais (Ineru), o Servi¢co de Produtos Profilaticos,
que iria incumbir-se, entre outras atribuicdes, da producdo de inseticidas
para as campanhas, o Servico de Administracéo, alem de 25 circunscrigdes,
que correspondiam ao Distrito Federal e a cada um dos Estados e
territorios, com sede nas respectivas capitais. O referido Ineru, que era
integrado por nucleos de pesquisa plurirregionais (como o Centro de
Pesquisa de Belo Horizonte), encarregava-se do desenvolvimento de
estudos acerca das endemias que visavam apoiar as acdes do DNERu. Um
grupo de trabalho vinculado a esse departamento assumiu a coordenacgéo da
Campanha de Erradicacdo da Malaria, que teve por base a adesao do Brasil,
manifestada em 1958, a Campanha Global de Erradicacdo da Malaria,
promovida pela Organizacdo Mundial de Saude; a CEM desenvolveu-se,
com diversas modificacOes, firmando-se como a mais ambiciosa acdo da
salde publica no periodo.

A reorganizacdo dos servicos nacionais de salde — até entdo
especializados na definicdo e implementacdo de medidas isoladas para cada

doenca —, que redundou em sua integracdo num Orgdo unico, ou seja, O
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DNERu, sustentava como ponto de vista prevalente a defesa do foco
central nas chamadas doencas das coletividades, principalmente nas
endemias rurais entendidas como obstaculos ao desenvolvimento num pais
rural. Embora o mencionado departamento do MES conseguisse integrar
acOes antes dispersas em diferentes 6rgdos que moviam combates isolados
a doencas especificas, 0 modelo adotado permanecia vertical, direcionado
preponderantemente para enfermidades rurais, sob a coordenagdo do
Governo Federal.

Se, de um lado, o Ministério da Saude permaneceu uma burocracia
tradicional com reduzidissimo peso no Orcamento Nacional e voltada téo-
somente para 0s assuntos habituais, por outro lado, os Institutos de
Aposentadorias e PensOes ndo passaram por grandes transformacdes. No
entanto, é inegavel que as presses pela racionalizacdo organizacional e
pela extensdo dos beneficios aos estratos excluidos — trabalhadores rurais,
auténomos e domesticos — se fizessem sentir de maneira aguda.

No periodo em que se estende dos comecgos da decada de 1950 a
1964, ano que marca o fim do interregno de nossa peculiar democracia, séo
as acdes e campanhas de combate as endemias rurais que ganham maior

visibilidade. Elas terminaram por mobilizar recursos humanos e
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financeiros, sempre vinculados aos projetos e as ideologias de
desenvolvimento. *

Contudo, desde meados da década de 1950, sobretudo durante a
gestdo de Juscelino Kubitschek, a dindmica politica da sociedade brasileira
— continuamente afetada por aparelhos estatais colonizados por
verdadeiros anéis burocraticos a ligarem interesses pablicos e privados —
comecava a permitir deslocamentos na compreensao de tais associagdes
entre saude e desenvolvimento e proposi¢cdes de mudancas nas politicas da
saude, avancadas com maior ou menor timidez pelos
“desenvolvimentistas”. Digna de registro é a posi¢do do Ministro da Salde
do governo Café Filho, Aramis Athayde, o qual, em discursos de 1955,
sustentava ser a salde uma questdo de superestrutura, ou seja, ndo uma
causa do desenvolvimento econdmico e social, mas antes uma
conseqiiéncia dele. ** Sob tal ponto de vista, a salde dependeria da

estrutura de cada sociedade particular. Naqueles discursos, que nao

%2 Recuperacdo da forca de trabalho no campo, modernizacéo rural, ocupagdo territorial e incorporacéo de espacos
saneados a logica da produgdo capitalista corresponderam a associagao entre salde e desenvolvimento, a primeira
ajudando a promover o segundo. Cf. LIMA; FONSECA; HOCHMAN, op. cit., p. 53-54.

3 Posicdo, a bem da verdade, ja defendida e fundamentada com a necessaria radicalidade, desde os fins da década de
1940, por Mario Magalhdes da Silveira, e por ele proprio consolidada em trabalhos como “Desenvolvimento
econdmico e saude” (dezembro de 1962) e “ Municipalizagdo dos servigos de saude” (1963) — texto no qual se
expoe o seguinte argumento: “[...] a satide de uma populagéio ¢ uma conseqiiéncia do desenvolvimento da economia
nacional e da maior quantidade de bens e servigos que sejam postos a disposicao da populacéo e da possibilidade de
que esta tenha de usa-los, inclusive, é claro, os servigos médico-sanitarios. [...] O sentido efetivo de instalacdo de uma
rede béasica de servigos de salde publica a cargo dos municipios, com o auxilio técnico e financeiro da Unido e dos
Estados, é a defesa da vida do homem no Brasil.” Cf. SILVEIRA, Mario Magalhdes da. Politica nacional de saude
publica: a trindade desvelada: economia — salde — populagdo. Org. por Rebeca de Souza e Silva e Maria Graciela
Gonzalez de Morell. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 146. O grande sanitarista brasileiro revela uma convergéncia de
pensamento com o prisma de abordagem adotado por Giovanni Berlinguer, que muito influiu nos rumos tomados
pelos movimentos sanitaristas latino-americanos nas décadas de 1970 e 1980. Ver sua obra A saude nas fabricas.
Tradugdo de Hanna Augusta Rothschild com a colaboragdo de José Rubem de Alcantara Bonfim. Apresentacdo de
Marcio dos Santos Melo. S&o Paulo: CEBES/HUCITEC, 1983. (Saude em Debate)
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deixavam de encaminhar criticas a centralizacdo herdada da gestdo de
Barros Barreto no Departamento Nacional de Salde, eram definidas a
ampliacdo do papel dos municipios brasileiros e a necessidade de melhor
aparelhamento dos servicos sanitarios. *

O sanitarismo desenvolvimentista, objeto de analises exemplares, *
apresentava uma notavel heterogeneidade interna. Evidencia-se um conflito
que foi tornando-se mais complexo entre os que manifestavam a crencga de
que a doenca constituia um obstaculo ao desenvolvimento (e propugnavam
por seu controle mais eficaz) e a salde era um pré-requisito essencial para
0S avancos sociais e econémicos no mundo em desenvolvimento, e os ditos
“desenvolvimentistas”, que reconheciam ndo ser suficiente o combate as
doencas para a superacao da pobreza.

Uma disputa entre diferentes projetos politico-sanitarios faz-se cada
vez mais forte nos fins do interregno democratico com a radicalizacdo das
lutas por reformas sociais. Tal processo pode ser ilustrado pelos debates
produzidos por ocasido da 3% Conferéncia Nacional de Saude, promovida

em dezembro de 1963.

% ATHAYDE, Aramis. Conferéncias pronunciadas em 1955 pelo Ministro Aramis Athayde. Rio de Janeiro: Servico
de Documentagdo do Ministério da Saude, 1957.

% LABRA, Maria Eliana. O sanitarismo desenvolvimentista. In: TEIXEIRA et al. (Org.). Antecedentes da Reforma
Sanitaria (1955-1964): textos de apoio. Rio de Janeiro: PEC/Ensp, 1988. p. 0-0. Ver também ESCOREL, Sarah.
Saude publica: utopia de Brasil. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2000. p.0 -0.
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Ela foi pautada pelo Plano Trienal do governo Jodo Goulart e pelo
XV Congresso Brasileiro de Higiene, datado de 1962, precisamente quando
0s sanitaristas desenvolvimentistas obtiveram o controle da Sociedade
Brasileira de Higiene **. O discurso proferido pelo Presidente Goulart na
sessdo inaugural da 32 CNS acena para algumas desejaveis mudancas, em
nivel da descentralizacdo das acdes de saude e da articulacdo desta ultima
com as urgentes reformas sociais — mudancas cuja direcdo o golpe militar

de 1964 iria alterar:

A politica que o Ministério da Saude deseja implantar
na orientacdo das atividades médico-sanitérias do Pais
se enquadra precisamente dentro da filosofia de que a
salde da populacéo brasileira serd uma conseqiiéncia do
processo de desenvolvimento econémico nacional, mas
que para ajudar nesse processo o Ministério da Saude
deve dar uma grande contribuicdo, incorporando os
Municipios do pais em uma rede bésica de servigos
médico-sanitérios, que fornecam a todos os brasileiros
um minimo indispensével & defesa de sua vida [...].*

Anunciava-se, pois, a intencdo de ultrapassar o modelo de sistema de
saude por nos adotado, o seguro-doenca das caixas de pensdes separado da
saude publica, que se mostrava especialmente deficiente e discriminatério,
sobretudo se comparado ao sistema estatal soviético integral e universal —
acolhido na América Latina somente por Cuba, depois da Revolucdo de

1959 — ou ao Servico Nacional de Saude da Gré-Bretanha, criado em

% LIMA; FONSECA; HOCHMAN, op.cit., p. 54. Consulte-se, a propdsito, o trabalho de LABRA, op.cit., p.61.

8 FUNDACAO MUNICIPAL DE SAUDE. 3 Conferéncia Nacional de Sadde. Niter6i: Fundacdo Municipal de
Saude, 1991. p.23.
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1948, dando guarida a uma nova compreensdo de seguridade social, a
abranger o bindmio seguranca pecunidria e biologica (apesar de se
entenderem essas fun¢des como institucionalmente separadas). De maneira
coerente, os pontos fortes que foram privilegiados nessa Conferéncia eram
a rediscussdao da distribuicdo de responsabilidades entre o0s entes
federativos, uma avaliacdo rigorosa da realidade sanitaria do Brasil e um
desenho de proposta de municipalizacdo dos servigos de salde, destacada
tanto nas falas do Presidente como nos discursos do seu Ministro da Saude,
Wilson Fadul.

Naquele discurso presidencial anteriormente transcrito € possivel
vislumbrar uma compreensdo da salde como um direito individual, ja
sintonizado com as doutrinas mais modernas do pds-guerra em matéria de
direitos fundamentais, e ndo apenas como um instrumento do
desenvolvimento econdmico — na sua funcao econdmica de reproducéo da
méao-de-obra —, nem tampouco como um elemento relevante para mitigar

0 quadro de excluséo social que se agravara.
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2.3 A AFIRMACAO HISTORICA DE UM NOVO MOVIMENTO
SANITARISTA NO BRASIL (1964-1986)

2.3.1 Entraves politicos e advento de um movimento contra-hegemonico

A ampliacéo e reformulacéo de politicas que identificassem a saude
como dimensao da democracia teriam de aguardar muito tempo, haja vista
0s descompassos de nossa historia politica e social, e mais tempo ainda a
sua articulacdo com a criacdo efetiva, constitucionalmente bem definida, de
um Sistema Unico de Satde.

Contudo, aquela nova perspectiva de compreensdo de saude ja ganha
corpo nas posicOes defendidas por Goulart no final de seu mandato,
conforme € possivel depreender da analise precedente. O presidente
brasileiro procurou, a partir da proposta das Reformas de Base,
implementar mudancas tributarias, educacionais e agrarias (que poderiam
favorecer a consecucdo das referidas politicas de saude), com o fito de
atenuar a desigualdade econémica e social no Brasil. Para alcancar tal
objetivo maior tomou medidas que contrariaram de maneira profunda os
interesses de grupos da elite, tais como a concessao de subsidios diretos a
industria nacional e restricdes a movimentacédo do capital estrangeiro.

Esses setores empenharam-se entdo em formatar uma campanha de
desestabilizacdo do governo federal, recorrendo enfaticamente a um

discurso anticomunista. Entre os militares, foi decisiva para a consumacao
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de tal plano a participacédo de oficiais ligados a Escola Superior de Guerra
(ESG); varios generais anticomunistas a ela associados passaram a unir-se
a rancorosos antigetulistas, insuflados decerto pela Unido Democréatica
Nacional (UDN) e pela CIA, condenando tudo o que de desenvolvimentista
e popular o Estado brasileiro vinha construindo desde outubro de 1930.

Assim sendo, duas entidades sobressairam — entre 0s Civis — nesse
momento “preparatorio” do golpe de Estado, 0 qual jamais deve ser
interpretado como um fruto do “espirito de 1930”. Trata-se do Instituto
Brasileiro de Acdo Democratica (IBAD) e do Instituto de Pesquisas e
Estudos Sociais (IPES). O IBAD financiava a candidatura de politicos
contrarios a Goulart e atuava diretamente no Congresso Nacional, através
da Acdo Democratica Parlamentar (ADEP). Por seu turno, o IPES tinha
como funcdo cooptar e mobilizar proprietarios de orgdos de imprensa,
jornalistas, publicitarios, editores, cineastas, escritores e demais segmentos
da intelectualidade insatisfeitos com o governo em vigor, assim como
divulgar as idéias do instituto para a populacdo, publicando folhetos e
livros (ndo raro financiando as suas edi¢Ges) ou ocupando espago nos
meios de comunicaggo. *®

O desfecho de toda essa campanha ocorreu entre os dias 31 de margo

e 1° de abril de 1964, com um golpe que derrubou o governo civil e

%8 A fonte basica para o conhecimento histérico-politico mais matizado de todo esse quadro histérico que nos elucida o preparo do
golpe militar e sua irrupgao final é o estudo de René Armand Dreifuss: 1964 — a conquista do Estado: acéo politica, poder e golpe
de classe. Traducéo do Laboratério de Traducéo da Faculdade de Letras da UFMG. 9.ed. Petrdpolis: Vozes, 2006.
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inaugurou um regime que se prolongaria por 21 anos. E possivel afirmar
que em 1964 imitou-se, em parte, e potenciou-se 0 modelo centralizador de
1937 — inclusive no tocante a gestdo da saude publica; todavia isso agora
ocorria em funcdo de objetivos burocratico-capitalistas bem precisos e
simetricamente opostos as vertentes do trabalhismo e do nacionalismo
anterior. As principais “palavras de ordem”, que funcionavam como base
de legitimacéo do proprio golpe, eram restaurar a ordem social e politica e
recolocar a economia nos eixos. A restauracdo da ordem produziu-se pela
repressdo e pela supresséo dos canais de comunicagdo entre o Estado e a
sociedade; por sua vez, o “projeto” de recolocar a economia nos €ixos
significou a progressiva exclusdo econdmica de expressivas parcelas da
populacdo e a despolitizacdo de temas, a exemplo da saude publica e da
assisténcia médica, que passaram a ser abordadas sob o prisma tecnicista.

Em 1964, em nome do movimento militar vitorioso, o marechal
Castelo Branco assumiu a presidéncia da Republica; ja em 1965 consumou-
se a extincdo de todos os partidos politicos (Ato Institucional n°. 2) e p6de
instituir-se o bipartidarismo, de modo a se mitigar ao maximo o confronto
entre a Arena e o MDB.

Foi nesse quadro que se implantou um Sistema Nacional de Saude
definido pela preponderancia financeira das instituicbes previdenciarias,
bem como pela hegemonia de uma burocracia técnica que operava no

sentido da crescente mercantilizacdo da saude. A excessiva centralizacdo
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do poder decisorio e a decorrente supressdo do debate acerca de
alternativas politicas no ambito da sociedade exerceram um papel
determinante na implantacdo, por parte do governo militar — desde esse
primeiro momento —, de reformas institucionais capazes de modificar, de
maneira expressiva, a salde piblica e a medicina previdenciaria *° . Gracas
a unificacdo dos ja referidos Institutos de Aposentadoria e Pensdes (I1APS)
no Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), dada a luz em 1966,
concentraram-se todas as contribui¢cdes previdenciarias e o Estado passou a
ser o0 maior empregador de servicos de saude. Com efeito, 0 6rgao recém-
criado veio a gerir as aposentadorias, as pensoes e a assisténcia medica de
todos os trabalhadores formais, conquanto excluisse dos beneficios os
trabalhadores rurais e um sem-numero de trabalhadores urbanos informais.
Tal conjuntura pouco se alterou até os fins da década de 1960. No

| ©° ¢ eleito

mesmo ano em que é promulgada a nova Constituicdo Federa
pelo Congresso Nacional e toma posse o general Costa e Silva. Ocorre um
endurecimento do regime e, na sequéncia do Ato Institucional n°.5, séo

cassados mandatos de parlamentares e realizam-se elei¢Bes indiretas para

os cargos do Executivo. Em virtude do agravamento de doenca que

% ESCOREL, Sarah. Reviravolta na salde: origem e articulacdo do movimento sanitério. Rio de Janeiro: Editora
FIOCRUZ, 1998. p. 30-36.

“0 Essa Carta e a de 1969 vieram a desfechar um duro golpe ao federalismo, convertendo o Estado brasileiro “em uma
realidade muito mais unitaria do que verdadeiramente federativa”, no dizer de Zimmermann. Um sem-nimero de
competéncias que pertenciam anteriormente aos Estados e Municipios (inclusive as relativas a gestdo dos servicos
publicos de saude) foram trazidas, nesse momento, ao ambito federal; em suma, houve uma ampla concentracdo de
poderes na Unido, que tem, até a atualidade, constituido um 6bice a completa implantagdo da democracia no Brasil.
Cf. ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p.325.

56



acomete aquele presidente, uma junta militar, em 1969, assume o0 poder,
obstando a posse do vice-presidente civil, Pedro Aleixo, e delibera pela
nomeacao do general Emilio Garrastazu Médici. A sua gestdo caracterizou-
se por uma feroz repressao politica, que corre paralela ao propalado milagre
econdémico brasileiro; até 1974, o autoritarismo contribuiu, de modo
marcante, para o controle da inflacdo e para a elevacdo do crescimento (a
alcancar taxa média de 10,9% ao ano), cujos beneficios efetivos eram
distribuidos de uma forma profundamente desigual.

E descabida a tese de que os militares ndo dispunham de um projeto
para a saude publica no Brasil. A questdo é que esta foi, especialmente no
periodo anterior ao governo Geisel, relegada a segundo plano e se
converteu em uma maquina ineficiente e conservadora, limitada a
promogc&o de campanhas de eficacia bastante reduzida. **

Vale, ainda, evocar a circunstancia de que 0s servicos médicos,
prestados pelas empresas privadas aos previdenciarios, eram pagos por
Unidade de Servigo (US) e essa modalidade de pagamento passou a ser

uma fonte incontrolavel de corrupgéo, ou o fato de o Instituto Nacional de

41 «A caréncia de recursos — que ndo chegavam a 2% do PIB — colaborava com o quadro de pendria e decadéncia,
com graves consequiéncias para a salde da populag¢do. Os habitantes das regides metropolitanas, submetidos a uma
politica concentradora de renda, eram vitimas das péssimas condi¢des de vida que resultavam em altas taxas de
mortalidade. Este quadro seria ainda agravado com a represséo politica que atingiu também o campo da saide, com
cassacOes de direitos politicos, exilio, intimidagfes, inquéritos policial-militares, aposentadoria compulsoria de
pesquisadores, falta de financiamento e fechamento de centros de pesquisas”. Cf. ESCOREL, Sarah;
NASCIMENTO, Dilene Raimundo do; EDLER, Flavio Coelho. As origens da Reforma Sanitéria e do SUS. In:
LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN, Silvia; EDLER, Flavio Coelho; SUAREZ, Julio Manuel (Org.). Salde e
democracia: historia e perspectivas do SUS. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2005. p.61.
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Previdéncia Social (INPS) haver financiado, a fundo perdido, as empresas
privadas que quisessem construir os seus hospitais.

Ao cabo da gestdo do general Médici (1970-1974), era possivel
constatar os primeiros sinais do desgaste do modelo politico adotado e os
efeitos sociais mais deploraveis da concentracdo de riqueza. A continua
repressdo politica revelava-se insuficiente para conter as conseqléncias
impopulares do modelo de desenvolvimento econdémico. Nesse mesmo
contexto, aprofundam-se as crises produzidas em nivel internacional, a
afetarem a situacdo de um pais inteiramente subordinado ao mercado
mundial: a alta exorbitante dos precos de certas matérias-primas
indispensaveis, como € o caso do petréleo, ocorre simultaneamente a
desvalorizacdo dos produtos exportados pelo pais — entre 0s quais o café,
0 algodao e o aglcar —, 0 que veio a prejudicar a nossa balanca comercial.
Nesse mesmo quadro as condic¢des de vida da populacdo brasileira pioram
sensivelmente, sobretudo com a perda do poder aquisitivo do salério
minimo, aliada a um processo de intensa migracdo do campo rumo a
cidade. Assim sendo, ndo faltaram motivos para as respostas ao governo
militar que se produziram, em nivel politico, nas elei¢cbes de novembro de
1974: a classe média urbana e extensos setores da populacdo mais
empobrecida retiraram entdo o Seu apoio ao regime.

Desde os inicios do governo do general Ernesto Geisel, pode-se

verificar uma progressiva recomposi¢do dos movimentos sociais. Fazem-se
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cada vez mais constantes as denuncias acerca da situacdo cadtica da salde
publica e dos servicos previdenciarios de atencdo médica. Paralelamente
crescem as demandas por uma solucéo imediata para os problemas gerados
pelo modelo de salude prevalente. Em tal conjuntura, sindicatos das
diferentes categorias profissionais da salde (sobretudo médicos,
professores universitarios e cientistas) promoviam, em congressos e
seminarios de maior ou menor espectro tematico, debates acendrados sobre
as epidemias, as endemias e 0 processo de degradacao da qualidade de vida
de nosso povo. Ganha corpo um novo movimento pela transformacéo da
saude, o qual se funde ou se articula com outros movimentos sociais (mais
Ou menos atuantes nesse contexto), que elegeram como bandeira comum a
luta pelos direitos civis e sociais entendidos como dimensdes imanentes a
democracia. *

Quando se procura identificar as bases desse movimento sanitario, 0s
espacos-alvo a considerar sdo os Departamentos de Medicina Preventiva
(DMP). Foram neles que se construiram conhecimentos a respeito da saude
da populacdo brasileira e 0 modo de organizar as praticas sanitarias —
conhecimentos  produzidos muitas vezes sob o prisma da

interdisciplinaridade. Convém esclarecer que os primeiros Departamentos

2 GOMES, Angela de Castro. A politica brasileira em busca da modernidade: na fronteira entre o ptblico e o
privado. In: NOVAIS, Fernando A. (Coord.). Histéria da vida privada no Brasil. Organizagdo do volume Lilia
Moritz Schwarcz. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998. p.489-558. (v.4: Contrastes da intimidade
contemporanea). Ver sobretudo CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 4.ed. Rio de
Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2003. p.178-190.
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de Medicina Preventiva foram instituidos ao longo dos anos cingienta, na
Faculdade Paulista de Medicina e na de Ribeirdo Preto, e que estes se
tornardo obrigatérios por forca da Lei da Reforma Universitaria, datada de
1968, a qual veio a incorporar no curriculo dos cursos superiores a
medicina preventiva.

Até a década de 1960, o movimento preventivista, importado dos
Estados Unidos, submetia a uma vigorosa normatizacdo a conduta do
médico e passava a definir em nova chave as suas fun¢des — tratava-se de
uma concepcdo ecoldgica de doenca e saude, sendo a doenca percebida
como o resultado de um desequilibrio ocorrido na interacdo entre 0 homem
enguanto hdspede e o seu ambiente. A Otica preventivista, questionada por
Arouca em tese datada de 1975, dava acolhida a nocgdes de alcance
estratégico, que compunham um mesmo marco tedrico-conceitual: a
integracdo que deveria se dar no ambito da escola médica na busca da
“formagdo de uma consciéncia consensual que determinasse a
transformacdo da propria escola” “*; a pretensio de transformar a

consciéncia dos estudantes; o desejo de promover mudancas nas praticas

médicas alicercado na compreensdo (inequivocamente idealista) de que a

3 ESCOREL, Sarah. Reviravolta na satide, ed. cit., p.21.
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histdria é feita pelos individuos; o ponto de vista segundo o qual o setor
salde é autdnomo politicamente. **

Com o passar do tempo, os Departamentos de Medicina Preventiva,
afetados que foram por uma emergente abordagem médico-social fundada
na compreensdo do carater politico da area da salde - procedente de autores
como Juan César Garcia * e Giovanni Berlinguer * —, constituiram o
locus a partir do qual comecou a se organizar 0 movimento sanitario, que
buscava conciliar a producdo do conhecimento e a préatica politica, “ao
mesmo tempo em que ampliava seu campo de acdo, envolvendo-se com

organizacdes da sociedade civil nas suas demandas pela democratizacdo do

Impossivel se torna desconsiderar que, nas universidades brasileiras,
0s DMPs adotaram distintas posi¢cdes a que se deve associar trés vertentes
do pensamento sanitario — a liberal, que privilegiava como foco no estudo
do processo saude-doenca o0 individuo (ou O seu somatorio), a

racionalizadora, e a medico-social, precedentemente examinada. A

“ AROUCA, Sergio. O dilema preventivista: contribuicéo para a compreensdo e critica da Medicina Preventiva. S&o
Paulo: Editora Unesp; Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2003. Ver, em particular, p.157-214.

% Uma boa sintese dos pontos de vista sustentados pelo autor encontra-se em GARCIA, Juan César. Medicina e
sociedade: as correntes de pensamento no campo da satde. In: NUNES, E.D. (Org.). Medicina social: aspectos
histdricos e tedricos. Sdo Paulo: Global, 1983. p.

%6 Destacam-se dentre os trabalhos seminais desse pensador: A salde nas fabricas. Trad. Hanna Augusta Rothschild
com a colaboracdo de José Rubem de Alcantara Bonfim. Apresentacdo de Marcio dos Santos Melo. Sdo Paulo:
CEBES/HUCITEC, 1983. (Saude em Debate), e Medicina e politica. Trad. Pe. Bruno Giuliani. Sdo Paulo:
CEBES/HUCITEC, 1978. (Salde em Debate).

4T ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op. cit., p.63.
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proposito, vale elucidar que o “projeto” racionalizador, contrapondo-se a
perspectiva liberal tout court, logrou reorientar o proprio sistema oficial de
atencdo a saude e, nessa diretriz, foram desenvolvidos projetos a partir da
parceria entre instituicbes de ensino superior e Secretarias de Saude. Atento
a essa luta de hegemonia que se aprofundava, o movimento sanitario
empenha-se em ocupar espagos com um pensamento contra-hegemonico
aquele sustentado pelo regime autoritario. Acresce-se a essa observacéo a
lembranca de que importantes projetos experimentais oriundos nas
universidades foram a base para a intervencdo posterior do pensamento
médico-social, a partir de 1974 e 1975. *

Cumpre também assinalar que ja no final dos anos sessenta toma
vulto uma critica contundente aos efeitos negativos da medicalizacéo,
questionada ndo raro sob um prisma foucaultiano *°. Nesse contexto, os
programas de medicina comunitaria aprofundam a sua defesa da
desmedicalizacdo da sociedade, propondo estratégias alternativas de
autocuidado da saude e abracando teses como a atencédo primaria realizada
por ndo-profissionais e a revitalizacdo da medicina tradicional. Tal
posicionamento contrario a elitizacdo ostensiva da pratica meédica e ao
status inacessivel dos servicos médicos relativamente a expressivos

contingentes populacionais alcangou o seu momento mais grandioso de

“8 Ibid., p.64-65.

“ AROUCA, op.cit., p. 31-47.
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difusdo e debate publico na Conferéncia Internacional sobre a Atencéo
Primaria a Saude, realizada em Alma-Ata (Cataquistdo), na antiga URSS,
no periodo de 6 a 12 de setembro de 1972. *° Nessa ocasido se procede &
reafirmacdo da salde como um dos direitos_fundamentais do homem, que
se entende sob a responsabilidade politica dos governos, bem como a uma
ampla tomada de consciéncia do carater plurifacetado, multimotivado e
complexo de tal fenémeno. >

Definem-se, de modo lato, as condi¢des historico-sociais e
propriamente teoricas para a revisdo critica da teoria ou paradigma
preventivista, que continuava a dominar no terreno da analise voltada para
as questbes da saude. Atinge-se uma delimitacdo teérica mais rica e
vigorosa da saude. **> A ciéncia (a medicina) ndo foi mais compreendida
como um saber atemporal e neutro, ou seja, isento de valores; por sua vez,
a teoria veio a ser pensada como inseparavel de uma praxis. Foi valorizada
enguanto instrumento de luta politica, tendo a realidade sanitaria como seu

campo de estudo e intervencéo politica.

%0 A Conferéncia, que enfatizou “a necessidade de agdo urgente de todos 0s governos, de todos os que trabalham nos
campos da salde e do desenvolvimento e da comunidade mundial para promover a salde de todos os povos do
mundo”, tinha por lema “Satde para todos no ano 2000”. Nessa oportunidade foi formulada a importante Declaragdo
de Alma-Ata. Disponivel em: www.opas.org.br/coletiva/uploadarg/alma-ata.pdf>. Acesso em: 7 out. 2006.

1 Os programas que acolheram as principais teses da medicina comunitaria exibiam claros vinculos com os
Departamentos de Medicina Preventiva. Inicialmente, os projetos relacionados com tal modalidade de medicina
visavam assegurar aos alunos uma visao extramuros, extra-hospitalar, mais holistica da satde, conforme é possivel
constatar nas atividades desenvolvidas em Vale da Ribeira e em Vila Lobato (Ribeirdo Preto, SP). Numa etapa
posterior, investiu-se com muita intensidade na formacao de internos e residentes nos referidos DMPs — o que pode
ser ilustrado, segundo as informacGes de Escorel, em Reviravolta na saude, ed.cit. , pelos projetos do Vale do
Jequitinhonha, em Minas Gerais, e de Paulinia (Campinas, SP).

52 Ver, a esse proposito, AROUCA, op.cit., p. 249-252.

63


http://www.opas.org.br/coletiva/uploadarq/alma-ata.pdf

Assim sendo, um inedito movimento sanitario, empenhado na
construcdo de uma estratégia comum de luta e de operacionalizacdo do
novo — a sublinharem a compreensdo da salde como dimensdo da
democracia — concretizou-se entre nds a partir dos DMPs, num embate
tedrico com 0 movimento preventivista de procedéncia norte-americana e
com a sua versdo racionalizadora defendida pela burocracia estatal. **

A emergéncia do campo tedrico da saude coletiva que Sergio
Arouca logrou consolidar entre nos, deve ser interpretada em termos de
uma ruptura do pensamento preventivista que se configurou na complexa
articulacdo da saude publica com a medicina social. Construiu-se por esse
caminho o conhecimento que deu sustentacdo as propostas politicas.

Como decorréncia do fato de realizar trabalho de menor publicidade,
a Academia firmou-se nesse periodo em exame como um notavel dominio
de resisténcia ao regime militar — especialmente nas ocasides em que a
repressdo politica se revelava mais severa. E ndo raro o mundo académico
também constituia o Unico espaco de trabalho possivel, visto que toda uma
geracdo recém-formada em saude publica ou medicina social, sobretudo até

os fins do governo Medici, ndo encontrava, conforme se admite numa

dissertacdo de mestrado defendida na Escola Nacional de Saude Publica da

5% ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op.cit., p.65. Ver, ainda, BRASIL. Ministério da Sadde. Secretaria de
Gestéo Estratégica e Participativa. A construgéo do SUS: histérias da Reforma Sanitéaria e do processo participativo.
Brasilia: Ministério da Saude, 2006. p. 37-38.
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FIOCRUZ em 1987 **, qualquer possibilidade de emprego nos 6rgéos

publicos, a bem da verdade os Unicos empregadores possiveis.

2.3.2 Conquista de espacos institucionais e desdobramentos finais do

ciclo dos governos militares

O ano de 1974, quando se d& a posse do general Ernesto Geisel,
assinalou o inicio de uma significativa inflexdo politica do regime que
constitui 0 ponto de partida para a ansiada abertura politica, afinal
consumada pelo presidente Jodo Batista Figueiredo. Num quadro em que o
produto interno bruto do Pais caiu pela metade, o regime autoritario se viu
forcado a amenizar a insatisfacdo crescente vivida por inimeros cidadaos
brasileiros; o governo Geisel, se procedeu a tal incipiente abertura, deve ser
mais lembrado por um legado que s6 parcialmente tem sido superado, no
qual é preciso reconhecer o crescimento da espiral inflacionaria, a
intensificacdo da corrupcdo e o0 superdimensionamento da maquina
burocratica do Estado. >

A rigor, em 1974 comecou a ganhar visibilidade histérico-politica
um projeto de auto-reforma; seus objetivos cruciais eram ampliar a base de
legitimacdo social daquele governo militar e responder, de maneira

enfatica, ao inegavel avanco da oposicdo. Cabe aqui registrar que o seu

% ESCOREL, Sarah. Reviravolta na satde..., ed.cit., p.69.

% ZIMMERMANN, op. cit., p.326.
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partido, o MDB, havia conquistado um éxito expressivo nas eleicdes
realizadas nas capitais dos Estados. Tal projeto de auto-reforma encontra
uma de suas mais fortes expressoes legais na promulgacao da Lei n°. 6.229,
de 17 de julho de 1975, que cria o Sistema Nacional de Saude. Criacdo
juridica que se segue a instituicdo do Conselho de Desenvolvimento Social
(CDS), concebido nos moldes do Conselho de Desenvolvimento
Econdmico, e do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS).
Essa lei dispde, em seu art. 1°, que “o complexo de servicos, do setor
publico e do setor privado, voltados para acbes de interesses de salde,
constitui o Sistema Nacional de Saude, organizado e disciplinado nos
termos desta lei [...]”, a abranger as atividades que objetivem a promocao,
protecdo e recuperacdo da salde, nos campos de acdo correspondentes a
cinco Ministérios chaves — o da Saude, ao qual competiria “formular a
politica nacional de satde e promover ou executar acfes preferencialmente
[grifo nosso] voltadas para as medidas e os atendimentos de interesse
coletivo”, o referidlo MPAS, o Ministério da Educacdo e Cultura, o do
Interior e 0o do Trabalho — e aos outros Ministérios cujas acoes
relacionadas com a saude “constituam programas especificos passiveis de
medidas de coordenacdo pelo 6rgdo disciplinador do sistema”. Prevé-se,
ainda, que os mencionados campos de atuacdo associados ao Sistema
Nacional de Saude se estendam ao dos “Estados, Distrito Federal,

Territorios e Municipios que receberdo incentivos técnicos e financeiros da
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Unido para que organizem seus servicos e programas de salde, segundo as
diretrizes da Politica Nacional de Saude”.

A legislacéo social que se produziu nessa conjuntura, a exemplo da
lei em apreco, veio a funcionar como instrumento neutralizador de conflitos
e tensOes, como forma de manutencdo de estabilidade das camadas da
populagao que se encontram, via de regra, destinadas ao mercado de mao-
de-obra; atendeu também a finalidades ideoldgicas — ao refor¢o da visao
do “Brasil Grande Poténcia” — e, obviamente, a politicas sociais
especificas. *°

Urgia que o regime militar langasse méao de politicas sociais visando
a sua legitimacao e, coerentemente, decidiu investir, canalizar recursos e
priorizar projetos em setores basicos como a saude. Contudo, ndo dispunha
de quadros para ocupar todos os espacos abertos. Houve entdo por bem
criar espacos institucionais para individuos que partilhavam pontos de vista
contrarios e, ndo raro, de todo antagbnicos ao pensamento hegemoénico em
seu setor; por tal brecha, liderancas do movimento sanitario entraram na
alta burocracia estatal, na area da Sadde e da Previdéncia Social. >’

O planejamento estatal adotado pela gestdo Geisel (1974-1979), no

propdsito de incentivar politicas sociais — bem definidas no Il Plano

Nacional de Desenvolvimento —, p6de originar trés importantes espacos

% STROZENBERG, Flora. Eficacia: impasse no direito social. 1977. Dissertacdo de mestrado (Direito)-Rio de
Janeiro, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, 1977. 141p.+ XI.

" ESCOREL, Sarah. Reviravolta na satde... ,ed. cit, p.130 e segs.
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institucionais, que foram desde cedo preenchidos por especialistas
(técnicos) vinculados ao movimento sanitario. Sdo eles o setor Saude do
Centro Nacional de Recursos Humanos (CNRH) do Instituto de Pesquisas
Econdmicas e Aplicadas (Ipea), a Financiadora de Estudos e Projetos
(Finep) e o Programa de Preparacdo Estratégica de Pessoal de Salde
(Ppreps), instituido pela Organizacdo Pan-americana da Saude (OPAS).
Todos desempenharam o papel de base institucional indispensavel a
definicdo de rumos e organizacdo do novo movimento sanitario.

Um balanco histoérico da participacdo do Ppreps nos leva a verificar
que este apoiou onze projetos de treinamento e desenvolvimento de
recursos humanos junto a Secretarias Estaduais de Saude, quatro voltados
para a Integracdo Docente-Assistencial e um outro relacionado com a area
de tecnologia educacional, a saber, o0 Nucleo de Tecnologia Educacional
para a Saude/Centro Latino-Americano de Tecnologia Educacional
(Nutes/Clates). Indispensavel se revelou também a atuacdo do
Ppreps/OPAS no sentido de dar acolhimento a diferentes técnicos que néo
podiam trabalhar em servicos publicos, por haverem sido fichados pelo
Servico Nacional de Inteligéncia. *®

Por sua vez, a canalizacdo de recursos para a area propriamente
académica — no campo da saude coletiva — possibilitou tanto o

desenvolvimento do Instituto de Medicina Social (IMS) pertencente a

5% ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op.cit., p.66-67.
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Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj), como a
institucionalizacdo, no ambito da Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), do
Programa de Estudos Populacionais e Epidemiologicos (Pepe) e do
Programa de Estudos Socioeconémicos da Saude (Peses).

A estratégia de distensdo politica a que o governo Geisel deu inicio
assegurou ao movimento sanitario encaminhar propostas transformadoras
visando aprimorar e, sobretudo, democratizar o atendimento a saude das
camadas sociais menos favorecidas. A salde é aqui pensada como uma
explicitacdo das condi¢des de igualdade social, uma vez que é determinada
por um conjunto de direitos. A noc¢do de direitos, por sua vez, remete a
definicdo de cidadania, entendida ndo apenas pela existéncia formal de
direitos civis, politicos e sociais, mas também pela possibilidade efetiva de
exercé-los *°, cabendo frisar que os referidos direitos sociais, entre os quais
se costumava inserir o direito a salde, implicam necessariamente um
comportamento ativo por parte do Estado para garantir aos cidaddos uma
situacdo de certeza.

E como agira o Estado autoritario até os inicios daquele governo no
tocante a salde? A politica de saude privilegiava uma medicina de alcance
individual e assistencialista e desprezava acOes vigorosas no campo da

salde coletiva, repudiando as formulacGes defendidas por sanitaristas

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 63. Na
perspectiva desse pensador, o enorme desafio politico que se apresenta ao dominio juridico correspondente aos
direitos fundamentais é menos o de justificar os direitos humanos do que discernir a maneira como protegé-los,
assegurando-lhes a desejada efetividade.
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sintonizados com o projeto nacional desenvolvimentista que ganhara relevo
na etapa precedente ao golpe militar. Em sintese, a politica de salde ndo s6
valorizava uma pratica médica curativa — em detrimento de medidas de
acOes preventivas de interesse coletivo —, mas ainda terminou por
favorecer um processo de corrupcdo incontrolavel, por parte dos setores
privados, que, visando ao superfaturamento, multiplicavam e desdobravam
0s atos medicos, optavam por internaces mais caras, enfatizavam
procedimentos cirurgicos desnecessarios, além de empregar pouco pessoal
técnico e equipamentos antigos, entre outros expedientes. ®

O projeto que os governos militares defendiam para a salde,
inclusive o do general Ernesto Geisel, ja no contexto de uma incipiente
abertura politica e de progressivo retorno dos direitos civis e politicos **,
revestiu-se de um carater altamente centralizador e sobreestimou um tipo
de assisténcia médica financiada pela Previdéncia Social, que se revelou
alvo de questionamentos por parte de vozes que puderam associar-se ao
MDB, a saber, antigos integrantes do MR8, membros do Partido Comunista
Brasileiro (PCB) e elementos procedentes de outros grupos (inclusive da

esquerda catdlica). Constituirdo de facto a base de um verdadeiro Partido

80 ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op.cit., p. 67.
1 CARVALHO, op.cit., p.173-175. Ver também BRASIL. Ministério da Salide. Secretaria de Gestdo Estratégica e
Participativa. A construcdo do SUS... ed.cit., p. 56-57.
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Sanitario, que iria manter-se coeso e firme até a conquista final da insercéo
do direito universal da satde na Constituicio de 1988. ®

O movimento sanitario emergente, de carater suprapartidario, cujas
acOes se desdobravam sob cerrada pressdo do regime autoritario,
singularizou-se, de maneira gradual, como um conjunto contra-
hegemonico, uma forca politica que veio a se construir a partir de uma
articulacdo de diversas propostas contestatorias a esse regime. Com o fito
de tornar viaveis as suas propostas, foi instituido o Centro Brasileiro de
Estudos da Saude (Cebes), em julho de 1976. Tal criacdo se deu em
atencdo a uma sugestédo feita por um grupo de medicos do curso de Saude
Publica da Faculdade de Salde Publica da Universidade de S&o Paulo,
quase todos saidos dos Departamentos de Medicina Preventiva.

O Cebes, que teve Sérgio Arouca como um de seus fundadores e
presidente nacional, deu origem a revista Salde em Debate, importante
veiculo de divulgacdo de sua plataforma de lutas. A pratica tedrica e a

pratica politica, nessa identificadas como alternativas béasicas ao dilema

62 Esse processo, vale frisar, ndo sofreu nenhuma solugéo de continuidade mesmo apds a abolicdo do bipartidarismo
forcado, ocorrida em 1979. Cf. CARVALHO, Cidadania no Brasil, ed.cit., p.176-178. Seis novos partidos se
constituiram em seguida ao desaparecimento do MDB e da Arena. Esta converteu-se no Partido Democratico Social
(PDS) e 0 MDB no Partido do Movimento Democréatico Brasileiro (PMDB); os antigos trabalhistas do Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB) forneceram as bases para a formacdo de dois partidos, o primeiro preferindo manter a
legenda PTB e o segundo, que se denominou Partido Democratico Trabalhista (PDT), alcando véo sob a lideranga de
Lionel Brizola, recém-retornado do exilio; os ditos moderados do MDB aglutinaram-se em torno do Partido Popular
(PP), o qual mais tarde deliberou fundir-se com o PMDB; o Partido dos Trabalhadores (PT) ganha plena visibilidade
histérico-politica em 1980. Com relagdo a referida designacdo de Partido Sanitario, cumpre transcrever, a titulo de
elucidacdo, um depoimento de Sarah Escorel, que vale como uma das versdes possiveis da génese de tal
denominagdo: “A histéria que me foi contada é que essa alcunha de Partido Sanitério foi dada pelo César Vieira,
numa reunido da Opas, em Brasilia. Num debate com Arouca, Eric e Eleutério, que de maneira veemente e
consensual refutavam as suas posi¢@es, digamos, mais conservadoras, César Vieira, no auge de um bate-boca, com o
objetivo de ‘xingar’ seus opositores, disse: ‘Vocés parecem um Partido — Partido Sanitario’. Entdo, essa
denominagdo tinha um caréter pejorativo, embora depois tenha sido muito utilizada”. Cf. BRASIL. Ministério da
Saude. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa. A construcdo do SUS..., ed.cit., p.66.
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preventivista ®*, encontravam também nesse periédico os seus espacos de
realizacdo frente aos limites e ameacas impostos pelo regime autoritario.
Salde em Debate alcou-se a canal relevante de debates do movimento
sanitario, esforcando-se por desmascarar tanto as injusticas decorrentes da
organizacdo econdmico-social como o carater perverso do sistema de salde
vigente, privatizado e inequivocamente anti-social.

De modo concomitante, o Programa de Recursos Humanos da OPS,
sob a lideranca de Juan Ceésar Garcia, dava o indispensavel apoio a
realizacdo de encontros com vistas ao debate das ciéncias sociais em salde,
da organizacdo de textos didaticos e, em especial, de cursos de mestrado
em Medicina Social.

Esses cursos procediam a revisao de seus marcos tedrico-conceituais,
planos de estudos, conteudos programaticos e linhas de pesquisa;
promoveu-se assim uma série de acOes decisivas que convergiram para a
realizacdo, em 1978, do Encontro Nacional de Pds-Graduacdo em Salde
Coletiva. Neste as criticas a medicina preventiva e a medicina comunitaria
fundamentaram as propostas e debates, 0s quais ensejaram o projeto de
criacdo da Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco), afinal
concretizado em 1979.

Concebida como uma associacdo dos programas de pés-graduacédo

em saude coletiva e saude publica, essa entidade atribuiu um peso notavel a

88 AROUCA, op.cit., p.241-250.
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residéncia em medicina preventiva e social, que pode entdo expandir-se no
Brasil em virtude de um convénio firmado entre diversas universidades e o
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (Inamps).
Foi um passo decisivo no sentido de transformar a residéncia, de simples
reprodutora de quadros para os Departamentos de Medicina Preventiva e
Social em area béasica a desempenhar o papel de formar gestores sanitarios
para o Sistema Nacional de Saude, que se converteria em Sistema Unico de
Saude (SUS) na sua proposta de criacdo apresentada em 1979 por Arouca a
Camara dos Deputados.

A Abrasco teve o mérito de procurar invariavelmente expressar o
pensamento da saude publica num didlogo com os gestores da salde,
mantendo sempre a sua autonomia em relacéo a estes. De fato, a entidade,
conquanto insistisse em preservar 0 nome de pos-graduacdo, veio com
freqiéncia a publico posicionar-se quanto a propostas politicas; fez-se
presente com o Cebes em um sem-numero de encontros da sociedade civil.
Iria assim exercer duas fungdes complementares — uma de alcance mais
corporativo, que residiria na defesa da investigacdo e do ensino em salde
coletiva, na propria etapa histérica da constituicdo desse novo dominio de
saber, e outra, em sua qualidade de porta-voz dos pensamentos da

comunidade cientifica. ®°

% BRASIL. Ministério da Salide. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa. A construcéo do SUS..., ed. cit., p.
67-68.

% ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op.cit., p.68.
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Nessa conjuntura em que adveio a proposta de reformulacdo da
politica de saude como genuina reforma sanitaria a ser empreendida no pais
— indissociavel, alids, da luta mais ampla por sua democratizacdo — é que
surgiu 0 novo movimento sanitario. Oriundo, conforme se demonstrou, nos
Departamentos de Medicina Preventiva dos cursos superiores de Medicina,
dele participaram médicos e intelectuais — de diferentes formacoes
académicas (dado o carater interdisciplinar do movimento) —, que
abracavam distintos idearios comunista, socialista e liberal. Exercendo
papel de lideranca no processo de reformulacdo do setor de salde,
construiu vigorosa critica ao antigo enfoque estritamente bioldgico da
Medicina e pbs em discussdo a pratica de seus profissionais sob um ponto
de vista historico-estrutural, ou, melhor dizendo, sob um prisma nada
convencional em que ndo raro o materialismo historico (adotado como
perspectiva de compreensdo por via das leituras de Antonio Gramsci e
Nicos Poulantzas) se conjugava a critica foucaultiana ao saber-poder
médico, valorizado como um caminho viavel de se compreenderem as
conexdes fundamentais entre satde e sociedade. *

O movimento também contribuiu para a implementacdo de politicas
de saude alternativas aquelas implantadas pelos governos militares. Eram

politicas que provinham de programas de extensdo universitaria, de

Secretarias Municipais de Saude e até do préprio Ministério da Previdéncia

% AROUCA, op.cit., p.59-102
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Social — areas em que alguns especialistas vinculados ao movimento
sanitario puderam assumir cargos técnico-administrativos.

Séo dignos de mencdo, nesse contexto inicial de atuacdo do
movimento sanitario, projetos como o Plano de Localiza¢do de Unidade de
Servicos (Plus), provavelmente a primeira experiéncia coletiva em termos
de saude publica objetivada na Previdéncia Social, o Projeto Montes Claros
(MOC), cujos principios irdo servir posteriormente para nortear a proposta
do Sistema Unico de Saude, e o célebre Programa de Interiorizacio das
Acdes de Saude e Saneamento (Piass), criado pela equipe do setor de salde
do Ipea ®. O projeto Montes Claros (MOC), originario daquele ntcleo
inicial de todo esse movimento localizado no IMS/UERJ, merece um
comentario especial neste balanco histérico que visualiza como a idéia de
se unificar saude publica e assisténcia médica veio a ganhar corpo no Pais,
animando um processo social paralelo as lutas travadas pelo desejado
retorno a democracia. Este acolheu a compreensao da pratica médica sob o
prisma da acdo politica e correspondeu a uma experiéncia que pode
incorporar em sua pratica concreta as nogoes basilares de regionalizacéo,

hierarquizacdo, administragdo democratica e eficiente, integralidade da

87 Havendo escolhido como sua principal area de acdo a regido nordeste — em particular, as localidades que n&o
representavam o objeto de interesse das empresas de salde —, o Piass defendia a interiorizacdo das agdes de salde
ndo mais efetivada através de uma politica que consistisse em atrair médicos para o interior, mas sim através de
programas de extensdo elaborados segundo as propostas da Opas. Ver ESCOREL, Sarah. Reviravolta na saude:
origem e articulagdo do movimento sanitarista. Rio de Janeiro. Editora FIOCRUZ, 1998, sobretudo p.156. O
programa foi pensado em seus inicios como uma rede de minipostos e a¢des de saneamento; tal rede ndo logrou mais
éxito em razdo dos elevados custos e da falta de articulagdo com niveis mais complexos. Teve o mérito de haver
definido e perseguido diretrizes prioritarias como a universalizagdo, a acessibilidade, a integridade e a ampla
participacdo comunitaria na assisténcia a sadde.
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assisténcia a saude, atendimento por parte de auxiliares de saude e
participacdo popular. ®

Bastante influenciado pelo Il Plano Nacional de Desenvolvimento (Il
PND), oriundo do periodo Geisel, o governo do general Jodo Batista
Figueiredo (1979-1985) foi afetado pelo aprofundamento da crise
econdmica do periodo pds-milagre. ® Deu inicio — sobretudo com as
primeiras eleicbes, em época de franca abertura politica, livres para
governador, em 1982 — a uma morosa transi¢do para a democracia, que,
no modo de ver das liderangas do movimento sanitario, teria de expressar-
se no direito universal a saude assegurado pelo Estado e executado por um
SUS que fosse integrado, equitativo e participativo.

Num primeiro momento, o novo governo militar revela-se mais
promissor para o setor de salde, 0 que se evidenciava por um expressivo
avanco das experiéncias municipais de reorganizacdo de servicos de saude
e até do referido Piass "°. Tal expectativa se arrefece especialmente diante
da ndo unificacdo dos Ministérios da Previdéncia e da Saude, considerada
como vital a efetiva consecucdo das reformas por tantos desejada. Nos dez
meses iniciais do governo Figueiredo, o Centro Brasileiro de Estudos da
Salde (CEBES), sem deixar de atuar como nucleo fundamental de

aglutinacdo politica, converteu-se em 6rgdo de consultoria técnica. O seu

68 ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op. cit., p.70-71.
% GOMES, op.cit.,, p.553 e segs.
" ESCOREL, Reviravolta na satde, ed. cit., p.143-145.
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nucleo de Brasilia, integrado por técnicos que atuavam no Piass, no Ppreps
e em diferentes ministérios, notabilizou-se por sua a¢do no parlamento.
Com efeito, acbes dessa ordem evidenciam uma espécie de inflexdo
no movimento sanitario: o | Simposio sobre Politica Nacional de Saude,
realizado pela Comissdo de Saude da Camara dos Deputados em outubro
de 1979, chamou a atencédo para a existéncia de um movimento articulado,
na medida em que veio a aprovar em plenario um documento produzido
pelo Cebes sob o titulo “A Questdo Democratica na Area da Saude”. ™
Paralelamente, fortes pressdes sociais e politicas do setor da saude
levaram a criacdo de mecanismos de coordenacdo interministerial com o
firme propésito de se instituir um amplo projeto visando ao reordenamento
de tal setor. Datada de julho de 1980, a primeira versdo desse projeto — de
inicio, designada como Pré-Salde e, posteriormente, em razdo de um
verdadeiro lobby do Ministério da Previdéncia, como Prev-Saude — sofreu
varias redefinices da maneira mais desarrazoada até 0 seu esgotamento
final enquanto projeto, ocorrido j& nos inicios de 1981. Inspirou-se decerto
em Alma-Ata e nos programas de atencdo primaria e pode incorporar 0
ideario do movimento sanitario, consolidado em extensos debates oficiais
(a exemplo do referido | Simpaosio sobre Politica Nacional de Saude e a VII

Conferéncia Nacional de Salude, dada a luz em 1980) e ndo oficiais.

Importa registrar que no Prev-Saude se achavam incluidas as propostas de

™ ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER,op.cit., p. 71.
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regionalizacdo, hierarquizacdo da rede de servicos, expansdo da oferta de
servigos basicos, integracdo das acGes de salde e participacdo comunitaria.

Tal projeto ndo pdde ser assumido pelo governo, nem tampouco ser
posto em prética, por forca das resisténcias intraburocraticas enquistadas no
préprio Inamps e da oposicdo daquelas entidades que representavam o setor
médico-empresarial e a medicina liberal. Constituiu, no dizer de Cordeiro,
“mais um dos inimeros planos apresentados precocemente e esquecidos no
fundo de qualquer gaveta da Esplanada dos Ministérios”. "

Nos inicios dos anos oitenta assiste-se a um movimento cada vez
mais forte de repudio ao modelo de salde adotado pelos governos
militares. As propostas alternativas ao modelo oficial de atencdo a salde
que se firmam nessa conjuntura histérica marcada pelos esforcos politico-
juridicos no sentido do retorno ao Estado democratico clamam por
elementos basicos: a énfase na democratizacdo do sistema a ser efetivada
com participacédo popular, a defesa do carater publico do sistema de saude,
a universalizacédo dos servicos e a descentralizacéo.

Simultaneamente, ocorre 0 agravamento da crise da Previdéncia
Social em 1981. Isso se conjugou a decisdo governamental de manter o
ministro Jair Soares a sua frente, disso decorrendo a edicdo do célebre

“pacote da previdéncia”, que dispunha sobre a necessidade de se elevarem

as aliquotas da contribuicdo, se reduzir o valor dos beneficios dos

2 CORDEIRO, Hésio. Sistema Unico de Satde. Rio de Janeiro: Ayuri Editorial, 1991. (Coleg&o Salde, 1). p. 28.
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aposentados e, em especial, promover uma determinada intervencdo na area
da assisténcia médica da Previdéncia Social, tida como geradora de gastos
excessivos e parcialmente responsavel pelo déficit. ™

Foi entdo que nasceu o Conselho Consultivo de Administracdo da
Saude Previdenciaria (Conasp). Nos termos do Decreto n°.86.329, de 2 de
setembro de 1981 (do presidente da Republica), que o instituiu, ele teria de
atuar — na qualidade de 6rgdo do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social — como instrumento de organizacéo e racionalizacdo da assisténcia
médica. Era presidido por Aloysio Salles, que, a despeito das posicdes
diferentes que o 0rgéo abarcava no tocante as compreensdes do sistema de
salide e de suas estratégias organizativas, propugnou pela concepcéo de que
competiria ao Estado nacional a execugdo dos servigos e acles de saude. A
principal missdo do Conasp seria reduzir e racionalizar os gastos, cabendo-
Ilhe, por isso mesmo, sugerir critérios visando a alocacdo dos recursos
previdenciarios do setor saude, recomendar politicas de financiamento e de
assisténcia a salde, proceder a anélise e avaliacdo permanente da operacéo
e do controle da Secretaria de Assisténcia Médica da Previdéncia Social.

Integravam o Conasp 14 membros escolhidos pelo presidente da
Republica, a partir de lista quintupla proveniente de érgdos ministeriais e

representativos de classe — a saber, os Ministérios da Previdéncia e

™ RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Satide: promessas e limites da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ,
2003. p.39.
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Assisténcia Social, Saude, Trabalho, Educacdo e Cultura, Fazenda,
Desburocratizacdo e Planejamento, distintas Confederacbes Nacionais
(como a da Inddstria, do Comércio e da Agricultura, a dos Trabalhadores
da Agricultura e a do Comeércio e da Induastria) e o Conselho Federal de
Medicina. Conquanto se tenha tornado alvo de criticas e suspeic¢éo quanto a
sua efetividade funcional, a instituicdo em apreco teve o merito de criar
medidas objetivando a restauragdo da moralidade e da ética na area da
satde. ™ Isso pode ser ilustrado pela Portaria n°. 3.046, de 20 de julho de
1982, que veio a fixar parametros assistenciais com o propésito de
disciplinar o atendimento medico-hospitalar dos hospitais conveniados e da
rede publica.

O quadro de crise financeira que precedeu a criacdo de tal Portaria
fazia-se cada vez mais sério. Ensejou um processo de devassa na
Previdéncia e, posteriormente, a substituicdo de ministros do MPAS. Jair
Soares foi afinal afastado e, na gestdo subsequente de Hélio Beltrdo, que o
acusou de corrupcdo, um sem-namero de denuncias sobre fraudes dos
hospitais da rede privada em sua prestacdo de contas a Previdéncia teve
lugar. Por ordem do novo titular da pasta, foram suspensos 3.100
credenciamentos que tinham sido feitos, no periodo de janeiro a maio
daquele ano com base em critérios de natureza politica. Jair Soares, em

seus dois ultimos dias de gestdo, havia assinado 2.400 dentre esses

™ ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op.cit., p.73-74.
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credenciamentos; 2.600 iriam beneficiar o Estado do Rio Grande do Sul,
ue aspirava a governar.

A referida Portaria ministerial visava disciplinar a situacdo: a
autorizacdo de novos credenciamentos estaria condicionada a existéncia de
recursos financeiros, sem que se deixasse de cumprir, com todo o rigor, 0s
critérios e as normas técnicas, e de se atender, em carater preferencial a
reativacdo dos servicos publicos. ™

As medidas destacadas na Portaria n°.3.046 podem ser interpretadas
como os primeiros passos em direcdo a uma modificacdo basica no sistema
médico-hospitalar da Previdéncia Social. Esta se objetivou no Plano de
Reorientacdo da Assisténcia a Saude no Ambito da Previdéncia Social —
referido com bastante freqiiéncia como o Plano do Conasp —, que foi
aprovado em agosto de 1982. Até certo ponto, procurava ele resgatar certos
principios ja acolhidos no Prev-Saude. Desdobrava-se em trés partes: a
primeira tinha como foco de atencdo a urgente contencdo de gastos e
defendia a meta de substituir o sistema de pagamento de gastos medicos
adotado a época (GIH), que assegurava a remuneracao de atos isolados, por
um novo sistema de contas (AlH), o qual remunerava por procedimentos
mais agregados, com a eliminacédo da chamada Unidade de Servico (US); a

segunda parte atentava para a eficacia técnica, entendendo-se que sob tal

™ A propésito, Escorel, Nascimento e Edler esclarecem que os credenciamentos “passaram a ser atribuicio direta do
ministro, enquanto os superintendentes regionais ndo fossem substituidos, ja que sobre alguns deles pairava a suspeita
de participarem de fortes esquemas clientelistas”. Ibid., p.75.
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prisma valorativo se procuraria reorientar conteddos e estratégias de
programas diversos (a exemplo dos de saude mental, odontologia,
procedimentos de alto custo); a ultima parte enfatizava maior racionalidade
a ser atingida na rede assistencial, tanto pelo aprimoramento dos servigos
préprios, como pela criacdo do projeto de Racionalizagdo Ambulatorial. As
metas principais eram a otimizacdo da relacdo com o0s servigos
ambulatoriais privados, ou seja, credenciados, e o célebre Programa de
Acdes Integradas de Saude (Pais) e maior articulacéo entre as redes federal,
estadual e municipal, que se concretizaria gracas a ocupacdo de suas
capacidades instaladas. "

Pensado sob uma otica mais tecnocrética (e centrada na atengdo no
valor eficiéncia), o Plano do Conasp surge como um documento
governamental em que se constata — talvez pela primeira vez — uma
atitude mais critica em relacdo ao sistema de salde previdenciario, e em
que se procede a uma avaliacdo bastante correta das implicacbes que
resultavam das formas vigentes de financiamento do setor privado,
compativeis com a existéncia de um aparelho de Estado bastante
homogeneizado pelas posturas privatizantes.

As AcOes Integradas de Saude (AIS) emergiram no bojo de um
programa institucional (o Pais), dentro do Plano do Conasp; puderam

efetivar-se através de convénios, firmados por grande parte do Estados

® RODRIGUEZ NETO, op.cit.,p.44.
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brasileiros entre 0 MPAS/MS/MEC e as secretarias estaduais de Saude, a
que se seguiu pouco a pouco a incorporacao dos municipios brasileiros. Os
governos saidos vitoriosos das eleicGes realizadas em fins de 1982 —
sobretudo naqueles Estados onde a oposicdo levou a melhor — garantiram
as condicOes para se celebrarem, com a desejada celeridade, os convénios
de tais Acdes Integradas. ”’

As AIS, a despeito das dificuldades enfrentadas em sua
implementacdo, representaram avangos ponderaveis no fortalecimento da
rede béasica ambulatorial, na contratacdo de recursos humanos, na
articulacdo com os servicos puablicos municipais, no esforco em se proceder
a revisao do papel dos servigos privados e, em determinadas situacoes, na
participacao da propria populacdo na gestdo dos servicos.

Ainda no quadro do governo Figueiredo, o0 movimento sanitario
concretizou, com relativo sucesso, seu propoésito estratégico-politico de
ocupar todos os espacgos de discussdo possiveis, aprofundando conexdes
com as liderancas politicas nacionais, e importantes encontros foram
realizados com a intencdo de se poder influir na adogdo das politicas

definidas para o setor da saude.

7 Os resultados que se aguardavam com a adogdo desse modelo estratégico se revelaram frustrantes: “O Ministério
da Salde participava nas AIS com as estruturas e fungdes verticais que historicamente constituiram o modelo
dominante da sua acdo. A participacdo do MEC, através dos hospitais universitarios, ndo lograva integrar-se com
decisdo na rede de servigos. Portanto, as AIS ndo modificaram a estrutura de poder do sistema de saude.” Cf.
CORDEIRO, op. cit., p.80.
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Por iniciativa da Comissdo de Saude da Camara dos Deputados, teve
lugar, em dezembro de 1984, um novo Simposio sobre a Politica Nacional
de Salde. Procurou-se, entdo, alcancar um consenso entre 0 movimento
sanitario e as entidades de representacdo dos empresarios de salde;
manifestou-se tdo-somente uma concordancia entre essas partes, mais
precisamente quanto a necessidade de se ampliarem as dotacfes que o
orcamento da Unio prevé para a area da saude.

Por seu turno, em Montes Claros, locus historico de lutas travadas
pelo movimento sanitario rumo a universalizacdo do direito a saude no
Pais, promoveu-se, em janeiro de 1985, uma reunido onde diferentes
liderangas compareceram a fim de discutir propostas concretas para o
proximo governo civil, chegando a dar apoio a candidatura de Tancredo
Neves. A célebre carta de Montes Claros, que resultou da lideranca
exercida pelo secretario municipal de Salde, José de Saraiva Felipe (futuro
ministro da sadde no governo do Presidente Luis Inacio Lula da Silva),
pode ser interpretada como a reafirmagcdo dos principios e diretrizes
defendidos no | Simpdsio sobre a Politica Nacional de Salude (datado de
1979). ”° Desde entéo se realizam sucessivos encontros com o objetivo de
se apurar e melhor definir a futura operacionalizacdo da proposta para a

chamada Nova Republica, sobretudo no tocante ao processo de unificacdo

78 ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op.cit., p.76-77.

® CARTA de Montes Claros. Muda Salide. Satide em Debate, Rio de Janeiro, n.17, p.50-51, jul. 1985.
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do Ministério da Saude com o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social e a passagem da Central de Medicamentos (Ceme), da

Orbita da Previdéncia para a da saude.

2.4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO UNIVERSAL A
SAUDE
2.4.1 Os avangos finais rumo a essa constitucionalizacdo: a 82

Conferéncia Nacional de Saude

A transicdo democratica no Pais tem inicio em 1985, com a eleicéo
indireta da chapa de oposicdo (no ambito de um colégio eleitoral), que
contou com o apoio da dissidéncia do préprio partido governista. Tancredo
Neves é afinal eleito presidente do Brasil; contudo, vem a falecer antes de
tomar posse, sendo tal cargo ocupado pelo vice-presidente José Sarney.

Nos comecos da Nova Republica, as lutas empreendidas pelo
movimento sanitario se aprofundaram, revigorando-se, inclusive, o seu
carater suprapartidario. E inegavel que, face a incipiente redemocratizagio
do Pais, as condicdes se revelavam mais favoraveis em que pese a
hegemonia ideoldgica dos politicos democratas e liberais: liderancas
bastante significativas do movimento sanitario ocupam cargos relevantes
nas instituicdes as quais compete gerir a politica de saide em todo o Brasil

(basta mencionar o0 nome do Professor Hésio Cordeiro, na presidéncia do
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Inamps, e 0 de Jose Noronha, nomeado secretario de Medicina Social do
Inamps). No decorrer do governo Sarney — em particular, na sua primeira
metade (1985 a 1987) —, a presenca da centro-esquerda em sua coalizéo de
governo permitiu que burocracias reformistas convertessem em politicas
efetivas algumas de suas metas de reforma a partir de suas posi¢coes no
executivo federal; o aumento do controle sobre os provedores privados da
salide e a descentralizacdo por que estas propugnavam se destacavam como
mediadores setoriais ®°, a saber, como os agentes capazes de construir o
referencial de uma politica, as imagens cognitivas que podem determinar a
percepc¢do dos problemas de uma dada politica e a definicdo das solugdes
adequadas. *

E importante insistir no argumento de que o processo de
constitucionalizacdo do direito universal a saude consumado afinal em
1988 ndo revela nada de milagroso, nem tampouco adveio de um gesto
juridico-politico particularmente magnanimo — expressdo de uma vontade

dita soberana —, mas foi preparado, dramaticamente preludiado por uma

luta intensa cujos desdobramentos basicos ou extenso caminhar historico

% MULLER, Pierre. Les politiques publiques. Paris: Presses Universitaires de France, 1990. p.58 e segs.

& No quadro que se segue & morte de Tancredo Neves, com a posse definitiva de José Sarney e o fortalecimento da
posicdo de Ulisses Guimardes — apoiado, de forma conseqiente, por setores expressivos do PFL —, se da a
ocupagao dos principais cargos e espacos de gestdo da satde no Brasil, por parte daqueles que vém, ao longo de duas
décadas, articulando e aprimorando 0 modelo universalista de salide. Nessa oportunidade, através do Professor Hésio
Cordeiro no Inamps, do Professor e deputado federal Sergio Arouca na presidéncia da Fiocruz, do deputado federal
(pela Bahia) Carlos Santana como ministro da Saude e do Professor José Noronha conduzido a Secretario de Estado
de Saude do Rio de Janeiro, bem como de inimeros outros ativistas da area da sadde publica a ocuparem o segundo e
terceiro escaldes da Unido e de alguns governos de Estado, estabelece-se a possibilidade de um plano nacional e
universal de assisténcia médica, ja amplamente debatido e até mesmo aplicado, em escalas diferenciadas, em
municipios de diferente porte (a exemplo de Rio Claro e Sdo Paulo), ser testado em termos praticos, em nivel
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foram assinalados anteriormente. Trata-se de uma luta, sob tantos aspectos
extraordinaria, que ndo encontra paralelo no terreno da educacdo, mas que
passa pelo redimensionamento dos processos educativos dos profissionais
de saude (e, por extensdo, dos programas de ensino) pensados como parte
significativa da transformacao a ser concretizada.

O acontecimento que talvez exprima o nivel de maturidade
alcancado por esse conjunto de enfrentamentos ingentes é a 8 Conferéncia
Nacional de Saude; contextualiza-lo com o necessario rigor e identificar-
Ihe os efeitos € o que ora se impde.

Aprofundava-se, nos inicios da transicdo democréatica que se fazia
urgente acelerar e consolidar, a percepcdo de que as acbes de salde se
efetivavam dentro dos limites institucionais do antigo sistema de salde,
numa ordenacdo distinta, racionalizadora, sem, no entanto, conseguir
transcender o classico modelo assistencial de cardter curativo. A
necessidade de se avangar na proposta e “se levar o debate para um antigo
forum de discusdo” era enfatizada. %

Foi entdo tomada a decis@o de se convocar, através do Decreto n°
91.466, de 23 de julho de 1985, a 8% Conferéncia Nacional de Saude,
definindo-se como seu periodo de realizacdo 17 a 21 de marco de 1986.

Importa sublinhar que tal conferéncia, marco indiscutivel do langamento

nacional; tal praxis confere uma nova qualidade ao projeto de universalizagdo do direito a salde e leva diretamente a
realizacdo da 8% Conferéncia Nacional de Salde, ja na ante-sala da criagcdo da Constitui¢do-cidada.
8 CORDEIRO, op. cit., p.81.
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dos principios norteadores da Reforma Sanitaria, seria precedida de pre-
conferéncias e reunides estaduais e municipais preparatorias a serem
promovidas em todo o Brasil e seriam produzidos documentos de natureza
técnica a titulo de fundamentacdo para essas reunides prévias e de teses de
amplo espectro a serem discutidas na Conferéncia em tela.

Para a sua presidéncia foi designado o Professor Antdnio Sergio da
Silva Arouca, presidente da Fiocruz, a época, cabendo a vice-presidéncia
dos trabalhos ao Dr. Francisco Xavier Beduschi, superintendente da
SUCAM, e indicou-se Guilherme Rodrigues da Silva da FMUSP como
relator-geral. Realizada em Brasilia, a 8 Conferéncia Nacional de Saude
contou com a presenca de mais de 4.000 pessoas — 1.000 delegados com
direito a voto e um ndmero decerto superior a 3000 participantes; resultou
em um relatério geral aprovado em plenario, em seguida a calorosas
discussdes que envolveram 135 grupos de trabalho, isto é, 38 grupos
constituidos por delegados e 97 por participantes.

Os temas que foram propostos eram “Saude como Direito”,
“Reformulacdo do Sistema Nacional de Saude” e “Financiamento do

4
I 8

Setor”. O exame acurado do relatorio final ** possibilita uma compreensao

bastante clara dos resultados dos debates que entdo se produziram.

83 H

Ibid., p. 81-82.
8 BRASIL. Ministério da Satde. VIII Conferéncia Nacional de Satde. Relatério Final, Brasilia, Ministério da Salde,
1986.
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Em primeiro lugar, ficou patenteado que as modificagdes necessarias
ao setor da saude transcendiam os limites de uma reforma administrativa e
financeira: sublinhava-se a necessidade de uma reformulacdo mais

profunda,

ampliando-se o proprio conceito de salde e sua correspondente
acdo institucional, revendo-se a legislacdo que diz respeito a
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, constituindo-se no
que se esta acostumado a chamar de reforma sanitéria. ®

Reconheceu-se como a questdo que talvez haja mais mobilizado os
participantes e delegados a natureza do novo sistema nacional de salde —
se deveria ser estatal ou nédo, se a sua implementacdo deveria ser imediata
ou progressiva. Uma vez recusada a proposta de estatizacdo imediata,
manteve-se a idéia, amplamente aceita, de se promover o fortalecimento e a
expansao do setor publico. O relatério final deixou claro, contudo, que em
qualquer situacéo

a participacdo do setor privado deve-se dar sob o carater de servico
publico “concedido” e o contrato regido sob as normas do direito
publico. Em relacdo a esse tema, é impressdao da comissao de redacéo
que a proposi¢do “estatizagdo da industria farmacéutica”, aprovada na
assembléia final, conflita com esse posicionamento geral, por néo ter
sido objeto de uma discussdo mais aprofundada. %

Um outro eixo teméatico que gerou amplo debate reside na unificacéo
do Inamps com o Ministério da Salde. Registrou-se 0 consenso de que a

Previdéncia Social deveria ater-se as acOes proprias de seguro social

% Ibid., p.2.
% |bid., p.3.
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(abrangendo pensoes, aposentadorias e demais beneficios); por sua vez, a
Salde deveria ser confiada, em nivel federal, a um Gnico 6rgdo com
caracteristicas novas. O setor da salde receberia recursos provenientes de
receitas diversas, ao passo gque O Seu orcamento contaria com recursos
oriundos do Inamps. Estes Gltimos seriam progressivamente retirados, na
medida em que o seu 6rgdo gestor passasse a dispor de financiamento
proprio. Portanto, foi na 8 Conferéncia Nacional de Saude que se pdde
aprovar a criacdo de um sistema unico de salde, capaz de representar de
maneira efetiva a construcdo de um novo arcabougo institucional
procedendo-se a separacdo total da saude em relacdo a previdéncia;
colocava-se, por isso mesmo, a urgéncia de se promover ampla reforma
sanitaria. &’

No que diz respeito ao tema financiamento do setor da salde, o
relatorio final dessa Conferéncia assinala ter havido elevado grau de
consenso sobre determinados principios importantes que devem nortear a
politica de financiamento setorial.

A 8?2 Conferéncia Nacional de Saude veio a consagrar o principio do
direito a satde como um direito a cidadania universal, assegurado pelo
Estado, e expressdo das lutas e conquistas sociais. A propdsito, vale a pena

transcrever a seguinte passagem do relatorio:

[...] direito a salde significa a garantia, pelo Estado, de condi¢des
dignas de vida e de acesso universal e igualitario as acfes e servigos

& Ibid., p.9.
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de promocdo, protecdo e recuperacdo de salde, em todos 0s seus
niveis, a todos os habitantes do territério nacional, levando ao
desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade. Esse
direito ndo se materializa simplesmente pela sua formalizacéo no texto
constitucional. Ha, simultaneamente, necessidade de o Estado assumir
explicitamente uma politica de salde conseqiente e integrada as
demais politicas econdmicas e sociais, assegurando 0s meios que
permitam efetiva-las. Entre outras condi¢Bes, isso sera garantido
mediante o controle do processo e formulacéo, gestdo e avaliacdo das
politicas sociais e econdmicas pela populagéo. %

Essa compreensdo juridico-politica do direito a saude, que ndo se
limita a exprimir o sentido liberal de igualdade e d& acolhida ao pulsar
utopico no sentido da construcdo efetiva da igualdade material — no
tocante a salde — em nosso pais, pde em destaque o papel do Estado. Este
deve assumir um comportamento ativo na busca da concretizagdo de todo
direito social.

Na 82 Conferéncia Nacional de Saude se houve por bem reafirmar a
determinacdo social e econdbmica do processo saude-doenca, passando a
conceber a saide como uma explicitacdo das condicdes de igualdade social

(substantiva):

em seu sentido mais abrangente, a saide é a resultante das condicGes
de alimentacdo, habitacdo, educacéo, renda, trabalho, emprego, lazer,
liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de saude. E,
assim, antes de tudo, o resultado das formas de organizacao social da
producdo, as quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de
vida.

% |bid., p.4. Pela leitura dessa passagem é possivel depreender que a 8% Conferéncia Nacional de Salde corresponde a
um marco histdrico da mobilizagdo instituinte da area da saide (a exibir um carater suprapartidario), bem como de
reafirmagdo do principio de participacéo e controle social, na dire¢do da democratizacéo do Estado brasileiro. Ver, a
propdsito, ESCOREL, Sarah; BLOCH, Renata Arruda de. As Conferéncias Nacionais de Salde na construgdo do
SUS. In: LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN, Silvia; EDLER, Flavio Coelho; SUAREZ, Julio Manuel (Org.).
Saude e democracia: historia e perspectivas do SUS. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2005. p. 97-100.

8 BRASIL. Ministério da Sadde. VIII Conferéncia Nacional de Satde. Relatério Final, Brasilia, Ministério da Salde,
1986. p.5.
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A adocdo desse modo de ver a saude como resultante e como
condicionante de um conjunto-expressivo de fatores tem uma implicacéo
basica: converter a luta pela sadde numa luta global por transformacéo
social. Alias, visando a superacdo das desigualdades, os participantes e
deputados resolveram aprovar a proposta de suspensdo de pagamentos dos
juros da divida externa, de reforma agréria, de incentivo a participacdo e ao
controle social sobre as decisdes do Estado brasileiro em todos os niveis de
governo e de uma reforma tributaria que pudesse assegurar mais recursos
aos Estados e municipios.

O sentido de uma conquista social como o direito universal a satde
seria, conforme o momento histérico impunha, consolidado por uma nova
Constituicdo. *° Donde se enfatizar, no curso dos debates realizados nesta

Conferéncia, a necessidade de

— garantir uma Assembléia Nacional Constituinte livre, soberana,
democratica, popular e exclusiva;

— assegurar, na Constituicdo, a todas as pessoas, condi¢Bes
fundamentais de uma existéncia mais digna, protegendo o acesso a
emprego, educacdo, alimentagdo, remuneracgdo justa e propriedade da
terra aos que trabalham, assim como o direito a organizacdo e o
direito de greve. ™

Conforme procura frisar o relatério final da Conferéncia, o direito a

salde teria de ser conquistado mediante ampla mobilizacdo popular para

% ESCOREL, Sarah. Satde: uma questio nacional. In: TEIXEIRA, Sonia Fleury (Org.). Reforma sanitaria: em busca
de uma teoria. Sdo Paulo: Cortez, Rio de Janeiro: Associagdo Brasileira de P6s-Graduacdo em Saude Coletiva, 1989.
p.182. (Pensamento social e saude, 3).

°1 BRASIL. Ministério da Satide. V111 Conferéncia Nacional de Satide. Relatério Final, ed. cit., p. 7-8. Caberia aqui

salientar que a 8% CNS veio a inaugurar — sem base legal — um processo da participacdo da sociedade civil nas
deliberacGes sobre a politica de salde, a ser ampliado, aperfeigoado e regulamentado nas conferéncias subsequentes.
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defesa de seu status como universal; 0 objetivo maior que se tinha em vista
era incluir na futura Constituicdo trés elementos de importéncia crucial, a
saber, (1) a caracterizacdo da salde de cada individuo como de interesse
coletivo, como dever do Estado, a ser contemplado de forma prioritaria por
parte das politicas sociais, (2) a garantia da extensao do direito a satde e do
acesso igualitario as acOes e servicos de promocao, protecdo e recuperacao
da saude, em todos os niveis, a todos os habitantes do territorio nacional, e
(3) a identificacdo dos servicos de satide como publicos e essenciais. *

Era, por sua vez, consolidada a proposta do comando Unico do
sistema de saude; no nivel federal, tal sistema a ser implantado teria de ser
coordenado por um unico ministério, especialmente concebido para atender
a essa finalidade. Pdde-se entdo apresentar algumas recomendacgdes
bésicas:

Com este objetivo o Poder Executivo deve encaminhar, a curto prazo,
mensagem ao Congresso, garantindo-se, entretanto, que a formulacéo
do problema seja prévia e amplamente debatida por todos os setores da
sociedade civil. A unicidade de comando deve ser reproduzida nos
niveis estadual e municipal. **

Os principios do novo sistema de saude que se tem em mente
compreendiam a descentralizacdo e o fortalecimento do papel do
municipio, participacdo e controle popular na formulagdo das politicas,
planejamento, gestdo, execucdo e avaliacdo das acdes de salde,

integralizacdo das acdes, universalizacdo do acesso e da cobertura — a

%2 |bid., p.8-9.
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serem iniciados “pelas dreas carentes ou totalmente desassistidas” — e
equidade e garantia de qualidade do atendimento.

A 82 Conferéncia advogou ainda uma ampla reformulacdo do
Conselho Nacional de Salde e a criacdo de conselhos estaduais e
municipais, de modo a se poder assegurar a participacdo e a
representatividade da sociedade civil. Recomendou-se que deveria ser
garantido o acesso da populacdo as informacg6es necessarias para o controle
social dos servicos; em sintese, procurou-se frisar a necessidade de se
estabelecer um enlace profundo entre direito universal a saude e direito a
informac&o, o qual so iria fortalecer o exercicio daquele direito dito social.

Ao término dos trabalhos da Conferéncia, veio a ser proposta a
criagdo de um grupo executivo da Reforma Sanitaria, a ser convocado pelo
Ministério da Satude — a Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria (CNRS)
—, € chegou-se a constatacdo de que o financiamento e a discussdo da sua
operacionalizacdo teriam de ser mais aprofundados. Assim sendo, com
vistas a constituicdo definitiva do sistema unico de saude, tomando-se em
consideracdo uma proposta da presidéncia do Inamps/MPAS, foi criado,
em julho de 1987, o Sistema Unificado e Descentralizado da Saude (Suds);
0S seus principios basicos eram também a universalizacdo, a equidade, a

descentralizacdo, a regionalizaco e a participacdo comunitéria. *

% Ibid., p.10.

* O Decreto . 94.567, de 20 de julho de 1987, instituiu o Suds, “com o objetivo de se contribuir para a consolidagdo ¢ 0
desenvolvimento qualitativo das ag¢des integradas de saude”, e conjugou-se com a exposi¢do de motivos n°. 031, de 10 de julho de
1987 (redigida pelos ministros da Saude e da Previdéncia e Assisténcia Social, a saber, Roberto Santos e Raphael de Almeida
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N&o faltam questionamentos no sentido de se demonstrar que o Suds
representaria a interrupcdo das AcBes Integradas de Sadde. * Mas, no
modo de ver de José Noronha, que ocupava naquele tempo o cargo de
Secretario de Medicina Social do Inamps, o Suds é o estagio evolutivo das
AlS. %

A despeito das criticas que foram dirigidas ao Suds, € impossivel
desconsiderar que a proposta historica de um sistema unificado e
descentralizado revelava a pretensdo de assegurar a viabilidade de
direcionar os recursos federais para 0os municipios brasileiros, mesmo que
ndo estivesse claramente enunciada uma politica de municipalizacdo. E
lidimo afirmar que o Suds foi concebido a partir da compreensao de que 0s
recursos federais teriam de concretizar a antiga aspiracdo do movimento
sanitario no sentido de se efetivar o acesso, por parte de toda a populacéo, a

atencdo a saude; havia, concomitantemente, o desejo de se assegurar, em

nivel amplo, que os recursos destinados a saude nédo se dispersassem nem

Magalh&es), a qual Ihe tracou as diretrizes e o programa de desenvolvimento. Por sua vez, o Decreto n°. 95.861, de 22 de marco de
1988, apoiando-se na fecunda experiéncia dos convénios Suds/87, disciplinou juridicamente a forma desse convénio e procedeu a
normatizagdo das mais relevantes questdes, assegurando, quando Renato Archer estava a frente do MPAS, um instrumento de
enorme valia para a implementagdo do Suds em todo o territério nacional. Com isso, através dessa praxis, ndo se deixa espago vazio
— 0 que em politica é absolutamente mortal — para que as conclusdes do relatério geral da 8 Conferéncia (no que tange ao direito a
saude) ja se tornem imediatamente eficazes na estrutura juridica normativa dessa importante area social, de modo que a Constituicéo
de 1988 venha a consolidar esse direito fundamental, ja posto em prética pela nova Republica.

% CORDEIRO, op.cit., p. 92.

% «...] eu tenho as estruturas do Inamps, as dos estados, as estruturas do Ministério da Educacéo e as das prefeituras.
Eu tenho que criar uma estrutura de integracdo, a ferramenta mais clara disso foi a POl (Programagdo Orcamentaria
Integrada). [Nés teriamos, assim,] o orgamento da educagdo aplicado a satde, do Inamps, e das secretarias estaduais e
municipais, com um plano comum. E essa a idéia do Suds [...] a transferéncia de recursos do Inamps para 0s servigos
do Estado, mediante convénios. Ndo por prestacdo de servicos, mas em funcdo de uma programacdo integrada. A
gente procura fazer com que o superintendente do Inamps seja o secretario estadual de saide. Caminhariamos para a
integracdo dos servicos, com a responsabilidade das secretarias estaduais de saide. A idéia é que os estados devam
coordenar o processo de municipalizacdo e que 0 MPAS e 0 MS sejam uma secretaria nacional de assisténcia a salde,
dentro de um Ministério de Seguridade Social”. NORONHA, José Carvalho de. Depoimento oral. SUS. DAD/COC,
2004. s.p.
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tampouco fossem apropriados para fins clientelisticos, eleitorais ou de
capitalizacio de empresas ligadas & area da satde. ¥’

O fato de o processo de implementacdo do Suds ter ocorrido
simultaneamente a instalacdo da Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria
(CNRS) ndo tem nada de fortuito. Com efeito, o Suds assumia a funcéo de
uma estratégia-ponte “para a reorientagdo das politicas de satde e para a
reorganizacdo dos servigos, enquanto se desenvolvessem os trabalhos da
Constituinte e da elaboracio da legislagdo ordinéria para o setor” *. Ele se
inseria no contexto da luta pelo texto da saude no capitulo da ordem social
que iria compor a nova Constituicdo brasileira — uma luta congruente com
0s movimentos taticos de natureza institucional que deram inicio ao

processo de implementacéo da reforma sanitéria.

2.4.2 Processo constituinte e direito a saude

Instituida pela Portaria Ministerial MEC/MS/MPAS, n°. 2/86, de 22
de agosto de 1986, a Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria, a despeito
das posi¢cdes ambiguas que defendeu em relacdo as expectativas da 82
Conferéncia Nacional de Saude, teve o mérito de elaborar uma proposta de

conteudo de salde que veio a subsidiar a Constituinte.

%" ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, op. cit., p.79.
% pAIM, 1990 apud CORDEIRO, op.cit., p.79.

96



Tal proposta encaminhada & Subcomissédo de Saude, Seguridade e
Meio Ambiente da Constituinte terminou por ser aceita pelo movimento
sanitario (apds ter sido, em etapa precedente, bastante questionada por seus
representantes), uma vez que se mostrava condizente com as
recomendacbes da 8% Conferéncia Nacional de Saude. Depois de alguns
embates, a area de salde pdde chegar a Assembléia Nacional Constituinte
(cujo ato convocatorio foi a Emenda Constitucional n°. 26/85) com a sua
proposta discutida, legitimada e completa, do ponto de vista do ideario
acolhido pelo movimento sanitéario.

De fato, a Constituinte assegurou uma oportunidade politica para os
defensores da reforma sanitdria — ofereceu-lhes a possibilidade de
constitucionalizar os seus objetivos de reforma. Verificou-se, entdo, um
deslocamento, por parte da arena de formulagdo, dos postos no Poder
Executivo nos trés niveis de governo para a Assembléia Constituinte. Nao
resta divida de que, sob a lideranga do movimento sanitario, os reformistas
foram capazes de aprovar um nimero expressivo de suas propostas.

Cabe explicitar o alcance dessa conquista. Uma vez concluido, em
1988, 0 processo constituinte, a nova Carta Magna dispbs enfaticamente,
em seu art. 196, que a saude seria gratuita e universal em qualquer nivel de
atendimento e constituiria um dever de Estado, responsavel por sua

provisdo, substituindo-se, desse modo, o modelo anterior baseado no
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seguro social. * Tal dever estatal seria “garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal as acfes e servicos para a sua promogao,
protecdo e recuperagdo” — 0 conceito de universalidade de cobertura ai
sublinhado mostra-se analogo ao reconhecimento do direito de todos a
saude. O principio, posto também em destaque, de que € dever do Estado
assegurar o direito a saude mediante politicas sociais € econdmicas que
visem a reducdo do risco de doengca e outros agravos contempla,
expressamente, o reconhecimento da multicausalidade e da determinacdo
social, econémica e politica do processo saude-doenca.

Ha ainda outros pontos a considerar nesse processo de
constitucionalizacdo vitoriosa dos objetivos articuladores da reforma
sanitaria. A Constituicdo de 1988 estabeleceu a unificacdo da politica de
saude em qualquer nivel de governo e a transferéncia do comando de tal
politica para o Ministério da Saude; tratava-se de decisdes que tinham por
alvo eliminar a dualidade que se fizera prevalente entre atencéo preventiva
e curativa, bem como tirar a atencdo curativa do ambito de autoridade da
Previdéncia Social (em especial, do Inamps). Por Gltimo, a nossa
“Constituicdo cidada™ estatuiu que o sistema unico de saude, no que tange a

sua organizacdo, seria descentralizado, com dire¢do Unica em cada esfera

% Ao se incluir a satde no conceito de seguridade social, ficou superado o conceito tradicional de seguro social:
“Este Gltimo compreende apenas os ‘direitos’ dos contribuintes diretos, enquanto o primeiro envolve o direito de
contribuintes e ndo-contribuintes, estes cobertos pelas receitas tributérias, portanto por toda a sociedade”.
CORDEIRO, op.cit., p.122.
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de governo e com participacdo da comunidade (art.198) — sem que fosse
aqui explicitado (como seria desejavel) o principio da municipalizacéo,
complementar a descentralizacdo; houve, portanto, uma expressiva
reversao do padrédo centralizado de formacéo do Estado brasileiro, que teve
inicio no primeiro governo Vargas. '

Convém salientar que no ambito da elaboracdo da Constituicdo
ocorreu, novamente, um enfrentamento entre os interesses que incidem na
area da salude — sobretudo os grupos vinculados ao setor privado
empresarial (nacional e multinacional) e as suas representacbes em nivel
politico — e as forcas renovadoras que se reuniram na Plenaria das
Entidades de Saude em torno da defesa de uma emenda popular. A
agilidade de tal Plenaria pbde garantir qgue o0 novo texto constitucional
“atendesse uma boa parte das reivindicacdes do Movimento Sanitério, em
prejuizo dos interesses do setor hospitalar, mas sem modificar a situacdo da

industria farmacéutica”.

Desse modo, foi assegurado um dos pilares
fundamentais da Reforma Sanitaria, a saber, a constituicdo do Sistema

Unico de Salde, cujas acbes e servicos sdo prioritariamente plblicos e

100 vser, a proposito, ARRETCHE, Marta. Financiamento federal e gestdo local de politicas sociais: o dificil

equilibrio entre regulacéo, responsabilidade e autonomia. Ciéncia & Salde Coletiva, Rio de Janeiro, v.8, n.2, p.333-
335, 2003. Vale frisar que a adogdo do sistema federal — de modelo cooperativo — por parte de nosso Texto
Fundamental implicou “descentralizagdo politica, vinculagdo da Constituicdo dos Estados-membros direta e
exclusivamente a Constituicdo federal e expressa reparticdo de competéncias legislativas e materiais através de
normas materialmente constitucionais”. Cf. WEICHERT, Marlon Alberto. Salde e federagdo na Constituicdo
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.241.

101 TEIXEIRA, Sonia Fleury; MENDONGCA, Maria Helena. Reformas sanitarias na Italia e no Brasil: comparacoes.

In: TEIXEIRA, Sonia Fleury (Org.). Reforma sanitaria: em busca de uma teoria. Sdo Paulo: Cortez; Rio de Janeiro:
Associacdo Brasileira de Pos-Graduacdo em Salde Coletiva, 1989. p.218. (Pensamento social e salde, 3).
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extensivos a toda a populacéo do Pais (cabendo lembrar que o setor privado
da saude é suplementar ao publico, correspondendo a 25% do sistema). E,
assim sendo, a efetividade do direito universal a saude, duramente
conquistado, passou a ser condicionada a varios fatores, entre os quais
sobressai uma gestéo eficaz do proprio SUS.

Procuramos sublinhar que as agdes e servigos de salde concernentes
ao SUS devem ser constitucionalmente entendidos como de relevancia
publica. Qualificar tais servigos desse modo tem diferentes implicacdes,
que ndo se limitam a obrigacdo do Poder Publico em prestigia-los no
ambito dos servigos publicos; acarreta também a legitimidade do Ministério
Publico para zelar, inclusive judicialmente, pela sua adequada prestacéo,
sobretudo na observancia dos direitos constitucionais. 2

A constitucionalizagdo levada a efeito veio a elevar os custos de
reversao da reforma, restringindo de fato no futuro a margem de acdo dos
opositores do SUS. No malsinado governo do presidente Collor, a
constitucionalizacéo revelou a sua relevancia estratégica: este tinha o claro
proposito de reverter esse sistema Unico e, visando a tal meta, langcou méo
de seus poderes constitucionais para vetar 25 artigos da Lei Organica da

Saude (a Lei n°. 8.080/90, redigida durante o ultimo ano do governo Sarney

192 \WEICHERT, op. cit., p.243. A Lei Complementar n° 75 dispde, nos seus primeiros artigos, que o servico de satide

€ um servigo de relevancia publica. Procedendo desse modo a tal categorizacdo, a lei em tela também proporciona
instrumentos ao Ministério Publico, bem como ao Procurador da Republica para instaurar uma investigagdo com o
objetivo de verificar como esse direito a saude esta sendo cumprido, observado e estruturado pelo Estado. O alcance
desse diploma legal é salientado no depoimento de Raquel Dodge, Pesquisadora do Human Rights Program/Harvard
University e Procuradora Regional da Republica, transcrito em BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Gestéo
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e recém-aprovada) — em especial, os dispositivos concernentes a extin¢ao
do Inamps, aos recursos vinculados ao financiamento do SUS e as
transferéncias automaticas para os municipios; ' no entanto, gracas a uma
notavel pressdo do movimento sanitario e das préprias autoridades locais
de salde, solucionou-se o impasse gerado pelos vetos presidenciais,
havendo sido aprovadas, trés meses depois do episddio, duas leis, a 8.080 e
a de n°.8.142. Cabe mencionar que os reformadores progressistas lograram
éxito em se aprovar a obrigacdo do Ministério da Saude de realizar
transferéncias automaticas e regulares aos municipios, bem como uma
data-limite para a ansiada extingdo do Inamps, o qual, tendo sido em 1990
transferido para o Ministério da Salde, foi afinal extinto em 1993.

O provimento da saude basica em nivel de seu acesso universal
representa uma conquista social inestimavel que s6 engrandece a nossa
ordem constitucional. Ele ndo apenas condiz com um dos fundamentos
republicanos mais importantes, que € o principio da dignidade da pessoa

humana '* — verdadeiro “epicentro axiologico” de nossa Carta Magna, no

Estratégica e Participativa. A construcéo do SUS: histérias da Reforma Sanitaria e do processo participativo. Brasilia:
Ministério da Salde, 2006. p.185.

198 CORDEIRO, Hésio. Descentralizagdo, universalidade e eqiiidade nas reformas de sadde. Ciéncia & Salde
Coletiva, Rio de Janeiro, v.6, n.2, p. 319-328, 2001.

104 v/ale aqui lembrar a disting&o proposta por Pérez Lufio entre valores e principios — muito bem exemplificados
pelo da dignidade da pessoa humana. De acordo com o autor, estes compreenderiam um grau maior de concrecéao e
especificacdo que os valores relativamente as situagdes a que podem ser aplicados e as conseqiiéncias juridicas de sua
aplicagdio, sem serem ainda, contudo, normas analiticas: “De otro lado, los principios, ya posean un significado
hermenéutico (metodolégicos), ya actien como fuentes del derecho (ontoldgicos) o como determinaciones de valor
(axioldgicos), reciben su peculiar orientacion de sentido de aquellos valores que especifican o concretan.” Cf.PEREZ
LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 7.ed. Madrid: Tecnos, 2001. p. 292.
Impossivel de ser definido de um modo fixista, o conteildo da nogdo de dignidade da pessoa humana, haja vista o seu
status juridico-normativo, reclama (como se verifica com outras no¢fes ou conceitos considerados vagos e flexiveis)
uma permanente concretizacdo e delimitagdo pela préaxis constitucional. Dessa tarefa deverdo incumbir-se todos os
0rgdos estatais, inclusive o Ministério Publico.
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dizer de Sarmento '® —, mas também diz respeito aos objetivos basilares
desta Republica, expressos de modo enfatico no art. 32 da Constituicdo
Federal, verbis:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
Sexo, cor e quaisquer outras formas de discriminacéo.

O direito a saude assim inserido em nossa Carta Fundamental
corresponde a uma prestacdo positiva estatal, enunciada em normas
constitucionais, atentas a necessidade de se garantirem melhores condigdes
de vida aos hipossuficientes; na qualidade de direito entdo identificado
como social, ele tende a realizar a igualizagdo de situagOes sociais
desiguais. Como direito fundamental, trata-se, em principio, de direito

diretamente aplicavel, a compor a chamada Constituicdo material. *®

15 SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizacéo: limites ético-juridicos ao realinhamento constitucional. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Direito Constitucional brasileiro: perspectivas e
controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.334.

106 A complexidade de tal direito foi amplamente reconhecida nesta passagem que versa sobre o Direito dos Direitos
humanos: “[Ele] ndo rege as relagdes entre iguais; opera precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas
relagdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de protecdo. Ndo busca obter um equilibrio
abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades. Nao se nutre das barganhas e da
reciprocidade, mas se inspira nas consideracdes de ordre public em defesa de interesses superiores, da realizacéo de
justica. E o direito de protegdo dos mais fracos e vulneréveis, cujos avancos em sua evolugéo historica se tém devido
em grande parte a mobilizacdo da sociedade civil contra todos os tipos de dominagdo, exclusdo e repressdo”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996.
p.21-22. Essa complexidade foi também enfatizada por RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da salde: de
acordo com a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. Ver sobretudo p.23-30.
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A tutela efetiva do direito a salde exige, portanto, a incorporagédo de
um “modelo” ideativo de justica social concebido para além do ponto de
vista distributivo, que, a nosso ver, se encontra bem formulado em
Habermas. **” Contrapondo-se com firmeza ao paradigma do direito liberal,
que busca assegurar a igualdade juridica, '® e ao paradigma do direito ao
bem-estar, construido em torno da igualdade propriamente fatica, o autor
alemdo nos oferece um paradigma procedimental do direito que instaura,
diversamente das concep¢des em confronto, uma relacdo interna entre
autonomia privada e autonomia publica. No modo de ver do filésofo
aleméo, que esta sempre a defender um modelo cooperativo de democracia
deliberativa, a liberdade, que se busca harmonizar com a igualdade, deve
ser entendida como a igual possibilidade de implementar um projeto
razoavel de vida (autonomia privada) e de participar do processo de
formacdo da vontade coletiva (autonomia publica). Ao desconsiderarem tal
relacdo de mdtua dependéncia entre autonomia privada e publica, 0s
paradigmas do direito liberal e do direito ao bem-estar compartilham uma
visdo de justica que se limita a um modelo de igual distribuicdo. Em
sintese: ou se distribuem direitos iguais, ou se distribuem beneficios

sociais, 0 que ocorreria invariavelmente com o fito de assegurar que o

107 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v.2, p.138-160.

198 Essa posicdo pode ser identificada na obra de John Rawls, em particular no seu classico Uma teoria da justica
(Trad. Carlos Pinto Correia. Lisboa: Presenca, 1993. Ver sobretudo p.123 e segs.). Nesse trabalho a compreensdo
liberal dos direitos fundamentais se ap6ia no marco do modelo contratualista do Estado, que experimentou no século
passado, gracas ao filésofo norte-americano, um notavel renascimento.

103



cidaddo venha a realizar a sua concepgdo acerca da vida digna (a
Constituicdo é compreendida como garantia de que cada um possa procurar
concretizar sua propria concepcéo de vida digna). %

Do ponto de vista habermasiano, ambos os paradigmas em exame
falham em admitir que a justica se vincula a uma certa nocao de bem-estar,
a qual poderia ser garantida seja pela igualdade juridica (no caso do
paradigma do direito liberal), seja pela igualdade fatica (no caso do
paradigma do direito ao bem-estar). Dessa concepcdo de justica como
modelo distributivo de alcance universal decorre uma idéntica configuracéo
da representacdo do cidaddo acolhida por ambos os paradigmas: este é
entendido como destinatario de bens, equiparando-se, por um lado, bens e
direitos, e subestimando, por outro lado, o papel do cidaddao como autor do
direito, como membro livre e igual de uma comunidade juridica. **°

Por assimilar uma compreenséo alargada de justica social — decerto
para alem do seu ponto de vista liberal — 0 nosso Constituinte originario
revelou o cuidado de ndo apenas elaborar uma Carta Magna capaz de
consagrar, sob uma perspectiva democratica atualizada, direitos
fundamentais, mas também fornecer os meios propriamente judiciais para a

sua defesa e implementacdo. Se este assim ndo procedesse, correr-se-ia 0

risco de termos uma Constituicdo insuficiente, a exemplo do que ocorreu

1% Uma boa discussdo do ponto de vista liberal e dos fundamentos da concepcéo de justica a este vinculados
encontra-se em CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos de filosofia constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p.146 e segs.

110 CITTADINO, op.cit.,p. 148-149.
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com a de Weimar, a qual se revelaria impotente frente a ascensdo do
nacional-socialismo. ™' Sob tal aspecto, o nosso Texto Fundamental
equipara-se as Constituicdes européias mais modernas, que, além de
elencarem os direitos fundamentais, prevéem instrumentos processuais de
garantia tanto frente ao Poder Publico quanto em face do particular, 0s
quais podem ser ilustrados pelo recurso constitucional individual
(Verfassungsberchwerde) do direito alemao e pelo recurso de amparo do
direito espanhol.

Tal comentario de ampla implicacdo teodrica reveste-se de inegavel
relevancia em nossa conjuntura atual, uma vez que a logica da globalizacédo
econOmica (ditada pelas forgas hegeménicas do mercado) sinaliza no
sentido da reducéo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados. E
por esse caminho perverso que o poder reformador de nossa Carta

Fundamental — mais fortemente atuante desde 1995 *2

— podera mesmo
espraiar-se. Resta, no entanto, a crenca de que esses direitos, em especial 0
direito universal a saude, permanecam, pelo menos em seu nucleo

irredutivel ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, ao abrigo da

sanha desse poder reformador.

1 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Jurisdicio constitucional no Brasil e tutela da ordem juridica subjetiva. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Direito Constitucional brasileiro: perspectivas e
controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.261.

112 SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizacéo: limites ético-juridicos ao realinhamento constitucional. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Direito Constitucional brasileiro: perspectivas e
controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.336-338. Nessa mesma conjuntura adversa é possivel
constatar que as forgas sociais contrarias aos postulados do movimento sanitario passaram a ter no jogo politico
perspectivas que Ihe sdo favoraveis, oriundas do quadro neoliberal radicalizado na década de 1990. Ver BRASIL.
Ministério da Saude. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa. A construgdo do SUS, ed. cit., p.102 e, em
especial, p.157-208.
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3 IMPASSE NO ACESSO IGUALITARIO A SAUDE NO BRASIL:

GESTAO E JUDICIALIZACAO

O direito universal a salde, consagrado pela Constituicdo Federal de
1988 enquanto direito fundamental, traz consigo, além do atributo da
fundamentalidade, que aponta para a importancia impar das garantias para

113

a sua protecdo ~°, os atributos da tendéncia a universalidade, da

imprescritibilidade, da irrenunciabilidade e da inalienabilidade.'**

No capitulo precedente procuramos mostrar que a legitimacao de tal
direito — a considerar o seu carater fundamental — néo repousa num texto
normativo particular, nem tampouco numa ordem supralegal de matiz
jusnaturalista, mas antes num arduo processo de conquistas politico-
sociais.

Ndo se deve, todavia, depreciar o fato de que esse direito

fundamental, como é préprio de seu género, se reveste de uma “forca

especial”, identificada pela alianga bésica entre o carater hierarquicamente

113 Essa delicada questéio foi enunciada de modo especialmente arguto por Bobbio: “O problema fundamental em
relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
ndo filosofico, mas politico.” Ver BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992. p.24.

1% Seria mais apropriado asseverar — na esteira das reflexdes de um autor do porte de Robert Alexy — que os
direitos fundamentais sdo dotados de uma dupla dimensionalidade que definiria o seu carater de fundamentalidade:
em primeiro lugar, uma dimensdo subjetiva, individual, que tradicionalmente vem associada a tais direitos, e, em
segundo lugar, aquela objetiva, que expressa valores a que toda a comunidade politica aspira. Cf. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. 1.ed., 3.reimp. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002. p. 433-437. Uma abordagem rigorosa dessa “dupla dimensionalidade”, voltada
para a fundamentacdo da proporcionalidade e da isonomia como garantias fundamentais, nos é oferecida por
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: RCS Editora,
2007. p.81-84. Nesse estudo, que tem forte apoio na doutrina alema, se aprofunda a nogdo de ordem juridica
fundamental subjetiva, a que corresponde a esfera juridica onde se localizam as situagdes juridicas subjetivas
derivadas dos direitos e garantias fundamentais que se acham constitucionalmente consagrados.
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superior das normas jusfundantes e a sua aplicabilidade imediata. *> Tal
reconhecimento se conjuga a nocao de que a efetividade e plena realizacao
pratica dos direitos fundamentais é imprescindivel ao correto e desejavel
desempenho do Estado Democratico de Direito. *® Se esse modelo de
Estado exige e implica a garantia dos direitos fundamentais, estes, por sua
vez, exigem e implicam, para a sua realizacdo, o Estado Democratico de
Direito.

A intencionalidade normativa de um direito fundamental como o
direito universal a saude expressa (0 que e peculiar a esse género de
direitos) o comprometimento com a dignidade humana. Tal principio,
assim como os direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes, acena, no dizer
de Canotilho *’, para a nogdo de uma comunidade constitucional de feicio
republicana, includente, orientada necessariamente pelo multiculturalismo
mundivivencial (religioso ou filos6fico) — por conseguinte, avessa a todo

tipo de “fixismo” nesse ambito e, acima de tudo, irreconciliavel com uma

15 Ibid., p.61-62.

118 Essa nogéo é muito bem sustentada por diferentes autores: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos,
estado de derecho y constitucion. 7.ed. Madrid: Tecnos, 2001, p.212-213 e segs.; e CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe. Eficacia constitucional: uma questdo hermenéutica. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu;
RODRIGUES., José Rodrigo (Org.). Hermenéutica plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.369-390. Quanto &
idéia axial de efetividade, entendemos que ela significa “[...] a realiza¢do do Direito, 0 desempenho concreto de sua
funcgdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo,
tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.” BARROSO, Luis Roberto. O
Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 83. Um aprofundamento desse prisma de compreensdo, mais voltado ao direito
fundamental a satde em nosso pais, foi realizado por dois estudos recentes: CURY, leda. Direito fundamental a
saude: evolugdo, normatizacdo e efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, e FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

17T CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, 7. ed. Coimbra: Almedina,
2004. p.225-226.
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compreensdo reducionista e até mesmo “paroquial’ da dignidade.
Compreensdo que muitas vezes sobressai em esforcos de definicdo
fortemente liberal do chamado minimo existencial. **®

E bem verdade que uma rigorosa construgdo doutrinaria, de fundo
liberal, da nocdo de minimo existencial ja foi alcancada pelo Prof. Ricardo
Lobo Torres, *° manifestando uma posicéo divergente daqueles autores —

ndo raro mais atuantes no dominio do Direito Internacional*®

— que
sobreestimam como nés a fundamentalidade dos direitos do porte do direito
universal a salde, numa nitida consonancia com o ponto de vista
habermasiano.'*

O minimo existencial, que ndo possuiria dic¢cdo normativa especifica,
estd compreendido em varios principios constitucionais, no modo de ver de

Lobo Torres. Lembra o autor que o principio da igualdade garante a

protecdo contra a pobreza absoluta, vez que esta resulta da desigualdade

18 Tal entendimento limitador veio a ser refutado nesta passagem: “[..] a nogdo de minimo existencial,
compreendida, por sua vez, como abrangendo o conjunto de prestagdes materiais que asseguram a cada individuo
uma vida com dignidade, que necessariamente s podera ser uma vida saudavel, que corresponda a padrdes
qualitativos minimos, nos revela que a dignidade da pessoa atua como diretriz juridico-material tanto para a defini¢do
do nucleo essencial, quanto para a defini¢do do que constitui a garantia do minimo existencial, que, na esteira de farta
doutrina, abrange bem mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, a
nogdo de um minimo vital ou a uma nocéo estritamente liberal de um minimo suficiente para assegurar o exercicio
das liberdades fundamentais”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7.ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.461-462.

119 TORRES, Ricardo LAbo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 13.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
sobretudo p.66-71, e O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo,
n.177, p.20-49, 1989.

120 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 1996,
em particular p.110-114 e p.389-398. Ver também da autora Temas de direitos humanos. 2.ed.rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Max Limonad, 2003.

121 a compreensdo descentrada e dindmica da democracia sustentada por Habermas possibilita-lhe assumir uma
postura inovadora em relagdo a tais direitos e a idéia de igualdade social: esta ndo pode ser mais entendida tdo-
somente sob as Gticas comutativas ou distributivas, uma vez que deve contribuir para o acolhimento da diversidade,
do ser-outro do outro. Cf. HABERMAS, op.cit., p.159-161.
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social. O direito a0 minimo existencial mostra-se implicito também “na
proclamacdo do respeito a dignidade da pessoa humana, na cladsula do
Estado Social de Direito e em inGmeras outras classificacdes
constitucionais ligadas aos direitos fundamentais™. *%

Conquanto a distribuicao real de bens sociais como a saude possa ser
de fato limitada pelos recursos disponiveis, todo critério adotado além do
da necessidade sera visto como uma deformacdo, uma vez que
proporcionar 0 bem-estar de seus membros em proporcdo as suas
necessidades € a esséncia da comunidade politica e dever moral de seus
integrantes. Nesse sentido, torna-se sempre lidimo, como faz Walzer'®,
criticar as anélises eivadas de pragmatismo econémico, que supdem que tal
distribuicdo seja fruto do superavit e ndo o primeiro encargo do produto
social.

Admitimos também — & luz de Holmes e Sunstein *** — que todo
direito demanda custo e que, portanto, inexistiria diferenca basica, do ponto
de vista da protecdo estatal, entre um direito de defesa (“liberdade

negativa”) e um direito a prestacdo (“liberdade positiva™); se em uma

sociedade como a norte-americana 0s custos estatais para protecdo da

122 TORRES, Ricardo L8bo. Curso de Direito Financeiro e Tributario , ed.cit., p.70.

128 WALZER, Michael. Seguranca e bem-estar social. In: . Esferas da justiga: uma defesa do pluralismo e da
igualdade. Trad. Jussara Simdes. Revisdo técnica e da tradugdo Cicero Romao Dias Aradjo. Sdo Paulo: Martin
Fontes, 2003. p.85-126. (Colecdo Justica e Direito). Consulte-se ainda do autor Thick and thin: moral argument at
home and abroad. London: University of Notre Dame Press, 1994, sobretudo p.49 e 60.

124 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton &
Co0.,1999, Um exame cuidadoso desse trabalho pode ser depreendido da leitura de AMARAL, Gustavo. Direito,
escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p.71-80.
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organizacdo social se mostram elevadissimos, no contexto de um mundo
social afetado por gravissimas disparidades em nivel de distribuicdo de
renda e de acesso a melhores condicOes de trabalho e a um bem social
como a assisténcia a salde, esses custos tém de ser enormes e o referido

| ' requer investimentos maximos. *%°

minimo existencia

Ressalte-se, nesta passagem, o que entendemos por igualdade no
acesso as acOes e servicos de saude (principio em que o SUS esta
estruturado, lado a lado dos da universalidade e da gratuidade): ela veda,
sob um prisma negativo, a existéncia de discriminacbes de qualquer
natureza e aponta, sob um angulo positivo, para a necessidade de
priorizacdo dos servicos nas areas mais carentes de acdo social estatal.

A nosso ver, todos os cidaddos tém direito subjetivo a um conjunto
comum e béasico de prestacdes de saude enquanto corolario imediato do

principio constitucional da dignidade humana, cabendo exigi-lo na hipotese

de tal direito ndo ser prestado voluntariamente pelo Poder Publico.

125 Essa expressdo que doutrinariamente corresponde as obrigac8es primordiais minimas que o Estado possui a fim de
promover a dignidade humana e devem, em principio, harmonizar-se com o reconhecimento judicial de determinados
direitos fundamentais (como aquele que se priorizou no presente trabalho, a obrigar o préprio Estado, nos termos da
tutela a freedom from want, posta em relevo por Holmes e Sunstein, ao dever de conferir-lhe efetividade), foi definida
de modo exemplar: “[...] identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel
ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O
elenco de prestagdes que compde 0 minimo existencial comporta variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o
elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima, satde basica e educacdo fundamental. Ha,
ainda, um elemento instrumental que é o acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivagdo dos
direitos”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.335.

126 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.273-274.
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Causa-nos verdadeira abjecdo a possibilidade, j& questionada de
maneira veemente por Rawls, **" de se justificar, de um prisma claramente
utilitarista, o sacrificio de alguns em matéria de salde sob a alegacdo de
que essa decisdo redunda em beneficio maior para a maioria. 1sso se
mostraria até razodvel de um ponto de vista majoritario e frente a uma
situacéo inescapavel de escassez e escolha; contudo, ndo se coaduna com a
nocéo valiosa de igualdade substancial, ou seja, com a ideia de igualdade
essencial de todos.

O direito a satde ndo se materializa meramente por seu acolhimento
— por mais rigoroso que seja — no texto constitucional. Ao mesmo tempo,
compete ao Estado assumir, de modo claro e responsavel, fiscalmente
falando, uma politica de salde congruente, capaz de integrar-se as demais
politicas econbmicas e sociais, cabendo-lhe garantir 0os meios que
possibilitam efetiva-la.

A questdo de justica substancial a que cabe ao Estado responder
reside, sobretudo, em como se deve distribuir a assisténcia meédica. O
impulso igualitario inerente ao chamado principio do resgate (rescue
principle) leva-nos a inferir que tal assisténcia, que, a rigor, nao
corresponde a toda a assisténcia a salde, deve ser distribuida segundo a
necessidade. Dworkin julgou irrealista esse principio, segundo o qual o

Estado tem de responsabilizar-se por todas as demandas na area de saude

12 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Carlos Pinto Correia. Lisboa: Presenca, 1993. p.40 e segs.
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até que o proximo ddlar gasto nédo contribua mais para um incremento da
satde. ' Aquele jusfilésofo norte-americano defende, a titulo de solucéo,
uma proposta no sentido de serem excluidos do sistema publico de saude
aqueles procedimentos especiais — como, por exemplo, tratamentos
dispendiosos para o mal de Alzheimer e outros casos de deméncia ou para
situacOes experienciadas por pacientes que sofrem de doenca terminal —,
procedimentos que “[...] cidaddos sdos, iguais ¢ bem-informados, caso
dispusessem de recursos econdmicos suficientes para adquirir qualquer
plano de salde, ainda assim optariam por ndo incluir num plano
particular**?®,

Esse enfoque do principio do resgate (bem como de sua substituicéo
pelo seguro prudente), que se fundamenta numa ética distributiva da justica
social — precedentemente questionada a luz da argumentacdo
habermasiana —, s0 faz sentido se relativizarmos a clausula ou o principio
da dignidade humana. Esse modo de pensar tal principio ndo nos parece
pertinente, até porque pode comprometer o que julgamos ser, a sua dupla
direcéo protetiva. Afinal, em que esta consistiria? A clausula da dignidade

humana é, ao mesmo tempo, um direito subjetivo publico — direito

fundamental do individuo contra o Estado (e contra a sociedade) — e um

128 DWORKIN, Ronald. A justica e o alto custo da sadde. In: . A virtude soberana: a teoria e a prética da
igualdade. Traducéo Jussara Simdes; revisao técnica e da traducdo Cicero Aradjo e Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. Ver sobretudo p.434-447.

12 GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. In: GARCIA, Emerson
(Coord.).A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.219.
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encargo constitucional enderecado ao Estado, ou seja, um dever de proteger
0 individuo em sua dignidade humana diante da sociedade ou de seus
grupos constitutivos. Tal dever constitucional pode ser efetivado por
caminhos juridico-materiais e por vias processuais. **°

De fato, sdo o direito a saude e, de um modo geral, os ditos direitos
sociais 0s que tém percorrido trajetéria mais ingrata no caminho de sua
efetivacdo na realidade brasileira. Importa, antes de se aprofundar a
compreensdo das conexdes entre tal processo e a problematica da gestéo da
saude, examinar a natureza da norma constitucional a que corresponde 0

direito universal a saude.

3.1 A APLICABILIDADE IMEDIATA DA NORMA CONSTITUCIONAL.:
FUNDAMENTOS E CONSEQUENCIAS

131 promoveu

A classificacdo proposta por Luis Roberto Barroso
alguns avancos teoricos em relacdo ao trabalho classico de José Afonso da
Silva, intitulado Aplicabilidade das normas constitucionais (conhecido

desde os inicios da década de 1970), para quem ndo ha norma

1% HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.p.137.

181 Toda mencdo feita a Barroso neste subcapitulo da Tese diz respeito a sua magnum opus O Direito Constitucional e
a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢do brasileira. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

113



constitucional alguma destituida de eficicia "**. Todas as normas desse
género irradiariam efeitos juridicos, trazendo sempre “uma inovacdo da
ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que
aderem e & nova ordenacéo instaurada”. ***

No modo de ver de Barroso, as normas constitucionais se alocariam
em trés categorias: (a) normas constitucionais de organizacéo, (b) normas
constitucionais programaticas e (c) normas constitucionais definidoras de
direito.

Parte o autor, portanto, de uma perspectiva diferente da adotada por
José Afonso da Silva, uma vez que néo classifica as normas constitucionais
de acordo com o alcance que estas teriam a priori, pela sua simples leitura,
mas sim por sua natureza, de acordo com o seu contetdo e finalidade.

Pertenceriam a primeira categoria aquelas normas que mais se
confundem com a propria idéia de Constituicdo do Estado liberal , isto e,
aquelas normas tipicamente voltadas para a organizagéo politica do Estado.
Tal categoria de normas constitucionais ¢ “destinada a ordenagdo dos
poderes estatais, a criacdo e estruturacdo de entidades e 6rgdos publicos, a
distribuicdo de suas atribuicdes, bem como a identificacdo e aplicacdo de

outros atos normativos”. ***Fazendo-se um paralelo com a classificaco de

132 Ao longo deste subcapitulo as referéncias a José Afonso da Silva concernem a seu trabalho Aplicabilidade das
normas constitucionais (S&o Paulo: Malheiros, 1998).

133 |bid., p.101.
1% BARROSO, op.cit., p.91.
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José Afonso da Silva, essas seriam normas de eficacia plena, visto que, a
considerar o seu status de decisdes politicas fundamentais, produzem todos
0s seus efeitos com a entrada em vigor da Constituicdo; a partir dai, a
organizacdo do Estado ja Ihes devera obediéncia.

Por sua vez, as normas constitucionais programaticas sdo aquelas
indicadoras de fins sociais a serem alcangados: “[...] tém por objetivo
estabelecer determinados principios ou fixar programas de acdo para o
Poder Publico”. ** A luz dessas definicdes, é facil constatar que sdo as
normas constitucionais programaticas as que comportam maiores
dificuldades em verem reconhecida a sua efetividade, tendo em vista que as
mesmas ndo se traduzem em direito subjetivo, correlato a um dever juridico
imposto ao Estado conforme ensinamento de Barroso —, nem foram direta
e mediatamente reguladas pelo legislador constituinte — conforme
preconizado por José Afonso da Silva. Hoje se reconhece, de forma
relativamente pacifica, que tais normas também possuem plena efetividade,
embora exibam outras caracteristicas; esse entendimento se constitui num
avanco com relacdo as perspectivas tedricas e classificagbes mais
conservadoras, as quais viam nas normas em apreco meras exortacoes
morais que em nada vinculavam o Poder Publico, ndo gerando direito

subjetivo a ninguém, nem impondo deveres juridicos ao Estado; em sintese,

135 |bid., p.114.
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elas ndo seriam de nenhuma forma tutelaveis juridicamente pelo Poder
Judiciario. **°

Sob o prisma doutrindrio contemporaneo, a efetividade das normas
constitucionais programaticas consubstancia-se nas diversas funcdes que
elas exercem dentro da esfera constitucional, com reflexos em todos os
demais ramos do Direito; geram efeitos que vinculam a atuacdo estatal —
seja do Poder Legislativo, cuja edicdo de leis se acha vinculada as diretrizes
tracadas pelas proprias normas programaticas, seja do Poder Executivo,
cujas acdes devem ter como finalidade o atendimento dos fins propostos
por essas normas, seja do Poder Judiciario, que, ao interpretar e aplicar 0s
dispositivos legais (constitucionais ou infraconstitucionais), deve se ater
aos caminhos interpretativos possiveis que levem sempre em consideracao
as linhas diretoras tracadas pelas normas programaticas. I1sso as torna, sob
muitos aspectos, semelhantes aos principios constitucionais.

Quanto as normas constitucionais definidoras de direitos, Barroso
assevera que elas “tém por objeto fixar os direitos fundamentais dos
individuos”. *" Assim sendo, tal categoria de normas abrangeria todos 0s

direitos fundamentais previstos constitucionalmente, cuja violacdo

1% Contra essa posicdo se manifesta também SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: (Org.). Dimens6es
da dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Tradugdo Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro
Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.17-18.

18 BARROSO, op.cit., p.90.
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ensejaria a tutela jurisdicional *** — inclusive os direitos ditos sociais,
como o direito a salde (art. 196).

Nesse ponto reside o principal avanco da classificacdo adotada por
Luis Roberto Barroso, posto que tais normas teriam, ou deveriam ter, plena
efetividade, pois prevéem direitos subjetivos publicos que obrigam a
atuacéo estatal, sendo, a seu ver, “puramente ideologica, e ndo cientifica, a
resisténcia que ainda hoje se ople a efetivacdo, por via coercitiva, dos
chamados direitos sociais”. **°

As normas constitucionais definidoras de direitos — a exemplo
daquela concernente ao direito universal a salde — teriam todos 0s
elementos de um tipico direito subjetivo, no qual o cidaddo estaria
investido da possibilidade de exigir da outra parte, o Estado, o dever de
cumprir com o dever juridico imposto pela norma constitucional. Acaso

havendo descumprimento por parte deste, abrir-se-ia a possibilidade da

tutela jurisdicional para se fazer valer tal direito.

138 | embre-se, a propdsito, o importante inc. XXXV do art. 5° de nossa Carta Magna, a que corresponde o dispositivo
consagrador do direito fundamental de acdo, de livre e pleno acesso ao Poder Judicidrio — ou seja, 0 principio
inerente a jurisdicdo que é o direito fundamental a inafastabilidade da apreciacdo por tal Poder. Trata-se, no dizer de
Didier Jr., de conquista historica advinda a partir do momento em que, estando constitucionalmente vedada a
autotutela privada, o Estado assumiu 0 monopdlio da jurisdigdo: “Ao criar um direito, estabelece-se o dever — que é
do Estado: prestar a jurisdi¢do. Acdo e jurisdi¢do sdo institutos que nasceram um para o outro.” Cf. DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.8.ed. Salvador:
Edicdes JusPodivm, 2007. p.79.

1% para chegar a esse entendimento, parte o autor da explicitacdo conceitual do que seriam os referidos direitos
subjetivos publicos: “[...] A idéia central em torno da qual gravita o topico ora desenvolvido é a de direito subjetivo,
entendido como o poder de acdo, assente no direito objetivo, e destinado a satisfacdo de certo interesse. A norma
juridica de conduta caracteriza-se por sua bilateralidade, dirigindo-se a duas partes e atribuindo a uma delas a
faculdade de exigir da outra determinado comportamento. Forma-se, desse modo, um vinculo, uma relacdo juridica
que estabelece um elo entre dois componentes: de um lado, o direito subjetivo, a possibilidade de exigir; de outro, 0
dever juridico, a obrigagdo de cumprir. Quando a exigibilidade de uma conduta se verificar em favor do particular em
face do Estado, diz-se existir um direito subjetivo publico”. Ver BARROSO, op.cit., p.99.
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O reconhecimento do alcance dessas normas e da imposicdo de
obrigacdo de fazer deduzida dos deveres gerais do Poder Publico —
fundado na atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana — foi
alcancado, de forma veemente, em acorddo da Apelacdo Civel
n°.2003.001.34812, cujo Relator foi o Desembargador José Carlos
Varanda. Este promoveu um revés da sentenca prolatada na Acdo Civil
Publica 2002.001.151355-2, proposta pelo Ministério Publico contra o
Estado do Rio de Janeiro, a qual versa sobre as deficiéncias atestadas no
Hospital Carlos Chagas, e se requer seja determinada ao Estado a
nomeacdo e posse de profissionais (dentre outras solucbes). O referido
acérdao adota ponto de vista, que, conforme se deduzira a seguir, se afasta
da concepcdo (ainda dominante) de que a alocacdo de recursos publicos
constitui tarefa inerente a quem detém a legitimidade politica (resultado de

vitoria eleitoral), ndo podendo ser determinada pelo juiz:

Ndo obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformacéo do legislador, nem a de atuagio do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficécia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificAvel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele ndcleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢bes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico — a possibilidade de intervencéo do
Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens
cuja fungdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. **°

10 Fonte: www.tj.rj.gov.br
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Tal decisdo implica admissdo da importancia do exercicio da
jurisdicéo, que se singulariza juridicamente, no modo de ver de Chiovenda,
pelo carater substitutivo e pelo escopo de atuacdo do direito. *** Um
exercicio que atenta para o fato de que um cidaddo ou um conjunto
expressivo de cidaddos ndo pode aguardar indefinidamente a desejavel
concretizacdo de um preceito constitucional. A proposito, Trocker '*
adverte-nos para a necessidade de se substituir a idéia de uma rigida
separacdo de Poderes pela nocdo de “cooperacdo e integracdo” entre estes,
uma vez que inexiste um monopaélio juridico da funcéo.

Um exemplo notavel de exercicio de jurisdi¢do, no ambito do nosso
Supremo Tribunal Federal, é ilustrado pelo reconhecimento enfatico do
carater fundamental e justiciavel (ao menos em certa medida) do direito a
salde, de modo a sublinhar a sua condicéo de direito individual, por parte
do Ministro Celso de Mello. Quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n°. 267.612-RS (vide decisdo publicada no DJU de 23 de

agosto de 2000), este, na qualidade de relator — em hipotese que versava

sobre o fornecimento de medicamentos da AIDS —, assim se posicionou:

[...] o direito publico subjetivo a salde [grifo nosso] representa
prerrogativa juridica indispensavel assegurada a generalidade das

41 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituictes de Direito Processual Civil. Trad. da 22 edigdo italiana por J.Guimaraes
Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v.1, p.141. No rastro dessa ligdo, seria possivel inferir que o magistrado cria
uma norma juridica para justificar a sua decisdo, procurando viabilizar a melhor forma de tutelar os direitos
fundamentais.

142 TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffre, 1974.
Ver sobretudo p. 144-145.
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pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art.196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular
— e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
médico-hospitalar. O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagio
federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o poder publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado. **

No entanto, os direitos ditos sociais contemplados em nossa
Constituicdo sdo, com bastante frequéncia, conforme se argumentou
precedentemente, ainda entendidos como meras exortagcOes, desprovidos,
portanto, de toda forca vinculativa em relacdo ao Poder Executivo. Frente a
essa lamentavel constatagdo, a legislacdo infraconstitucional tem-se
posicionado de modo a prever ou sublinhar a exigibilidade de tais direitos
prestacionais; esse € 0 caso da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, que
dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. O art. 208 desse diploma legal, que substituiu os antigos
dogmas da doutrina da situacao irregular pelo principio da protecdo integral
da infancia e da adolescéncia, assegura, de modo enfatico, a sindicacdo dos

direitos fundamentais — junto ao Poder Judiciario:

Art. 208. Regem-se pelas disposiches desta Lei as acbes de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao
adolescente, referentes ao ndo-oferecimento ou oferta irregular:

[.]

V111 — de acesso as acdes e servicos de satde, [...]. ***

143 Fonte: Informativo STF, Brasilia, n. 202, 11 a 15 set. 2000. Vide secdo “Transcri¢des”.

144 0 ECA também nos traz a demonstragdo de como uma lei pode estabelecer a principalidade de um determinado
elemento no trato de uma questdo constitucional. No caso em apreco, a prote¢do ao menor € definitivamente abordada
pelo ECA e tornou-se pardmetro que orienta e conforma as decisdes judiciais nas varas de familia. Em outras

120



Cabe ainda sublinhar que, dentro da categoria das normas
constitucionais definidoras de direitos, Barroso estabelece nova subdiviséo,
atentando para a existéncia das seguintes espécies de normas
constitucionais: (a) normas que geram situacdes prontamente desfrutaveis,
dependentes apenas de uma abstencdo; (b) normas que ensejam a
exigibilidade de prestagdes positivas do Estado; (c) normas que
contemplam interesses cuja realizacdo depende da edicdo de norma
infraconstitucional integradora.

Com relacéo as primeiras, importa esclarecer que nédo se apresentam
maiores problemas quanto & admissdo de sua efetividade: elas se
enquadram naquela situacdo tipica de normas que dependem
exclusivamente da ndo ingeréncia do Estado na esfera das liberdades e
garantias individuais, ou seja, correspondem a normas ja incluidas nas
Constituicbes desde os primordios do constitucionalismo moderno,
reconhecidas, desde sempre, como direitos fundamentais. Ademais, tem-se
por certo que nunca houve, por parte da doutrina constitucional mais

abalizada, qualquer duvida quanto a sua necessaria efetividade.

palavras: a lei especial que atrai as demais normas no sentido especifico da protecéo da crianga e do adolescente pode
fixar novos paradigmas que véo ter reflexo na interpretagdo das normas civis, penais, enfim, de todas aquelas que
dizem respeito ao menor. Por seu turno, o caput do art. 196 de nossa Carta Magna veio a estabelecer um novo
paradigma para a abordagem do direito a satde enquanto direito fundamental, notadamente no dominio da construgédo
da interpretacdo juridica e, por conseguinte, da decisao judicial, que deve levar a sério as idéias de dignidade humana
e de igualdade politica.
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Convém ressaltar que a nossa Constituicdo determina expressamente
que tais normas definidoras de direitos fundamentais — a exemplo do
direito a liberdade de expressdo — tém aplicacdo imediata, nos termos do
art. 5° 8 1° que consagrou, inclusive, a nomenclatura de ‘“normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais”. Trata-se daquelas
previstas nos diversos incisos do célebre art. 5° de nossa Carta Magna.
Mas, conforme tem sido reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia atuais,
tém natureza de normas fundamentais diversas outras normas previstas ao
longo do texto constitucional.

Ja com relacdo a segunda espécie de normas constitucionais
definidoras de direitos, isto €, as que ensejam a exigibilidade de prestacdes
positivas do Estado, cumpre sublinhar que elas sdo também plenamente
efetivas desde a entrada em vigor da Constituicdo. Todavia, argumenta
Barroso, de uma perspectiva realistica, que existem limitacbes de ordem
econdmica e politica que condicionam a plena efetividade dessa espécie de

145

normas, tais como o principio da reserva do possivel, ndo obstante a

145 sabe-se que os recursos publicos disponiveis para atender as prestacdes estatais positivas sdo finitos e, em
contrapartida, revela-se ilimitado o rol de interesses que eles buscam suprir. Essa é a base da argumentacdo dos que
pretextam que nem todos os interesses em questdo poderiam ser erigidos a condigdo de direitos exigiveis. A doutrina
designa por reserva do possivel fatica esse contingenciamento financeiro a que se acham submetidos os ditos direitos
prestacionais. Ndo raro, 0s recursos financeiros — por mais escassos que possam ser estimados — até existem; no
entanto, conforme assevera Gouvéa, “ndo ha previsdo or¢amentaria que os destine a consecucdo daquele interesse, ou
licitagdo que legitime a aquisi¢do de determinado insumo: é o que se denomina reserva do possivel juridica”. Cf.
GOUVEA, op.cit., p.217. Importa também sublinhar que a fundamentacdo da impossibilidade do controle
jurisdicional no caso de prestagdes sociais por parte do Estado reside numa interpretacdo discutivel da doutrina alema
da reserva do possivel; de acordo com esse entendimento, a mobilizagdo dos recursos limitados dos cofres publicos
pode ser efetivada tdo-s6 pelo legislador e pela Administracdo. Tal compreensdo tem sido refutada por muitos
tribunais nacionais (em especial, o STF) e por alguns magistrados, os quais admitem a expedicdo de comandos
obrigacionais ao Poder Publico, sobretudo no sentido de implementar politicas de salide publica. Sdo decisfes que
tém suscitado, no dizer de Azambuja, o recrudescimento do conflito entre os Poderes, “com conseqiiéncias ainda ndo
perfeitamente estabelecidas”. Cf. AZAMBUJA, Jail Benites de. Reserva do possivel e conflito entre Poderes:
controle jurisdicional de prestagdes materiais da Administracdo Publica — limites e possibilidades. 2007. Trabalho
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inconstitucionalidade por omissdo que se faz presente com 0 nao
cumprimento do dever juridico imposto por tais normas. Nesse sentido
preleciona o autor que “a auséncia de prestagdo sera sempre
inconstitucional e sancionavel, mas determinar se ela € plenamente
satisfatoria é tarefa ardua, muitas vezes, e impossivel outras tantas”. **

Esse ponto de vista doutrinario mostra-se pertinente, porque, apesar
de tais normas conterem deveres juridicos que obrigam o Estado a efetivar
politicas publicas que atendam aos seus mandamentos, a concretizacao
dessas politicas e atée mesmo a escolha das politicas a serem adotadas, face
a reconhecida discricionariedade administrativa, fazem com que sua
efetividade ndo seja percebida de pronto, nisso residindo o problema
consideravel que a doutrina nacional contemporanea tem enfrentado em
garantir a efetividade dessas normas.

Acresce-se a essa sintese da diferenciacdo das normas constitucionais
definidoras de direitos proposta pelo constitucionalista brasileiro um
comentario  conclusivo: problematicas também sdo as normas
constitucionais que contemplam interesses cuja realizacdo depende de

edicdo de norma infraconstitucional integradora, terceira espécie da

categoria das normas constitucionais definidoras de direitos, de acordo com

de conclusdo de curso (Pos-graduacdo em Direito Processual Publico)—Niterdi, Universidade Federal Fluminense,
2007. p.70.

146 BARROSO, op.cit., p.105. No modo de ver de alguns autores, néo se coaduna com a natureza da norma de direito
fundamental, como ¢é o caso daquele concernente ao acesso igualitario a sadde, a sua inclusdo no rol das normas
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a classificacdo ora em exame. Tais normas, como a sua designagédo
enunciada por Barroso nos da a entender, sdo aquelas que José Afonso da
Silva classificou como normas constitucionais de eficacia limitada; de fato,
as mesmas necessitam de complementacédo posterior do legislador ordinario
a fim de que possam gerar todos os seus efeitos juridicos, ou seja,
dependem da edicdo de norma infraconstitucional que lhes assegure
eficAcia. Elas serdo juridicamente tutelaveis, com a edicdo da norma
infraconstitucional que as regule. **’

As normas constitucionais a que correspondem a determinacdo do
acesso universal a saude e a definicdo da estrutura operacional do SUS
enguadram-se na subcategoria das normas constitucionais definidoras de
direito que ddo ensejo a exigibilidade de prestacGes positivas do Estado
nacional. Elas encontram respaldo no Direito Internacional ou com ele
estdo em consonancia; este vem aprimorando um conjunto normativo
voltado para a tutela dos direitos fundamentais sociais; tem-se assistido,
desde os anos subsequentes ao final da Segunda Guerra Mundial, a criacdo
e ao fortalecimento de instancias e instrumentos de controle da violacéo de
tais direitos, reconhecidos como direitos humanos fundamentais, cuja

garantia passou a ser entendida como questdo capaz de transcender a

programaticas — justamente o dominio para o qual se costuma relegar os chamados direitos sociais, econdmicos e
culturais. Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, ed. cit., p.60.

1470 que pode ser exigido — neste caso, cabendo utilizar os remédios processuais previstos em nosso ordenamento
juridico, a exemplo do mandado de injungdo — é a resolugdo da questédo relativa a omissdo do legislador ordinario, o
qual recebeu do Constituinte originario a ordem de implementar determinados direitos e assim néo o fez.
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soberania estatal, a suscitar o0 interesse de toda a comunidade
internacional.**®

A Carta de 1988, convém sublinhar, assumiu uma ruptura notéavel
com as Constituicdes precedentes, ao estabelecer um regime juridico
diferenciado, aplicavel aos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos. Sob o prisma de entendimento de tal regime, esses tratados s&o
incorporados automaticamente pelo Direito brasileiro e acabam por exibir
status de norma constitucional, ao contrario do que se passa com 0S
tratados tradicionais, considerando-se que estes estdo sujeitos a sistematica
da incorporacdo legislativa e apresentam um status hierarquico
infraconstitucional. Assim sendo, o nosso Texto Fundamental veio a
abrigar um sistema misto, conjugando, a rigor, regimes juridicos dispares,
um aplicavel aos tratados internacionais de protecao dos direitos humanos e

0 outro aplicavel aos tratados tradicionais, conforme nos esclarece

Piovesan. 1#°

148 Tais acontecimentos foram objeto de exame de Flavia Piovesan em trés trabalhos fundamentais: Direitos humanos
e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996 (ver, em particular, p.79-80); o estudo
realizado em parceria com Alessandra Passos Gotti e Janaina Senne Martins, incluido em Temas de direitos humanos,
sob o titulo “A protecdo internacional dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais” (2.ed.rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2003. p. 91-114); e 0 ensaio “Prote¢do internacional dos direitos humanos: desafios e
perspectivas”, inserido na coletinea de QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula (Coord.). Direito
Constitucional brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Ver sobretudo
p.354-358.

149 «Egge sistema misto se fundamenta na natureza especial dos tratados internacionais de direitos humanos que —
distintamente dos tratados tradicionais que objetivam assegurar uma relacdo de equilibrio e reciprocidade entre
Estados pactuantes — priorizam assegurar a protecdo da pessoa humana, até mesmo contra o proprio Estado
pactuante.” Idem. O Direito Internacional dos direitos humanos e a redefini¢do da cidadania no Brasil. In:

Temas de direitos humanos. 2.ed.rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p.68.
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A luz dos aludidos tratados internacionais de direitos humanos, é
possivel asseverar que a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais ndo constitui tdo-somente uma obrigacdo moral dos Estados, mas
uma obrigacdo juridica, que tem por fundamento esses diplomas.

Conta-se, na atualidade, com vérias normas internacionais sobre os
ditos direitos sociais, as quais ainda contemplam o direito a saude; basta
lembrar o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966, e em vigor em
nosso pais desde 1992, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana de
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturalis,
aprovado pela OEA em 1988 e ratificado pelo Brasil em 1996, bem como
as diversas convengdes da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
que fornecem diretrizes para a tutela do direito & satde do trabalhador. **°
Trata-se, em suma, de normas que exibem carater vinculativo para 0s

151

Estados e geram accountability = no plano internacional.

10 A existéncia e o reconhecimento amplo do direito & satide estdo assegurados também nos seguintes artigos
presentes nos tratados internacionais de maior proeminéncia no tocante a defesa dos direitos fundamentais — no art.
25.1 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, no art. 4°., inc. 1° e 5° da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, nos de n. 12, 83°, 8°, 83°, 9°, alinea b, 21 e 22, § 2° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos , e,
ainda, nos artigos 10, alinea 2°, 14, 15, alinea 2°, 17, 24, § 1% 2°, 25, 29 e 32 da Convengéo sobre os Direitos da
Crianca. Nesses documentos a expressao direito a salide prepondera sobre direito a protecdo da saide. De nosso
ponto de vista, o direito a salde transcende o direito ao servigo (entendido como mecanismo) ou o direito a prote¢do
(visto como matéria), mas ainda vai envolver uma completa rede de acGes estatais que vdo muito além dos servigos
de saude, embora também abarque a estes Ultimos. Ver, a proposito, CURREA-LUGO, Victor de. La salud como
derecho humano: 15 requisitos y una mirada a las reformas. Bilbao: Universidad de Deusto, 2005. p. 118 (Cuadernos
Deusto de Derechos Humanos, n.32).

151 Esse tipo de responsabilidade assume, com freqgiiéncia, a forma pela qual as diferentes esferas governamentais, que
compdem, por exemplo, uma Federacdo (caso do Brasil), se obrigam a proceder a prestagdo de contas publicas,
inclusive as que dizem respeito a gestdo do setor da saide. A preocupagdo com a accountability da politica (e, por
extensdo, das politicas publicas concernentes aos direitos fundamentais, ou seja, direitos garantidos mediante normas
que tenham a forca juridica propria da supremacia constitucional) se coaduna, cada vez mais, com o empenho,
manifesto no &mbito do Estado Democrético de Direito, em fortalecer uma cultura de transparéncia. Cf. VAITSMAN,
Jeni; RODRIGUES, Roberto W.S.; PAES-SOUSA, Rémulo. O sistema de avaliagdo e monitoramente das politicas e
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E notével a riqueza das interfaces que o enfoque do direito & sadde
compreende, seja com relacdo as condi¢cbes em que se desenvolve a
atividade laboral (higiene do trabalho), destacadas com frequéncia nas
referidas convencgdes da OIT, seja quanto ao meio ambiente e a chamada
salde complementar, que deve ser, cada vez mais, objeto de atencdo de
politicas de saude de alcance preventivo. Alias, tal riqueza foi posta em
relevo no préprio modo como o aludido Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece, no seu art. 12, o direito de
todos a implementacdo de politicas de saude, ndo sO de natureza

preventiva, como ainda curativa:

1. Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e
mental.

2. As medidas que os Estados-Partes do presente Pacto deverdo adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as
medidas que se facam necessarias para assegurar:

a) a diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento séo das criangas;

b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

C) a prevencdo e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) a criagdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade. **

Torna-se indispensavel adequar essas politicas de saude adotadas em
nosso pais ao “[...] sistema realista em que se mesclem e se somem as

contribui¢cdes dos usuarios, excluidos os pobres, e 0s aportes pela receita

programas sociais: a experiéncia do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome do Brasil. [Brasilia]
UNESCO, 2006. (Policy Papers, 17). Ver sobretudo p. 11-12 e 25.

152 Documento reproduzido em COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 3. ed.,
rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.352.
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dos impostos”. ' Ao Estado cabe executar as politicas de salde,
convertendo-as em base de uma gestdo mais eficaz do setor e evitando que
0 alcance da generalizacdo da protecdo da saude como direito fundamental,
em boa hora estatuida por aquela Constituicdo-cidada, seja desvirtuado.

Urge frisar que, pelo menos no atual estagio de desenvolvimento da
comunidade internacional, inexiste ainda entidade supranacional que possa,
na pratica concreta, substituir os Estados nacionais no desempenho desta
missdo fundamental que consiste em garantir as condi¢cbes materiais
minimas para 0 conjunto dos cidaddos, atraves da tutela dos direitos
subjetivos puablicos.

Por outro lado, € irrefutavel a constatacdo de que a inclusdo do
direito a saude em distintos pactos internacionais faz com que se abandone
inteiramente a idéia de que a salde corresponde a um dos direitos
econdmicos e sociais (uma vez desconsiderada a distin¢do bastante fragil
entre tais direitos e aqueles que sdo identificados como civis e politicos).
Pensada sob tal prisma, a saide ndo € uma questdo dos coletivos, mas sim,

acima de tudo, dos individuos; o cerne do direito em tela é um valor

158 TORRES, Ricardo Labo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: . (Org.). Teoria dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.285.

1% A esse respeito posiciona-se Sarmento: “Se ja é dificil, por uma série de raz6es que ndo convém aqui explorar,
proteger os direitos humanos na esfera internacional, estas dificuldades se multiplicam quando os direitos em questdo
sdo de natureza social e econdmica, e envolvem prestaces positivas. De fato, as instancias supranacionais ndo
possuem hoje 0s meios necessarios para garantir, na pratica, a implementacdo das politicas publicas necessarias ao
atendimento dos direitos de 22 geragdo, que dependem de recursos econdémicos”. Ver SARMENTO, Daniel. Direitos
sociais e globalizacdo: limites ético-juridicos ao realinhamento constitucional. In: QUARESMA, Regina;
OLIVEIRA, Lucia de Paula (Coord.). Direito Constitucional brasileiro: perspectivas e controvérsias
contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.322.
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individual para o qual as saidas (em termos do seu enfrentamento num
plano préatico) podem ser ou ndo coletivas. Tendo isso em vista, é que
Currea-Lugo ™ entende por que a dicotomia adotada por determinados
doutrinadores entre satde coletiva (a saber, 0s servicos destinados a uma
maioria de pessoas) versus saude individual ndo tem lugar no direito
internacional dos direitos humanos.

A Gtica de investigacdo aqui adotada, que também d& acolhimento a
idéia de que a caréncia de instrumentos processuais que possibilitem a
implementacdo dos direitos fundamentais como o direito universal a salde
pode, por via transversa, implicar o desvigoramento ou mesmo a destruicao

do direito **

, Ndo dispensa 0 recurso ao exame historico do processo
politico-juridico que determinou as condi¢des desfavoraveis em que se da a
gestdo do setor da salde no periodo posterior a promulgacdo da

Constituicdo de 1988.

3.2 A EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE E A PROBLEMATICA
DE SUA GESTAO

3.2.1 Um redesenho das politicas de saude

1% CURREA LUGO, op. cit., p.36-40 e 118.
1% GOUVEA, op.cit., p.221-222.
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Reconhece-se que a Constituicdo de 1988 e as Leis Organicas da
Satde " vieram a conformar as caracteristicas do sistema publico desse
setor. Na estrutura institucional do Sistema Unico de Satde (SUS), o
governo federal ficou encarregado das funcdes de financiamento e
coordenacdo intergovernamental, ao passo que 0S municipios assumiram a
responsabilidade pela gestdo dos programas locais. A funcdo a ser
desempenhada pelos governos estaduais, embora tenha sido enunciada de
um modo vago em nosso texto constitucional (art.23, par. Unico), consistiu
em dar suporte aos governos municipais.

Tal distribuicdo intergovernamental de funcdes prevé que o governo
federal esta autorizado a tomar as principais decisdes relativas a politica
nacional de salde. Pode-se constatar que a concentracdo da autoridade
sobre o financiamento e a coordenacdo do sistema nas mdos do governo
federal tem um efeito digno de nota, impossivel de ser depreciado em
qualquer avaliacdo das condicBes e processo de gestdo da saude no Pais
nestas duas ultimas décadas: “[...] os governos locais sdo fortemente
dependentes das regras e transferéncias da Unido para a implementacao de

re® 1
suas politicas”. *®

157 vale registrar, no texto da Lei n°.8.080/90, uma preocupag&o maior com a fixag&o das atribuices dos trés entes de
direito publico interno (considerando-se a complexa estrutura do Sistema Unico de Sadde) do que com a necesséria
definicdo de situagBes juridico-subjetivas. Essa conclusdo também foi acolhida por FINKELMAN, Jacobo. Caminhos
da salde publica no Brasil. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 2002. p. 310-315.

1% ARRETCHE, Marta. A politica da politica de satde no Brasil. In: LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN, Silvig;

EDLER, Flavio Coelho; SUAREZ, Julio Manuel (Org.). Satde e democracia: histdria e perspectivas do SUS. Rio de
Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2005. p.294.
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De fato, desde os inicios da década de 1990, o Ministério da Salde
passou a exercer um duplo papel — como a primeira arena decisoria de
formulacédo da politica nacional e como o mais relevante ator dessa mesma
arena. Contudo, no decorrer dos anos noventa, tiveram lugar expressivas
disputas entre esse Ministério e as autoridades locais de salde seja no
tocante as chamadas regras de descentralizagdo, seja no que concerne as
regras decisorias da politica de satde. **°

As regras de descentralizagdo — em larga medida, explicitadas ou
melhor definidas pelas Normas Operacionais Baésicas (NOBs), emitidas
pelo Ministério da Salde e elevadas a instrumento fundamental da reforma
sanitaria desde os primérdios da década em apreco — correspondem aos
mecanismos normativos com base nos quais 0s governos locais assumiriam
as funcdes de gestdo dos sistemas locais de salude. Os embates politicos
travados a propdsito de tais regras compreenderam sobretudo questdes
concernentes aos mecanismos de transferéncia dos recursos federais (dai a
diferenciacéo entre as transferéncias automaticas e negociadas), bem como
0 destino dessas transferéncias — para 0s proprios provedores ou para as

autoridades locais — e 0s procedimentos de avaliacdo do gasto efetuado

15 Momento importante no sentido de se assegurar a necessaria efetividade & reforma sanitéria implementada com a
promulgacédo da Constituicdo de 1988 foi a transferéncia definitiva do patriménio (stricto sensu) do Inamps para esse
Ministério. A transferéncia de hospitais, médicos, outros recursos humanos e equipamentos, bem como a imensa
estrutura que este incorpora vao-lhe conferir uma dimensdo material e um poder consideraveis, antes situados nos
institutos de previdéncia e, posteriormente, no Inamps. Tal transferéncia sé ndo foi mais traumatica — haja vista o
peso da cultura do antigo Inamps —, porque foi lentamente preparada, desde 1986, na gestdo de Hésio Cordeiro, o
qual, fortemente apoiado pelo presidente Sarney, contou com o suporte fundamental dos ministros Raphael de
Almeida Magalhdes e Waldir Pires e outros importantes membros daquele Ministério (inclusive J.G. Temporao),
personalidades até hoje envolvidas com o setor da saude.

131



pelos governos locais. Cabe sublinhar que as regras de descentralizacdo da
gestdo da saude terminaram por envolver “uma cuidadosa estratégia para

contornar a capacidade de veto de estados e municipios”

e puderam
incluir a possibilidade de escolha por diferentes opc¢des de habilitacdo para
0s Municipios (como incipiente, plena e semiplena), conforme se
depreende da leitura das NOBs 93 e 96. ***

Por seu turno, as referidas regras decisorias da politica de salde,
também correspondentes ao conteudo das NOBs, diziam respeito a direitos
de participacdo social, por meio dos Conselhos de Saude, na formulacéo
dessa politica. As disputas que emergiram em torno de tais regras
definiram, de maneira basica, a extensdo da autoridade do Ministério da
Salde e o grau de participacdo dos governos locais no processo decisorio.
Aconteceram, a bem da verdade, no complexo transcurso da
implementacdo da reforma sanitaria.

O resultado historico das disputas acerca das regras do jogo e do jogo
das regras péde conformar o modelo institucional de gestdo nacional da
politica de salde, ja delineado no art. 196 do nosso Texto Maior.

Nessa conjuntura em que se inserem 0s inicios da construcdo do SUS

ocorreram algumas conquistas importantes — todas bem assentadas nos

1680 ARRETCHE, op.cit., p.304.

8L A partir da NOB 93 foram fixadas distintas sistematicas de relacionamento entre as esferas politico-administrativas em
conformidade com as condi¢des de gestdo do SUS nos Estados e Municipios. Nos termos das normas operacionais citadas, a
habilitacéo as diferentes condicdes de gestdo vale como a declaragdo dos compromissos assumidos por parte do gestor perante 0s
outros gestores e perante a populacéo sob a sua responsabilidade.
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dispositivos da Constituicdo cidada e nos avancos do campo juridico —, a
saber, a efetiva descentralizacdo das acOes, servigos e da gestdo, com o
objetivo de se alcangcarem melhorias na geréncia e na capacidade de

regulacdo %

, a diminuicdo relativa das desigualdades que era possivel
atestar na distribuicdo dos tetos financeiros da assisténcia a salde entre as
regibes do Pais, uma significativa ampliacdo do acesso a assisténcia
sanitéria e a elevacdo da cobertura da imunizacio das criancas.'®

Examinando esses fatos de uma perspectiva contemporanea, é
possivel contudo assinalar que o gasto do Pais com salde, a considerar 0s
dados da Organizacdo Mundial de Saude, continua a situar-se abaixo do de
diversas nagdes e a ser mal distribuido, e revela pouca produtividade. O
Brasil dispende o equivalente a 7,6% do Produto Interno Bruto (PIB) com
salde, bem menos do que a Argentina, onde ao setor em apreco foi
destinado, em 2006, valor da ordem de 9,5% do seu PIB. '*

Dos fins da década de 1990 para o novo século advieram

acontecimentos politico-juridicos que afetaram, de modo significativo, as

162 \ver ARRETCHE, op. cit., p.301-304 e CORDEIRO, Hésio. Descentralizagdo, universalidade e eqiiidade nas
reformas de salde. Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v.6, n.2, p.319-328, 2001.

183 pAIM, Jairnilson S. Atencéo a sade no Brasil. In: MINISTERIO DA SAUDE. Salde no Brasil:_contribuicées
para a agenda de prioridades de pesquisa. Brasilia: Ministério da Saude, 2004. p.12-14.

184 Fonte: ibge.gov.br/home/. A despeito dos progressos alcancados, especialmente no que toca & cobertura
populacional de municipios brasileiros, dos quais 70% sdo especialmente pobres, parece ter-se recomposto, nos anos
noventa, no Ministério da Satde (cujo modelo de gestdo veio entdo a discrepar do previsto nas leis e em nossa Carta
Magna) a antiga l6gica do Inamps, preservando o mecanismo de compra e venda, no setor publico, entre esferas de
governo e inter-institucionalmente. Ter-se-ia produzido, segundo muitos analistas, uma inampizacdo daquele
Ministério “numa clara alusao a supervalorizagdo da prestagdo de servicos as pessoas, sob a logica do pagamento por
producéo. A velha heranca dos tempos da malfadada Unidade de Servicos (US) resultava, no caso dos municipios
com maior autonomia, em maior racionalizagdo da aplicacdo dos recursos, com maior impacto sobre a populacéo,
mas nos casos dos de pouca autonomia, em uma extensa dependéncia dos recursos federais”. RODRIGUEZ NETO,
Eleutério. Salde: promessas e limites da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2003. p.137.
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politicas de salde: a criacdo do Programa Nacional de Renda Minima
(2001), assegurando uma cobertura — nada desprezivel — de cerca de 50
milhdes de cidaddos brasileiros; a criacdo da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA); a aprovacdo da Lei n° 9.789/99,
conhecida como a Lei de Medicamentos Genéricos; a implementacdo do
Sistema de Informagdo do Orgcamento Publico em Saude (Siops); a
implementacdo do Programa de Interiorizacdo do Trabalho em Saude
(PITS); a promocédo de uma rigorosa atualizacdo da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename); a realizacdo da 112 Conferéncia
Nacional de Saude em 2000, cujo tema principal “Efetivando o SUS:
Acesso, qualidade e humanizagdo na aten¢do a saide com controle social”
foi objeto de acirradas polémicas no ambito do Conselho Nacional de
Saude, e da 12 Conferéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, que se
verificou de 26 a 30 de novembro de 2001; e a promulgacdo da Emenda

Constitucional n°. 29 (EC — 29), de 13 de setembro de 2000.

3.2.2 Em busca da ampliacdo das fontes de financiamento e de sua

justa destinacao

A aprovacdo, em 2000, da emenda constitucional que instituiu uma
nova fonte de receita para a politica de saude, a Contribui¢do Provisoria (a

época assim designada) sobre as MovimentacOes Financeiras (CPMF),
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resultou indubitavelmente de um esfor¢co pessoal de Adib Jatene, o
primeiro ministro da Saude do presidente Fernando Henrique Cardoso
(1995 — 2003). Por dois anos Jatene buscou apoio em ampla alianca de
natureza suprapartidaria no Congresso Nacional, bem como nas liderancas
do movimento sanitario. ** O ministro ndo contava com o apoio a seu
projeto no ambito da coalizdo do governo do PSDB. A propdsito, cabe
lembrar que a orientagdo prevalente, defendida por Pedro Malan, o
poderoso Ministro da Economia, opunha-se ndo s6 a criacdo de novos
impostos, mas também a vinculacdo de receitas tributarias. Em mais de
uma oportunidade, na defesa da aprovacdo da emenda se argumentava
corretamente que os 30% do Orgcamento da Seguridade Social estabelecidos
na Constituicdo como o minimo para o SUS, a ser sempre tomado como
referéncia para as Leis de Diretrizes Orcamentarias, jamais foram levados
em consideracao.

Logo apos a aprovacdo da EC n°. 29, o Governo Federal acionou a
Advocacia Geral da Unido (AGU) no sentido de elaborar parecer; este pode
justificar o método de calculo da contrapartida da Unido, valendo-se da
base fixa, o que resultou em quase nenhum acréscimo de novo recurso
federal. Por outro lado, as receitas do Ministério da Salde atingiram uma

elevacdo substancial; contudo, no ano seguinte, os ministros da Economia e

165 Depois de enfrentar, durante meses, forte retaliagdo do “rolo compressor” do Poder Executivo, a EC n°.29
terminou por ser aprovada gracas & mobilizagdo do movimento da Reforma Sanitaria, decerto fortalecido pelo
Conasems, Conass e pelo Conselho Nacional de Salde e todas aquelas entidades que o integram. Ver, a proposito,
ARRETCHE, op.cit., p.299-300.
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do Planejamento lograram éxito em cortar no Orcamento Federal o0s
recursos do Ministério da Salde.

Assim sendo, a aprovacdo da CPMF possibilitou tdo-somente a
substituicdo das fontes anteriores (de magnitude equivalente) — em suma,
a receita da CPMF substituiu as receitas orcamentarias precedentes. O
ministro Jatene entendeu que todo o seu empenho para garantir mais
recursos para a saude se revelaram inlteis e julgou por bem renunciar ao
cargo, e, de fato, a partir de 1998 as receitas da CPMF ndo vém sendo mais
destinadas com exclusividade a politica de saude. Perdeu-se entdo uma
excelente oportunidade para se assegurar uma fonte de enorme valia para a
manutencao do SUS.

Sob a alegacdo de organizar administrativamente esse sistema,
nasceu, gracas a edicdo de um sem-numero de portarias ministeriais, uma
modalidade cartorial de repasse de recursos vinculados a programas de
saude propostos pelo Ministério da Saude. Os repasses feitos por
programas e por procedimentos vieram a recobrar o velho (e questionavel)
modelo das US; desse modo ocorreram graves prejuizos aos proprios
planos de saude, que constituiam a base de atividades dos Municipios
nacionais, e a descentralizacéo.

O Ministério da Salde, ja& em 2002, dispunha de mais de meia
centena de maneiras de repassar recursos, dentre as quais € possivel

assinalar programas estratégicos, incentivos, regime de mutirdo, recursos
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para a epidemiologia, vigilancia sanitaria, programa de saltde da familia, da
mulher, Aids, farmacia popular, parto e satde bucal.

Ampliou-se uma forma verticalizada de repassar recursos, de criar
programas e mesmo de promover o monitoramento dos Municipios que
afeta duramente, nos seus principios, o sistema publico de saude. Lenir
Santos invectiva a posicdo do Ministério da Saude em editar centenas de
portarias com o objetivo de realizar cirurgia de catarata, em regime de
mutirdo, de um determinado nimero de pacientes que se encontram na fila
de espera. 1%

A burocracia que se instalou nesse Ministério ndo apenas veio a
descumprir o que as leis orgénicas determinaram no que diz respeito ao
repasse dos recursos, como também pdde ferir competéncias legislativas e
executivas dos Municipios e mesmo inibir ou desmotivar a pratica do
planejamento local (relativamente recente entre nods), que envolve a
participacdo da populacgéo.

Se 0 “modelo” institucionalizado de repasse de recursos por parte do
Ministério da Satude da margem a sérios questionamentos, ja que propicia a
deterioracdo ou a falta de estruturacdo rigorosa de um servico social basico
como a saude, o que se dird da desconsideracdo do papel do orcamento?
Sabe-se que, a luz dos principios norteadores do SUS, a contemplarem a

assisténcia integral, o orcamento, conquanto ndo perca a sua funcéo

166 RODRIGUEZ NETO, op.cit., p.137-138.
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autorizativa e legitimadora dos gastos, assume principalmente o objetivo
basico de permitir o planejamento e o controle de despesas. A qualidade
dos servigos publicos de salde acha-se na dependéncia do fornecimento de
remédios, vagas e leitos nos pronto-socorros e hospitais e de outros fatores
como a contratacdo de meédicos especializados ou de enfermeiros em
nimero apropriado — todos itens que devem ser bem estimados na
elaboracdo do plano orcamentario. As notorias falhas de planejamento,
prestadas pelos gestores publicos da salude, se deve acrescer o problema da
ndo-aplicacdo, pelos agentes do Poder Executivo (situados nos trés niveis
federativos), dos recursos financeiros previstos pela lei orcamentaria para
determinadas tarefas e servigos publicos.

Por outro lado, a julgar a timidez do controle a ser exercido pelos
Tribunais de Contas — onde existam de fato —, tem-se constatado, para
perplexidade e indignacdo de muitos cidaddos conscientes, uma situacdo
aberrante: ainda ha municipios brasileiros em que se gasta, de acordo com
0 que a lei em principio preceitua, mais dinheiro em divertimentos
populares (a exemplo da contratacdo de “trios elétricos”) ou na propria
manutencdo das instalacbes da Camara do que em toda a area da saude

plblica. **

187 KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicos plblicos basicos na base dos direitos fundamentais sociais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.34.
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Em que pese as falhas e desacertos apontados, a descentralizagdo
politico-administrativa, com a definicdo de responsabilidades para cada um
dos entes da federacdo, representa um avango inegavel em relacdo ao
quadro anterior a 1988, sobressaindo como uma das principais conquistas
do SUS. No entanto, existem questdes de dificil enfrentamento, como a da
divisdo de 6nus entre Municipios; a Norma Operacional Béasica n°. 96
chama a atencdo para 0 nivel complexo de certos mecanismos gerenciais,
partindo do pressuposto de que os Municipios viriam a concentrar a
responsabilidade imediata pelo atendimento as necessidades de saude da

populagdo concernente:

Os sistemas municipais de salde apresentam niveis diferentes de
complexidade, sendo comum estabelecimentos ou 6rgdos de saude de
um municipio atenderem usuérios encaminhados por outro. Em vista
disso, quando o servigo requerido para o atendimento da populacéo
estiver localizado em outro municipio, as negociacBes para tanto
devem ser efetivadas exclusivamente entre os gestores municipais. **®

Ocorre-nos logo, a propdsito, o exemplo do Hospital Souza Aguiar,
localizado no Rio de Janeiro, nas proximidades da Central do Brasil, que
costuma atender — inclusive em areas onde ja atua como centro de
referéncia para todo o Rio de Janeiro (como, p.ex. nefrologia,
traumatologia) — pacientes provenientes dos mais diversos Municipios
fluminenses (em especial, dos da Baixada Fluminense). Sabe-se que um
numero significativo de Municipios, sobretudo correspondentes as capitais

brasileiras, concentram néo apenas o fornecimento de medicamentos, mas

168 BRASIL. Ministério da Satide. Norma Operacional Basica SUS 1996. Brasilia: Ministério da Satde, 1997. p.8.
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também a gestdo de todo o aparato médico que os cidaddos das
circunvizinhancas usufruem com notavel constdncia. N&o faltam
doutrinadores que julgam como bastante injusto o fato de os contribuintes
de um Municipio mais diligente no campo da salde basica terem de arcar
com os dnus dos tratamentos de seus vizinhos. *®°

A Portaria n°341, de 22 de agosto de 2001, ao diferenciar
competéncias entre Estados e Municipios, pode reafirmar o encargo destes
ultimos para o fornecimento da generalidade dos medicamentos e
sublinhou que aos Estados competiria distribuir remedios de cunho
excepcional, arrolados de maneira especifica. Em nivel das praticas
gestoras, tal divisdo de tarefas se tem mostrado muito intrincada; de fato, a
regulamentacéo federal gerou um sistema efetivamente integral de acoes de
saude, de tal sorte que determinados medicamentos s6 podem ser
fornecidos por Estados e Municipios, desde que o paciente esteja
devidamente cadastrado junto a um centro de referéncia municipal. *"

Gouvéa teve o cuidado de frisar que tal dificuldade enfrentada por

quem precisa obter um remédio especial pode ser ultrapassada com relativa

16 GOUVEA, op.cit., p.215.

170 |mporta transcrever, a esse respeito, um parecer elucidativo: “Este protocolo, que pauta a entrega de remédios para
diversas doencgas (p. ex., para 0 cancer), preconiza que apenas 0s recebam aquelas pessoas inscritas num vasto
programa que inclui a prevencao, a detecgdo precoce, o diagndstico e o tratamento. Deste modo, evita-se 0 uso mal-
orientado do medicamento, além de se permitir um perfeito mapeamento das demandas. Um viés da critica que se
traga ao intervencionismo judiciario na area de fornecimento de remédios &, precisamente, o de que ele pde por agua
abaixo tais esforgos organizacionais. Autoridades e diretores de unidades médicas afirmam que, constantemente, uma
ordem judicial impondo a entrega de remédio para um determinado postulante acaba por deixar sem assisténcia
farmacéutica outro doente, que ja se encontrava devidamente cadastrado junto ao centro de referéncia.” GOUVEA,
op.cit., p.216.
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facilidade na medida em que os juizes, nas ordens que viessem a proferir,
determinassem a autoridade notificada que, simultaneamente a entrega do
medicamento, providenciasse a reposic¢ao de seu estoque.

A ma gestdo do setor da salde em nosso pais, cujos efeitos o
exercicio consequente da discricionariedade judicial tem por vezes tentado
mitigar, € uma das condic¢des principais que explicam o impasse ao acesso
igualitario & saude. E esta que motiva a judicializaco, provavelmente o
unico sistema de defesa de que dispbe o cidaddo (em particular enquanto
consumidor dos servigos publicos de satde) quando se vir lesado em seus
direitos. Reconhece-se que os caminhos da chamada judicializacdo da
politica ndo detém, por si sos, 0 conddo de democratizar o Estado e as
relagdes da dimensdo sistémica da economia com a cidadania. *"* Mas o
fato é que os cidadéos brasileiros, uma associagdo que os represente ou, por
vezes, 0 proprio Ministério Publico — na sua qualidade de legitimado para
a acdo civil publica — tém sido levados a sindicar direitos prestacionais em
matéria de saude. Trata-se de mais um exemplo de judicializacdo de espaco
politico no Pais — politico no sentido forte do que diz respeito a polis
enquanto dominio privilegiado do exercicio da cidadania, a compreender

conflitos entre pretensdes legitimaveis que deverdo exigir resolucdo, em

11 \VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Entre principios e regras: cinco estudos de caso de agdo
civil publica. Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v.48, n.4, p.784, 2005. Vianna e o grupo de
pesquisadores que ele coordenou — dai resultando a obra A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no
Brasil (Rio de Janeiro: Revan, 1999) — comprovou que o proprio desenho da Constitui¢do brasileira de 1988 no
ambito da jurisdigdo constitucional determinou uma intensificagdo do processo de sindicabilizacdo das normas
constitucionais, o qual deve ser interpretado como a transferéncia para o Poder Judiciario do exame das opgdes de
politicas publicas empreendidas pela via normativa.
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termos de julgamento e acdo, de acordo com os principios de inclusédo

social e justica substantiva.

3.3 JUDICIALIZACAO E EFICACIA RELATIVA DOS MEIOS

PROCESSUAIS

3.3.1 Considerac0es preliminares

E inegavel que existe um conjunto expressivo de prestacdes de satide
exigiveis diante do Poder Judiciario por forca de nosso Texto Fundamental.
Tais prestacOes ndo se limitam ao fornecimento estatal de medicamentos —
0 objeto mais frequente das agfes judiciais —, mas podem também
envolver a obtencdo de aparelhos especiais (p.ex., ortopédicos) para
tratamento, transplantes, exames clinicos mais complexos.

Esse altimo caso pode ser ilustrado pelo seguinte julgado do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, em que se evidencia posicionamento
semelhante ao adotado, com relativa freqténcia, para a sindicacdo de

direito a fornecimento gratuito de medicamentos por parte do Poder
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Publico, especialmente as pessoas que ndo tém condi¢Bes de pagar pelos

remédios sem prejuizos ao proprio sustento e ao de sua familia. "

2006.001.48676 — APELACAO CIVEL
DES. ROBERTO FELINTO - Julgamento: 07/11/2006 —
DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. Acdo de obrigacdo de fazer. Menor com trés
anos de idade, portadora de doenca neuromuscular, que necessita da
realizacdo gratuita do exame Eletroneuromiografia a fim de
possibilitar o correto diagnéstico de sua moléstia. Existéncia nos autos
de prescricdo médica emitida por médico credenciado pelo SUS.
Obrigagdo solidaria de todos os entes federativos que integram o
Sistema Unico de Satde - SUS. Jurisprudéncia consolidada. Simula
n° 65 deste Tribunal. Alegada falta de previsdo or¢camentaria que
ndo prospera diante da existéncia dos principios constitucionais
da legalidade e do direito a vida, que se traduzem num terceiro, 0
da dignidade da pessoa humana, devendo este Gltimo sempre
prevalecer, na medida em que o fim precipuo do amparo estatal é
a garantia do direito a vida. Sentenca de procedéncia que
consolidou a tutela antecipada. Imposicdo de multa cominatéria para
garantia do  cumprimento da  obrigacdo.  Legitimidade.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. Em sede de reexame, procede-
Se a pequeno reparo na sentenca para excluir da condenagdo somente
0 pagamento das despesas judiciais face o disposto da Lei n° 3.350/99,
por gozar o ente publico municipal de isenc¢éo, na forma do disposto
no artigo 17, inciso IX do citado diploma legal, confirmando a
condenacdo no pagamento da verba honoraria sucumbencial. (grifo
nosso)

O efeito isolado desejado pelas normas constitucionais que versam
sobre a salde tem a ver precisamente com a situacdo em que os cidaddos
tém acesso a todas as prestacOes necessarias e suficientes para preservar,

manter ou restabelecer a sua saude; € nisso que residiria o acesso igualitario

172 \/ale salientar que, enquanto a inflacio medida pelo indice de Precos ao Consumidor Ampliado (IPCA) ficou em
153,27 % desde os comegos do Plano Real, em 1994, o preco dos remédios sofreu uma elevagdo da ordem de 211% e
0 dos planos de satde subiu 322%. De acordo com os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
as despesas com salde constituem o quarto maior item do or¢camento familiar, perdendo tdo-somente para habitacdo,
alimentagdo e transporte; o peso de tal item chegou a mais de 50% nos ultimos 30 anos, passando de 4,22% do gasto
total das familias para 6,5%.

178 Fonte: www.tj.rj.gov.br.
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a satde. ' Em relacdo ao discutido minimo existencial, o Poder Judiciario
pode mesmo determinar concretamente o fornecimento da prestacdo de
salde com fundamento em nossa Carta Magna e independentemente de
haver uma acédo especifica da Administracdo ou do Poder Legislativo nesse
sentido. Assim sendo, o provimento jurisdicional capaz de velar pelo
cumprimento da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional,
assegurando a possibilidade de concrecdo de um direito essencial a
dignidade da pessoa humana como o direito a saude, em nada viola o
principio liberal da divisdo das fungdes estatais. Mas a competéncia do
Judiciario na matéeria em apreco reveste-se de inafastavel complexidade.
Quando Ana Paula de Barcellos se refere ao minimo existencial, > o
que ela tem prudentemente em vista ndo € um imponderavel nivel minimo
de salde (até porgue essa enquanto valor maior ndo admite gradacfes), mas
sim as prestacfes de salde disponiveis, ou seja, aquelas que podem ser
judicialmente exigidas do Poder Publico, a serem prestadas de forma direta

por ele proprio ou pelo particular com custeio publico, se a Administracéo

ndo puder ou Ihe faltarem os meios de executar a prestacéo.

Y WEICHERT, op.cit., p.157-159.

175 Essa nogéo é invocada pela autora justamente quando esta desenvolve o seu argumento sobre o carater complexo
da atuagdo do Poder Juridico no terreno da tutela do direito universal a saude: “Ha aqui um ponto importante. O
Judiciario podera e devera determinar o fornecimento das prestaces de salde que compdem o minimo, mas nao
podera fazé-lo em relagéo a outras, que estejam fora desse conjunto. Salvo, é claro, quando as opges politicas dos
poderes constituidos — afora e além do minimo — hajam sido juridicizadas e tomem a forma de uma lei, como se
passou, e.g, no Estado do Rio Grande do Sul, no que toca ao fornecimento gratuito de remédios para os portadores de
AIDS. Também aqui cabera ao Judiciario dar execugdo — eficacia positiva ou simétrica — a lei. No caso do minimo
existencial, entretanto, a eficécia positiva decorre diretamente do texto constitucional e prescinde da interveniéncia
legislativa”.BARCELLOS, op.cit., p.274.
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Por outro lado, ndo se deve perder de vista o alcance da prestacéo
propriamente jurisdicional — sobretudo quando se reconhecem
dificuldades em se garantir, em situacdes onde a vida humana se encontra
ndo raro em perigo, a imposicdo dos provimentos judiciais eventualmente
deferidos. *"® A fim de que se cumpra a garantia de acesso a justica, a
prestacdo jurisdicional deve revestir-se de efetividade, isto €, proporcionar
ao titular do direito lesado ou ameagado um resultado pratico igual ou
equivalente, no que for possivel, a0 que se obteria com o cumprimento
voluntario e oportuno da prestacdo assegurada pelo direito material. O
direito fundamental a efetividade do processo, também denominado
genericamente direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa,
compreende, em sintese, ndo so o direito de provocar a atuacdo do Estado,
mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma deciséo
justa e com potencial de atuar de modo eficaz no plano dos fatos. **

Um numero expressivo de acbes visando a assegurar o direito ao

fornecimento estatal de medicamentos — a envolverem obrigacdes de fazer

178 vser, a propésito, GOUVEA, p.229. A conquista de um mandado de busca e apreensdo contra o Estado ou
municipio — no caso de medicamentos — nem sempre é garantia de conclusdo do tratamento de salide. Em matéria
divulgada pelo Jornal do Brasil (“Seis mil doentes vao a Justica”) e datada de 24 de agosto de 2006, o presidente da
ONG Amigos do Transplante, Oswaldo Luiz de Souza, fez constar que tem um cadastro com perto de 220 pacientes
portadores de doencas cronicas no figado, que, ndo obstante agbes ganhas na Justica obrigando o Poder Publico a
fornecer remédios imprescindiveis a sobrevivéncia, ainda ndo foram atendidos. Entre os doentes atendidos pela
referida ONG, apenas 60 doentes cronicos recebem o tratamento gratuito.

17 A nosso ver, a melhor doutrina brasileira acerca do direito & ordem juridica justa estd condensada em trés
trabalhos: GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Revista Juridica, v.305,
mar.2003; CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acdo civil pablica: uma
nova sistematizacdo da Teoria Geral do Processo. 2.ed.rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003 (ver sobretudo
p.55-113); ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela antecipada. 5.ed. Curitiba: Jurua, 2006. Uma licida defesa da
tutela jurisdicional efetiva em matéria de salde, no ambito do direito italiano, a qual insiste na compreensdo do
direito a satde como direito subjetivo forte, absolutamente irreprimivel, que merece defesa a outrance contra toda
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— € ajuizado através da Defensoria Publica, a qual se destaca como
instrumento garantidor desse direito fundamental que € o acesso a justica.
Em contraste flagrante com essas demandas, é bastante rara entre n0s —
provavelmente por razdes de ordem cultural — a procura do Judiciario com
o fito de se obter tratamento para moléstias como diabetes, desnutricéo,
hipertensdo, dengue, maléria, febre tifoide e paratifoide, esquistossomose
— dentre outras — ou para graves infeccOes intestinais, de se assegurar
atendimento cardiologico, oftalmologico ou ginecoldgico (preventivo, pré e
pos-natal); tampouco se busca o Judiciario para que este ordene ao Poder
Publico a realizacdo ou custeio de um parto. '

Somos levados a inferir que a salde basica ndo é acudida em nosso
pais nem pelo Poder Publico — conquanto seja este um dever juridico a ele
imposto por nossa Carta Magna —, nem tampouco pelo Judiciario.

Figura nos processos que visam dar efetividade ao direito
fundamental a saide como poélo correspondente a legitimidade passiva
qualquer ente federativo. Tem-se sustentado, por exemplo, quanto a
questdo dos medicamentos a pertinéncia de o Estado e o0 Municipio serem
interpelados. E notdrio que a Constituicio Federal, em seu art. 23, inc.ll,

estabelece a ‘“competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito

iniciativa hostil, nos ¢é oferecida por BUZZANCA, Adriano. Tutela urgente alla salute e liste di attesa: aspetti civili,
penali e amministrativi. Milano: Giuffre, 2006 (Fatto & Dirrito) (Ver, em especial, p. 66-70).

178 A professora e jurista Ana Paula de Barcellos procura explicar que tal fato se verifica “[...] ndo porque essas
necessidades estejam sendo atendidas perfeita e espontaneamente pelo Poder Publico, mas porque a questdo ndo
chega aos olhos do Judiciério e a doutrina ndo tem discutido o tema a ponto de formar uma massa critica consistente.”
Cf. BARCELLOS, op.cit., p.276.
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Federal e dos Municipios na assisténcia a satde”. Outrossim, ¢ legitimo
argumentar, a proposito dessa legitimidade passiva, que o principio da
solidariedade constitui o pilar estruturante do SUS, tal como fixado pela
Lei n® 8.080/90 que o implantou, e da solidariedade decorre que 0s servicos
de saude (haja vista, inclusive, o disposto nos arts. 896 e 904 do nosso
Codigo Civil) podem ser exigidos de um ou de alguns dos entes
federativos. Cabe sublinhar que, do ponto de vista da divisdo interna de
tarefas, Unido e Estados devem assumir funcdes subsidiarias em relacdo ao
Municipio — em especial, em relacdo aqueles que ja tiveram a gestdo plena
da atividade-fim do SUS reconhecida através de portaria do Ministério da
Saude.

Em se tratando do fornecimento de remédios necessarios ao
tratamento de postulantes (hipossuficientes), a referida divisdo de tarefas
ndo funciona, contudo, como &bice para que o cidaddo possa pleitear
solidariamente, de qualquer um desses entes federativos, tais
medicamentos essenciais. Em etapa posterior a0 momento em que se
assegurou, por forca da discricionariedade judicial, a entrega do remédio,
poderiam Unido, Estado ¢ Municipios, “equacionar os dispéndios havidos
com a aquisicdo dos remédios, compensando-se 0s gastos havidos pelos
dois primeiros com 0s repasses que seriam encaminhados aos

e 5 179
Municipios”.

1° GOUVEA, op.cit., p.229.
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3.3.2 Acdo ordinaria e mandado de seguranca

A pretensdo autoral — no caso de sindicacdo de posicdo juridica
visando a efetivacdo do direito a satde sob diferente aspecto — podera ser
deduzida atraves de acdo ordinaria ou até de mandado de seguranga. Com
efeito, este Gltimo meio processual se tem mostrado especialmente dtil a
salvaguarda de direitos frente a atos omissivos de autoridade; a sancao que
Ihe é pertinente corresponde, em nosso pais, a prisdo da autoridade. Por sua

vez, a acao ordinaria é, com frequéncia, acompanhada de pedido de tutela

180

antecipada, 0 que foi assinalado em acorddo prolatado perante o

Superior Tribunal de Justica, no qual estava em questdo direito de
fornecimento estatal de colete ortopédico (lombo-sacro) e meia elastica de
média compressdo, e ndo de um medicamento igualmente essencial, in

verbis:

Processo

AgRg no REsp 796255/ RS; AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL

2005/0184194-0

Relator(a)

Ministro LUIZ FUX (1122)

Orgéo Julgador

T1-PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento

10/10/2006

8 Mesmo na hipétese em que se escolher o iter da acdo ordinaria, é necessério atentar para o fato de que o
procedimento judicial proferido “tera natureza mandamental, circunstancia que conduz a uma série de conseqiiéncias
no que pertine a imposigéo do julgado”. Tbid., p.229.
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Data da Publicacdo/Fonte

DJ 13.11.2006 p.234

Ementa

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL . ART. 535, DO CPC.
TRATAMENTO DE SAUDE A NECESSITADO. OBRIGACAO DE
FAZER DO ESTADO. INADIMPLEMENTO. COMUNICACAO DE
MULTA DIARIA. ASTREINTES. INCIDENCIA DO MEIO DE
COERCAO.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

1. Acdo ordinaria c/c pedido de tutela antecipada ajuizada em face do
Estado objetivando o fornecimento colete ortopédico (lombo-sacro) e
meia elastica de média compressao.

2. A funcdo das astreintes é vencer a obstinacdo do devedor ao
cumprimento da obrigacdo e incide a partir da ciéncia do obrigado e da
sua recalcitrancia.

3. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se de obrigacdo de
fazer, consubstanciada no fornecimento de colete ortopédico (lombo-
sacro) e meia elastica de média compressdo ao paciente, sem 0s quais
se inviabiliza a cirurgia marcada em razdo de lesbes em sua coluna
vertebral, cuja imposicdo das astreintes objetiva assegurar o
cumprimento da decisdo judicial e conseqiientemente resguardar o
direito a saude.

4. “Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, em se
tratando de obrigacdo de fazer, é permitido ao juizo da execugéo, de
oficio ou a requerimento da parte, a imposi¢cdo de multa cominatéria
ao devedor, mesmo que seja contra a Fazenda Publica.” (AGRGRESP
189.108/SP, Relator Ministro Gilson Dipp. DJ de 02.04.2001).

5. Precedentes jurisprudenciais do STJ: REsp 775.567/RS, Relator
Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ 17.10.2005; REsp.
770.524/RS, Relatora Min. ELIANA CALMON, DJ 24.10.2005;
REsp. 770.951/RS, Relator Min. CASTRO MEIRA, DJ 03.10.2005;
REsp 699.495/RS, Relator Min. LUIZ FUX, DJ 05.09.2005.

6. A luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, valor
erigido como um dos fundamentos da RepuUblica, impde-se a
concessdo dos medicamentos como instrumento de efetividade da
regra constitucional que consagra o direito a salde.

7. Agravo Regimental improvido. '

A técnica antecipativa aqui privilegiada corresponde, no
entendimento de Marinoni, a uma técnica de distribuicdo do 6nus do tempo
no processo, relevando-se imprescindivel para a realizacdo do principio da

isonomia. '*” E acrescentariamos: faz-se esta mais indispensavel quando se

181 Fonte: www.stj.gov.br

182 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo da tutela. 9.ed., rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p.376.
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trata de dar celeridade a efetivacdo de um direito fundamental como o
direito & sadde. **

Importa ainda esclarecer uma diferenca béasica entre a tutela
antecipada, concedida no exemplo in commento, e a tutela dita cautelar: na
primeira 0 que é de fato antecipado é o provimento final, ao passo que a
outra modalidade de tutela visa assegurar a viabilidade da realizacdo do
direito afirmado, e, assim sendo, a primeira ndo pode ser tomada como

espécie da segunda. ***

3.3.3 Acao civil publica

Em que situacbes caberia a acdo civil publica, entendida como
mecanismo coletivo de tutela? Uma resposta basica a tal indagacéo
encontra-se em Gouvéa, '* que afirma ser esta preferivel na condicfo de
haver uma coletividade de cidad&os prejudicada — e.g, pela negativa, por
parte do Poder Pdblico, de fornecimento de remédios. Mas existem outros

casos a considerar, como 0 de um conjunto de pacientes que postulam

18 A antecipacdo de tutela ganhou universalidade, no sistema processual brasileiro, com a reforma de 1994, ou seja,
por meio da Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que veio a alterar o art. 273 do CPC, criando uma espécie de
poder geral de antecipacgdo de tutela. A despeito de seus detratores, esse posicionamento esta em conformidade com
a énfase que a doutrina processual contemporanea confere a efetividade do processo, ja muito bem salientada por
Chiovenda: “il processo deve dare perquanto € possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello
ch'egli ha diritto conseguire”. [“na medida do que for praticamente possivel o processo deve proporcionar a quem
tem direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”]. CHIOVENDA, 1930 apud LOPES,
Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.32.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Fabris, 1994, p.41-42.

Essa posicdo também é acolhida num estudo recente: SCHWARTZ, Germano. Tutela antecipada no direito a salde.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p.45 e segs.
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tratamento especial permanente para doencas cronicas (por exemplo, as
renais) garantido pelo Estado.

Um dos pontos mais debatidos pela doutrina concernente a acéo civil
publica reside na legitimidade para a sua propositura (podendo tal acdo ter
por objeto obrigacdo de fazer, nos termos do art. 3° da Lei n® 7.347, de 24
de julho de 1985).

O Ministério Publico pode ajuizar essa modalidade de acdo, em
particular quando estiver em questio o fornecimento estatal de
medicamentos. Nao é dificil atinarmos com o fundamento da escolha dessa
via judicial: o requisito que 0s nossos tribunais superiores tém procurado
adotar para a definicdo da legitimidade ministerial — no ambito de acdes
civis que envolvam interesses individuais homogéneos — corresponde ao
da relevancia social. Ficando patente a existéncia de tal requisito, a atuacéo
do Ministério Publico tera pleno apoio no art. 127 da Constituicdo Federal,
que dispde enfaticamente sobre a funcéo institucional, exercida por esse
0rgdo, de defesa dos interesses indisponiveis e sociais. Da leitura dos
incisos Il e Il do seu art. 129 é possivel inferir que esse Orgdo teve
consagrada uma evidente competéncia de controle administrativo em favor
dos direitos fundamentais; é prudente assinalar que o papel a ser por este
desempenhado ndo deve ser o de rever as decisbes tomadas na esfera

administrativa, mas sim o de suscitar o controle judicial sobre elas.

18 GOUVEA, op.cit., p.229-230.
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Né&o resta davida de que a legitimidade para propor acéo civil publica
é atribuida ao Ministério Publico; entretanto, ndo se trata de competéncia
privativa dessa instituicdo, como se deduz do que preceitua 0 8 1° do
referido art. 129 de nosso Texto Fundamental: “a legitimagao do Ministério
Publico para as acdes civis previstas neste artigo ndo impede terceiros, nas
mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei”.
Entendemos ser o caso de associa¢Ges ou mesmo o da Defensoria Publica.

Associacbes — em particular, as associacbes de moradores —
poderdo propor essas a¢oes visando a defesa dos interesses indisponiveis e
sociais, e sua extensdo, apesar do disposto no art. 2°-A da Lei n® 9.494, de
10 de setembro de 1997 (acrescentado pelo art. 4° da Medida Provisoria n°
2.180-35, de 24 de agosto de 2001), sera erga omnes. Também poderdo
pleitear, em conformidade com a Lei n°7.347, j& comentada, que 0 servico
em saude seja prestado de forma adequada e regular, e, ainda, que a
comunidade possa utilizar instituicdes privadas equivalentes que atuem na
regido, enquanto no existir estabelecimento pablico disponivel na area.'®

Gouvéa "’ acolhe o ponto de vista segundo o qual a aludido art.2°-A
da Lei n° 9.494 padece de notadvel inconstitucionalidade, visto que

manifesta afronta direta ao principio hermenéutico da proibicdo de

188 \/er, em especial, BARCELLOS, op. cit., p.284.
187 «[ ] se o legislador havia garantido as associagdes a prerrogativa de defender a classe de pessoas a qual se
encontram vinculadas (e ndo apenas seus sdcios), no ambito territorial nacional, ndo poderia agora, em desrespeito
aos postulados constitucionais de inafastabilidade da jurisdicdo, facilitagdo do acesso a justica e respeito aos direitos
fundamentais, involuir a um patamar anterior aquele que ja fora alcangado”. Cf. GOUVEA, op. cit., p.230.

152



retrocesso, considerando-se sobretudo a justiciabilidade dos direitos sociais
prestacionais, por nos entendidos como direitos subjetivos definitivos que
preponderam até mesmo em face de principios constitucionais, a exemplo
do da reserva do possivel. #

A legitimidade da Defensoria Pablica para ajuizar agdes civis
publicas tem-se revelado, em nivel doutrinario, especialmente controversa.
Autores ha como o referido Gouvéa que a admitem, em particular nas
unidades da federacdo em que se haja promulgado lei destinada a criacdo
de orgéos destacados — dentro da estrutura organizacional da Defensoria
Publica — cuja funcgéo precipua é a de mover a tutela coletiva, o que, alias,
estd em conformidade com o disposto no inciso Il do art. 82 da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990. Mesmo que 0s 6rgaos em questdo nao
existam, € indiscutivel que na definicdo rigorosa da legitimidade dessa
instituicdo juridica se proceda a analise do publico-alvo da tutela coletiva
promovida e se avalie se a totalidade ou, pelo menos, a maior parte dos
cidaddos beneficiarios da acéo civil publica séo hipossuficientes, assistidos
potenciais dessa instituicéo.

E preciso aqui registrar um fato recente: a Lei n® 11.448, de 15 de

janeiro de 2007, ao propor alteracdes substanciais a referida Lei n° 7.347,

188 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7.ed .rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p.462-463.
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de 24 de junho de 1985, veio a incluir no inc. Il do art. 5° que a Defensoria
Publica tem legitimidade para propor a acéo civil publica.

O controle efetivo de servigos publicos em saude basica (e em outras
areas) mediante a acdo civil pablica esbarra, ndo raro, nos mMesmos
fendmenos que é possivel identificar relativamente a outros meios
processuais. Assim sendo, uma decisdo negativa, a exemplo de uma
interdicdo ou de um embargo, ndo constitui solucédo, via de regra, para o
ingente problema em pauta: e.g., um hospital a funcionar de maneira
precaria ndo deve ser simplesmente fechado. Por sua vez, o aprimoramento
da qualidade na prestacdo de um servi¢o basico de saude ird depender
usualmente do repasse de um mais expressivo volume de verbas (0 que se
tem revelado complicado, conforme se esclareceu no capitulo 3.2) e/ou de
uma reformulacgdo de sua estrutura administrativa. Sabe-se, ademais, que a
maioria dos tribunais nacionais — em que pese aos exemplos crescentes de
judicializacdo da politica no dmbito do Judiciério brasileiro ** — ndo se
julga competente pata tomar tais decisdes por entendé-las como de cunho

politico e fora de sua competéncia. *

189 \/JANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacéo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. Ver sobretudo p.53-54.

1% KRELL, op. cit., p.58-59.
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3.3.4 Medida cautelar inominada

Os provimentos cautelares, neles incluindo esse meio processual
posto em relevo nos art. 798 e 799 do CPC, tém como escopo a garantia do
resultado eficaz do processo, assegurando a efetividade de uma pretenséo,
sem interferir no plano do direito material.

N&o se deve tolher ao Poder Judiciario o exercicio oportuno e eficaz
do poder geral de cautela reconhecido aos juizes, frente a uma situacao
emergencial que requer medidas protetivas imediatas *** , como aquela que
concerne ao fornecimento de remedios (especiais) para doente desprovido
de recursos financeiros, portador de doenca incurdvel. Na hipotese de o
autor, devido ao desleixo de seu advogado, se esquecer de formular o
pedido antecipatério, o magistrado, ao atinar, no caso, para a alta
probabilidade de a medida tornar-se ineficaz, devera, especialmente nas
matérias de interesse indisponivel (como no direito subjetivo publico ao
fornecimento estatal dos referidos medicamentos), outorgar a concessao.

Vale assinalar que os tribunais brasileiros vém reduzindo o alcance
das restricOes fixadas — notadamente pela Lei n°® 8.437, de 30 de junho de
1992 — para a concessdo de provimentos de urgéncia contra o Poder
Publico. A propdsito, o Superior Tribunal de Justica péde reconhecer que o

8 1° do art. 1° da lei em tela, o qual veda ao juiz de primeiro grau conceder

%1 MIRANDA NETTO, op. cit., p.80-82.
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medida cautelar inominada ou a sua liminar “quando impugnado ato de
autoridade sujeita, na via de mandado de seguranca, a competéncia
originaria do tribunal”, ¢ cabivel tdo-somente nos casos em que a medida
cautelar é utilizada para burlar a competéncia do 6rgdo de segundo grau. E
0 que se deduz da leitura do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga
n° 6.371/RS, julgado em 1° de abril de 1996, cujo relator foi o Ministro

Pecanha Martins:

Ora, é notério que, em casos como o dos autos, em que 0S
pressupostos faticos do direito sustentado estdo a carecer de
demonstragcdo ou comprovado, a parte lesada, ou que esté a correr o
risco de leséo, ndo se pode valer da via mandamental. Resta-lhe, pois,
a cautelar. Entretanto, para essa ndo tem o Tribunal competéncia
originaria. Dai a conclusdo de que a aplicacdo ao caso da norma
restritiva mencionada importaria em excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario — em tempo habil — ameaga de lesdo ao mais fundamental
dos direitos, o direito a vida. '*

De maneira anéloga, tem sido posta de lado a regra insculpida no §
3°do art. 1° da lei em apreco, que veda liminar satisfativa capaz de esgotar,
no todo ou em parte, 0 objeto da agéo; essa posi¢cao vem sendo adotada em
razdo da desidia ja manifestada pela Administracdo, da urgéncia do
provimento e da relevancia do bem juridico tutelado (e.g., a obtencéo de
medicamento especial imprescindivel a sobrevivéncia do postulante).

No que diz respeito as medidas cautelares, importa salientar que com
bastante freqiiéncia os nossos tribunais se tém esforcado por observar o

preceito, expresso no art. 2° dessa mesma lei, que determina a audiéncia do

192 Fonte de natureza jurisprudencial citada por GOUVEA , Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de
medicamentos, ed. cit., p.231.
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ente publico, no prazo de setenta e duas horas, antes do proferimento de
liminar em sede de agdo civil publica. Caberia entdo recorrer a “um juizo
de proporcionalidade que avalia se o estado de salde dos beneficiarios

comporta tal oitiva”.

**k*

O Dbreve exame dos meios processuais desenvolvido neste
subcapitulo demonstrou ndo apenas a existéncia de Gbices processuais que
podem significar a postergacdo de uma prestacédo positiva a por em risco a
vida da parte, mas também o alcance limitado dos meios processuais
disponiveis em dominio que trate do acesso igualitario a assisténcia
médico-hospitalar. Comparativamente aos demais instrumentos aqui
discutidos, a acdo civil publica revelou ser o de mais baixa eficacia no que
tange a concretizacdo da norma constitucional que dispde sobre o direito
universal a saude. Concretizacdo essa que cabe aos tribunais promover, no
seu complexo e tormentoso dia-a-dia.

Por sua vez, aquilo que resulta da propria judicializagdo em matéria
de salde — as decisbes emanadas do Poder Judiciario — pode sinalizar
para 0s aprimoramentos e as corre¢fes das politicas publicas de maior ou
menor espectro que competird ao Estado empreender, sobretudo no sentido
de maior acesso igualitario a salde publica por parte dos cidadaos

brasileiros.

198 |bid., p.230.
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4 MINISTER\IO E’UBLICO, DEVER ESTATAL DE TUTELA E
DIREITO A SAUDE

Precedentemente procurou-se salientar o reconhecimento da
legitimacdo do Ministério Publico para atuar na esfera da implementacéo
dos direitos subjetivos a prestacdes sociais, a exemplo do direito universal
a saude. Tal reconhecimento ocorre num contexto como o brasileiro em
que 0 processo passou a ser pensado e valorizado — um tanto tardiamente
em comparacdo com 0 que é possivel atestar nos Estados Unidos e em
diversos paises da Europa — como forma possivel de promocdo dos
interesses sociais; nesse mesmo quadro, as acOes judiciais tendem a ser
concebidas como meio de ajudar a implementar politicas publicas,
acarretando notaveis conseqiiéncias para a justica civil. ***

Essa compreensdo alargada do papel do Ministério Publico,
devidamente expressa na Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993,
que sucedeu a Lei n® 8.625, de 12 de fevereiro desse ano (a Lei Organica
Nacional do Ministério Pdblico), bem como do proprio processo tem
afetado tambem a tutela dos direitos fundamentais.

Estes, € bom frisar, de acordo com o principio da aplicabilidade

imediata, requerem dos poderes publicos 0s meios necessarios para que

194 Cabe aqui uma necesséria precisio: o Poder Judiciario ndo tem como tarefa prépria desenhar politicas publicas,
mas sim legitimidade para confrontar a formulagdo (ou desenho) de politicas assumidas com os padrdes juridicos
aplicaveis (como os de “razoabilidade”, “adequagdo” ou “igualdade™) e, encontrando divergéncias, remeter a questao
aos poderes pertinentes para que esses reajam ajustando a sua atividade em conseqiiéncia. Esse é o entendimento de
ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Prélogo de Luigi
Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2002. p. 249-252. A legitimidade em questdo se estende a uma instituicdo que goza de
notavel independéncia como o Ministério Publico.
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alcancem a maior eficacia possivel. Aos referidos direitos foram
concedidos efeitos revigorados em relacdo as outras normas
constitucionais, na medida em que o preceito capaz de haver produzido
uma presuncdo em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais corresponde a um dos pilares da
fundamentalidade formal desses direitos no @mbito da nossa Constituigéo.
Reconhecer-lhes maior aplicabilidade e eficacia em relacdo as demais
normas estabelecidas pela Lei Maior ndo pode levar-nos a desconsiderar
um fato basico: existem distingOes significativas quanto a graduacao dessa
aplicabilidade e eficacia, conforme a forma de positivacdo, do objeto e da
funcao desempenhada por cada comando constitucional.

Se tal status fosse afinal negado aos direitos fundamentais, como € o
caso do direito a saude, terminar-se-ia por recusar-lhes a propria
fundamentalidade, o que constituiria um contra-senso de graves
implicacbes. Alias, a norma enunciada no 8§ 1° do art. 5° de nossa Carta
Magna contém um postulado otimizador da maxima eficacia possivel, além
da presuncdo favoravel a aplicabilidade imediata e a eficacia plena dos
direitos fundamentais.

Formulam-se, entdo, algumas questdes, até porque nestes ultimos dez
ou quatorze anos o Ministério Publico Federal tem-se mostrado bastante
timido em resguardar a fundamentalidade em tela. Sera que o desempenho

desse ente publico, que assume fungbes processuais relevantes, sempre se
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revelou desse modo — pelo menos desde a promulgagdo da Lei
Complementar n° 75? Como a atuacdo do MPF poderia ser mais revigorada
na perspectiva de contribuir para dar concrecdo a efetividade do direito
universal a satde enquanto direito fundamental?

Essas perguntas que irdo, em larga medida, conduzir a reflexéo a ser
desdobrada no presente capitulo, foram enunciadas com a atencdo voltada
para o disposto no diploma legal anteriormente citado: ele estatui, em seus
primeiros artigos, que cabe ao Ministério Publico zelar pelos servigos de
relevancia publica, como é o caso dos de saude, e, por enquadra-los nessa
categoria, val proporcionar, a nosso ver, instrumentos a tal instituicdo —
em particular, ao Procurador da Republica — para instaurar uma
investigacdo visando saber como esse direito a saude (cf. art. 5°., inc. V,
alinea a) estd sendo cumprido, atendido e estruturado pelo Estado.
Entenda-se: pelo Estado Social de Direito. E uma das principais tarefas e
obrigacdes deste ultimo reside, de acordo com a compreenséo firmada pela
doutrina alema '*°, em assegurar as condi¢des minimas para uma existéncia
digna; é essa garantia que integra o contetdo essencial do principio que

define tal modelo de Estado.

1% HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, ed. cit., p.99-103, e ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales, ed. cit., p.344-349. Uma compreensdo bastante verticalizada do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana e de seu peso em nosso ordenamento juridico foi alcancada
por Maria Celina Bodin de Moraes no ensaio “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo
normativo”. Neste, a autora julga-o ser “o Uinico principio capaz, na atualidade, de conferir a unidade axiologica e a
légica sistematica, necessarias a recriacdo dos institutos juridicos e das categorias do direito civil”. Cf. MORAES,
M.C. Bodin de, O conceito de dignidade humana... In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos
fundamentais e direito privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.118.
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Sob essa oOtica, importa sublinhar que desde a Lei n® 8.625 e a Lei
Complementar n° 75 o Ministério Publico passou a ndo poder ignorar ou
deixar em segundo plano sua atribuicdo de fiscal da lei quanto a
ineficiéncia e as omissbes publicas e adquire papel preponderante, ja que €
0 representante judicial da sociedade por exceléncia. Tem, ainda,
legitimidade para propor acdo civil publica, podendo fazer a composicéo
extrajudicial acerca da ilegalidade existente, atraves do termo de
ajustamento de conduta (instrumento esse posto a disposi¢cdo de outros
Orgdos publicos, notadamente aqueles com atribuicbes de protecdo a
interesses transindividuais).

Reafirmamos aqui um posicionamento tedrico-metodoldgico que se
mostra compativel com um esforco de mediacdo — a ser aprofundado no
presente trabalho — entre um antiformalismo, congruente com o desejo
contemporaneo de apoiar as liberdades na justica material, € um
procedimentalismo, que compreendemos como respeito as garantias
processuais que sao inerentes e irrenunciaveis num Estado de Direito. Dai
recusarmos a visdo do procedimento, sustentada por Teubner, *° segundo a

qual este corresponderia a instrumento para uma legitimacdo autopoiética

1% TEUBNER, Giinther. Le droit: un systéme autopoiétique. Paris: Presses Universitaires de France, 1993. p. 105 e
segs. A autopoiesis explicaria a unidade, a plenitude e clausura (fechamento) do sistema juridico e do subsistema
constitucional que compreenderia os direitos fundamentais. Uma critica bem fundamentada dessa posigdo que se
apbia no conceito de autopoiesis tomado aos trabalhos de bidlogos contemporaneos como Varela e Maturana
encontram-se em PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: ¢
continuidad o cambio de paradigma? In: (Coord.). Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer
milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 23-24. Esse ensaio foi de fato redigido posteriormente as obras mais célebres
do autor, a saber, Los derechos fundamentales (ed. cit., 1998) e Derechos humanos, estado de derecho y constitucion
(ed. cit., 2001).
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do Direito; de acordo com esse prisma compreensivo, 0s direitos
constitucionais seriam um sistema baseado na auto-referéncia, capaz de
constituir-se, conservar-se, reproduzir-se € mesmo de explicar-se por
pautas internas, através de um processo de ininterrupta autoconstituicao.
Ao admitirmos um entendimento heteropoiético do dominio juridico, que
se fundamenta e se renova em justificagdo externa a si propria (néo raro, de
natureza ético-politica), consideramos, em contrapartida, que os direitos
fundamentais, a exemplo do direito a saude, e a sua tutela podem justificar-
se em funcdo de interesses maiores cuja garantia constituiria a sua
finalidade.

Tal entendimento heteropoiético do dominio juridico desdobra-se, de
modo coerente, na defesa da idéia de que deve priorizar-se — com a
atencdo voltada a efetividade do processo em funcéo do direito substancial
tutelado — a finalidade do processo de produzir resultados concretos no
ambito do direito material. Conquanto ndo mais se conceba o direito
processual como um direito adjetivo, torna-se claro que o processo encerra
um fim a ele extrinseco, isto é, o objetivo do processo esta para além do
desenrolar dos procedimentos. Essa corresponde a uma visao teleoldgica

do mesmo. Contudo, ao se abordar essa funcéo do processo, é essencial que
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se defina a posicéo a ser assumida no que tange a relacdo do processo com
o direito material. *’

A luta pelo SUS travada no periodo correspondente a gestdo de
Itamar Franco e ao primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso
explica os esforcos empreendidos, no ambito da atuacdo do Ministério
Publico Federal (MPF), no sentido de se apurar o tratamento propriamente
juridico do direito universal a saude. Alias, a luta em questdo passou por
mediacOes juridicas importantes que constituem o reflexo dos embates
produzidos visando assegurar, de forma mais efetiva, as expressdes
constitucionais desse direito fundamental e respectivo dever de tutela do
Estado, assim como do direito a participagdo da comunidade, pensado
como um dos principios basilares do sistema de salde em vias de
implantacdo naquele contexto historico-politico (o controle social desse
sistema representa um espaco privilegiado da democracia participativa).

O MPF veio a instalar, em 1993, um inquérito civil pablico **® acerca

do cumprimento dos preceitos constitucionais por parte do SUS. Desde

197 Sobre esse topico vale transcrever a seguinte assertiva: “Parece que o objetivo principal da atividade jurisdicional
é o juridico, enquanto o social e o politico constituem escopos do proprio Estado, que busca alcancga-los através de
suas atividades. Pode-se afirmar que o escopo juridico absorve o social e o politico. Dai as decisdes proferidas em
conformidade com as regras de direito material serem aptas a pacificar e afirmar a autonomia do Estado, salvo nos
casos excepcionais em que o proprio ordenamento substancial ndo correspondia a realidade social do seu tempo”. Cf.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. Séo Paulo:
Malheiros, 2001. p.50-51.

1% £ importante termos em vista que a instauracdo do inquérito civil é feita de oficio pelo Ministério Publico,
mediante portaria propria ou simples despacho em requerimentos ou representacdes dirigidas ao 6rgao ministerial. No
transcorrer de sua tramitacdo — a exibir a sua natureza inquisitorial —, tem o MP poderes gerais de investigacéo,
sendo-lhe facultada a notificacdo de pessoas para prestar depoimentos, assim como a requisicdo de diligéncias,
documentos e informacGes em geral, uma vez respeitados, por evidente, os direitos e garantias individuais previstos
em nossa Constituicdo. Consultem-se, a propdsito, GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizacdo, atribuicdes
e regime juridico. 2. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com a EC n°® 47, de 5/7/2005. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 294-296; e CARNEIRO, José Reinaldo Guimardes. O Ministério Publico e suas investigacdes
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entdo, cabe frisar, o MPF desempenha um papel fundamental,
posteriormente desconsiderado ou mesmo esquecido no curso historico de
sua atuacdo como instituicdo — o de locus estratégico no debate, a ser
aprofundado nestes tempos atuais quando se faz mais critica a gestdo do
SUS, sobre a democracia participativa e o controle social desse sistema.
Como € que se pOde consolidar, na gestdo do presidente Itamar
Franco, a atuagdo do MPF, assumindo a sua responsabilidade particular no
tocante a protecdo do direito a saude? Até aquela data (1993) praticamente
inexistia experiéncia juridica em matéria de tutela do direito a saude em
nosso pais. Por forca de uma crise financeira que se agudizava, o Sindicato
dos Medicos, as Santas Casas, a propria Federacdo Nacional dos Médicos e
parte expressiva do movimento sanitario se dirigiram ao Ministério Publico
Federal, de modo a provocar a abertura de um inquérito civil pablico
nacional, cujo alvo era o SUS. Tal abertura foi, de forma inédita,
promovida pelo Dr. Aristides Junqueira Alvarenga, a época Procurador-
Geral da Republica, pelo Dr. Alvaro Augusto Ribeiro Costa, Procurador
Federal de Direitos do Cidaddo, e pela Dra. Raquel Elias Dodge. **° Surgiu

uma representacdo capaz de exibir enorme densidade e centrar-se

independentes: reflexdes sobre a inexisténcia de monopdlio na busca da verdade real. S&o Paulo: Malheiros, 2007.
p.60-61.

199 Esses informes preciosos foram obtidos a partir da leitura de BRASIL. Ministério da Salide. Secretaria de Gestio
Estratégica e Participativa. A construcdo do SUS..., ed. cit.,, p. 184-186. Tal obra torna patente que a alianca
estabelecida entre 0 movimento sanitario e o Ministério Publico teve duas conseqliéncias significativas —
possibilitou a esse 6rgdo publico sair de uma 6tica fortemente repressivo-penal para uma perspectiva promotora de
politicas publicas, congruente com a defesa de direitos fundamentais — no exemplo em apreco, do direito & salde —,
e permitiu aquele movimento alcancar uma visdo mais aprofundada e realistica de suas relagdes com a lei e todo o
campo juridico.
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precisamente no que cabia ser solucionado como mais relevante, se nao
prioritario, de maneira estruturada naquele momento — a saber, assegurar
financiamento permanente, adequado e proporcional as necessidades do
SUS, garantir a maior celeridade possivel no atendimento, coibir desvios e
conter abusos de poder. Havia, ademais, uma oportunidade Unica de se
verificar se o controle social do sistema de saude estava sendo realmente
exercido, se os conselhos de saude estavam de fato cumprindo as suas
funcdes basicas.

Conviria salientar o papel expressivo do movimento sanitario em
iniciativas desse género. De acordo com o rico depoimento do Dr.
Humberto Jacques de Medeiros, ® Procurador Regional da Republica, o
movimento sanitéario, que tinha de fato provocado a abertura do inquérito
no MPF, passou a oferecer servicos aos membros dessa instituicdo, que é,
nos termos de nossa Carta Magna, guardid do regime democratico.
Registrou-se um decisivo apoio a estes Ultimos nessa investigacéo,
havendo-se mobilizado, de forma gratuita e generosa, figuras de peso como
Maria Luiza Jaeger, Gilson Carvalho e Elias Jorge. No modo de ver
daquele Procurador, sem o controle social torna-se impraticavel para o
MPF trabalhar com o SUS; é mesmo crucial potencializar esse elemento a

fim de simplificar a atuagcdo do Ministério Publico:

200 Reproduzido em BRASIL. Ministério da Sadde. Secretaria de Gest&o Estratégica e Participativa. A construcéo do
SUS..., ed. cit., p.186.
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[testemunho de Humberto Jacques] Essa ferramenta faz-se necesséria, a
medida que ndo se pode estar em todos os lugares, saber de tudo o que
se passa, olhar o tempo todo o que o ministro da salde faz, o que o
posto de salde faz, e o controle social estd em todos esses espacos.
Apoiar o controle social é, no minimo, apoiar uma ferramenta de
racionalizacdo do servico, mas, mais do que isto, o controle social é um
dos pilares do sistema de sadde. Se eu nao cuidar deste eu ndo estou
cumprindo a Constituicdo Federal. Participacdo da comunidade é um
imperativo constitucional. 2

Vale frisar que, no inicio do primeiro governo de Fernando Henrique
Cardoso, o Ministério Publico Federal atuou de modo expressivo junto as
instancias de controle social do SUS, havendo participado dos foruns de
debate e proposto ndo apenas acgdes civis puablicas, mas também
importantes inqueritos civis publicos, a exemplo dos de n° 001/94 e 002/94
sobre o funcionamento de tal sistema de saude. Tratava-se de o Ministério
Publico desincumbir-se de seu magno papel de defesa do regime
democratico, valendo-se desses instrumentos para cobrar o zelo pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica
aos direitos assegurados em nossa Constituicdo; promover as medidas
necessarias a sua garantia seria a acao pertinente. 2%

No referido momento dindmico da relacdo entre o controle social do
SUS e 0 MPF, insta ressaltar a criacdo do Sistema de Informacdes sobre
Orcamentos Publicos em Saude (Siops). Este tem por objetivo proceder a
coleta e a sistematizacdo de informacdes sobre receitas totais e despesas

com acles e servicos publicos de salde das trés esferas do governo. No

201 i

Ibid., p.187.
2%2 A prop6sito, ver MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Piblico e a defesa do regime democratico. In: VIGLIAR,
José Marcelo Menezes; MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto (Coord.). Ministério Publico Il: democracia. S&o Paulo:
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ambito do Conselho Nacional de Saide (CNS) se verificava uma demanda
veiculada por inimeros segmentos organizados do movimento sanitario —
decerto apoiada pela participacédo de Elias Antonio Jorge e Gilson Carvalho
—, a que correspondia a criacdo de um sistema que fosse transparente para
todas as unidades federativas do SUS. N&ao faltou, de inicio, muita
resisténcia do Ministério da Salde em confiar na importancia de tal
instrumento e em assumir, no terreno propriamente politico, um sistema de
informacgéao com esse alcance. Havia, por outro lado, um Obice federativo: o
Ministério da Saude ndo podia requisitar informacdes das unidades
federadas com o objetivo de inseri-las no sistema. 2%

A propositura da instituicdo do Siops, originada no Conselho
Nacional de Salude, em 1993, foi julgada relevante pela Procuradoria
Federal dos Direitos do Cidaddo (PFDC), por ocasido da instalacdo dos ja
aludidos Inquéritos Civis Pablicos n° 001/94 e 002/94. %

Existe, de acordo com o relato de Raquel Dodge, um impedimento
de natureza federativa enunciado, de forma lapidar, numa decisdo do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual a autonomia da unidade federal
Ihe confere dominio sobre as informacdes de receitas e despesas que esta

processe; assim sendo, nenhuma unidade federada pode requisitar

Atlas, 1999. p. 101-102. Ver do mesmo autor Introducdo ao Ministério Pablico. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p.70.

203 Essas informagdes foram colhidas do depoimento da Dra. Raquel Elias Dodge, transcrito em BRASIL. Ministério
da Salde. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa. A construgéo do SUS..., ed. cit., p.188-189.

204 Eonte: www2.pgr.mpf.gov.br. Acesso em: 20 set. 2007.

167


http://www.2pgr.mpf.gov.br/

informac6es de outras unidades federadas. Em principio, a solicitacdo era
até feita; todavia, 0 acesso a tal informacédo pode ser negado, ou, ainda, ela
pode ser fornecida da maneira como for conveniente ao responsavel pela
mesma, isto é, de forma limitada ou parcial. Ocorria que para se concretizar
a idéia do Siops como um instrumento de alcance garantistico ** era
importante que as informacgdes a requisitar fossem precisas, exatas e 0 mais
proximas do real possivel.

No dominio desse inquérito civil pablico, era fundamental dispor de
tais informacdes, uma vez que havia — como ainda hoje é possivel
assinalar — “% uma disputa em torno dos resultados positivos do SUS e um
notavel desprezo pela responsabilidade quando os resultados se mostram
negativos. Havia alegacfes muito discordantes ou contraditorias, por parte
de gestores de diferentes esferas governamentais, sobre o uso da verba

enviada ou os gastos que foram efetuados; confrontavam-se distintos

argumentos — a Unido afirmando que repassou a verba e o Estado

205 O que estava em questdo, nesse caso, era assegurar um meio de preservar em sua integridade o Sistema Unico de
Saude e, por conseguinte, a base para se conferir efetividade ao acesso igualitario a saude. Essa observacdo nos faz
lembrar o seguinte ponto de vista: “A coisa mais dificil, além da elaboracao teodrica e normativa dos principios, dos
direitos e de suas garantias juridicas, é [...] defender, atuar e desenvolver na prética o sistema de garantias. Esta ndo é
mais uma questéo juridica, mas uma questdo de fato, que diz respeito as condigdes externas nas quais evolui a vida do
direito: com a lealdade institucional dos poderes publicos, com a maturidade democratica das forcas politicas e
sociais, com a sua disponibilidade para lutar pelos direitos, em uma palavra, com o sustento pratico oferecido ao
sistema normativo das garantias”. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Para uma teoria geral do garantismo. In: . Direito e
raz&o: teoria do garantismo penal. Pref4cio & 12 edic¢do italiana, Norberto Bobbio. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 865.

26 E o que se pode depreender da leitura da secdo Resumo Executivo que abre o Relatério n° 36.601 — BR
correspondente a um documento do Banco Mundial, sob o titulo “Governanga no Sistema Unico de Satide (SUS) do
Brasil: melhorando a qualidade do gasto publico e gestdo de recursos”, datado de 15 de fevereiro de 2007. Tal estudo
toma por base uma ferramenta utilizada na avaliagdo de governanga — o rastreamento dos gastos publicos (realizado
desde o rastreamento do financiamento) — e na analise da governanca dos desafios gerenciais que constituem débices
ao financiamento adequado no setor publico. O instrumento em aprego foi aplicado a uma amostra de Estados,
municipios e instala¢des de satide no Brasil em 2004.
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declarando que essa ndo chegou. Por isso mesmo, um modelo como o
Siops, que o Conselho Nacional de Saude reconhecia como apropriado,
surgia enquanto resposta urgente e eficaz. Contudo, ninguém, durante um
bom tempo, veio a assumir a responsabilidade administrativa de constituir e
estabelecer esse sistema de informacOes e nenhuma das entidades
envolvidas tinha forca ou legitimidade juridica para requisitar informacoes.
Foi nesse ponto, na qualidade de procuradora do Ministério Publico, que a

Dra. Raquel Dodge decidiu agir:

[...] no &mbito desse inquérito, 14 no meu modesto computador,
nasceu esse modelo do Siops, cujo propoésito era revelar quanto o
municipio, quanto o Estado e quanto a Unido arrecadaram como
verba prdpria, receita propria e receita vinculada a salde e quanto
efetivamente gastou. Ndo nos interessava 0 gasto reservado ou
empenhado, mas nos interessava o efetivamente gasto e realizado. %’

A proposta desse sistema elaborada pela equipe de assessoramento
do Conselho Nacional de Saude (disponibilizada pelas entidades
interessadas) residia em que pudesse ser utilizado por toda a sociedade,
tornando transparentes para qualquer cidaddo informacdes relativas a
receita da salde e aos gastos desse setor (com a vantagem de serem
acessadas on-line). Seria possivel apurar se houve corrupc¢éo e desvio, v.g.,
se 0 dinheiro da Unido destinado a um certo Estado era convertido em

dinheiro desse Estado para ser aplicado em qualguer coisa que nao a saude.

207 \/er BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa. A construgdo do SUS..., ed.
cit., p.189.
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Em 1998, a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao (PFDC) e
0 Ministério da Saude conseguiram afinal viabilizar a formalizacdo do
Siops; este passou a coletar dados através de planilhas eletrdnicas, haja
vista as dificuldades enfrentadas nas primeiras tentativas de coleta, por
meio de oficios e formularios contidos em disquetes — medida essa
justificada pela falta de padronizacgéo das respostas obtidas. Em 30 de abril
de 1999, foi assinada a Portaria Interministerial n® 529/99 pelo Ministro da
Saude e pelo procurador-geral da Repuablica, visando proceder a
implantacdo do Siops, o qual veio desde entdo a coletar dados gracas a um
sistema informatizado desenvolvido pelo Departamento de Informatica do
SUS (Datasus), que tornou possivel a transmissdo dos dados pela Internet.
Desde 1998, os dados transmitidos estdo disponibilizados na Internet, na
forma de planilhas e indicadores, permitindo comparacdes e agregacoes de
dados sob as mais diferentes feicbes — por municipios, por unidade da
federacdo, por porte populacional ou qualquer outro a ser escolhido pelo
usuario—, de modo a assegurar um mais vigoroso controle social sobre o
financiamento do SUS. *®

O Siops foi-se consolidando, e o Datasus comprometeu-se a
gerenciar aquele grupo de informagdes. Emergiu, depois de algum tempo, o
momento politico em que o Siops, gracas ao envolvimento do MPF, se

impbs como o unico instrumento dotado de consisténcia que permitia as

208 Fonte: http://siops.datasus.gov.br/siops.html. Acesso em 2 set. 2007.
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autoridades e aos integrantes do movimento sanitario argumentar no
Congresso Nacional a favor da célebre Emenda Constitucional n® 29/00.

O MPF terminou por aproximar-se mais de tal movimento social,
que, alids, se tem situado numa trajetdria dialética das forcas sociais,
registrando-se mesmo um embate entre alguns de seus segmentos que
defendem interesses privatistas e outros segmentos defensores do direito a
salde e da responsabilidade do Estado na efetivacdo de politicas que
materializem esse direito. Com estes ultimos os membros do MPF tiveram
muito o que aprender (e vice-versa), conforme reconhecem Humberto
Jacques de Medeiros e Raquel Dodge em seus relatos. *°

A importancia da atuacdo do MPF, no exemplo in commento da
instituicdo do Siops, reside num fato basico: o Ministério da Saude ndo
tinha legitimidade juridica para requisitar essas informacdes a autoridades
federadas, mas o MPF podia assim proceder. E, num primeiro momento,
ISSO ocorreu, haja vista a intervencdo da Dra. Raquel Elias Dodge, por um
mecanismo de oficios digitados dirigidos a cada um dos 5.300 prefeitos
municipais (instalou-se no seu gabinete uma verdadeira central de
expedicdo de oficios).

Numa etapa inicial desse processo, houve bastante resisténcia em se

repassar a informacéo, visto que se tinha muito presente que a atuacdo do

2% \/er BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa. A construgdo do SUS..., ed.
cit., p. 185 e 189-190.
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MPF teria um cunho repressivo. ' Todavia, 0 que se revelou de inusual
em tais inquéritos civis foi a atuacdo — talvez inédita — dessa instituicao
como agente de promocéao de interesse social, em cooperacgao estreita com
o controle social da saude. De fato, o objetivo do MPF naquela requisicao
de informacg0es ndo era meramente pegar um documento produzido por um
dado prefeito e promover uma agdo penal, mas sim realizar um trabalho de
convencimento.

Esse trabalho, que sem ddvida veio a modificar a maneira de atuar do
MPF, correspondeu a uma enorme tarefa empreendida por todo o pais em
seminarios e visitas. Com efeito, a instituicdo em tela estava
desempenhando o seu papel de guardido do regime democréatico no tocante
a efetiva e continua instalacdo do SUS, procurando consolida-lo e prové-lo
de mecanismos que favorecessem a sua melhor governanga (focados no
aprimoramento da qualidade dos servigos, no planejamento e na execugao
orcamentaria, dentre outros dominios). Progressivamente a atitude de
desconfianca em relacdo ao modus agendi do MPF foi cedendo lugar a uma
compreensdo de que se tratava de um servi¢o de promocao, e emergiu uma

tomada de consciéncia de que aquele mecanismo em que Se sustentou

219 Existe um amplo debate acerca do poder de requisitar informagées que se atribui ao Ministério Plblico.
Entendemos que, em sede de inquérito civil, tal poder estaria vinculado a apuracdo de fatos determinados, uma vez
que a investigacdo promovida por esse drgao publico esta voltada para o objetivo de instruir eventuais a¢Ges judiciais
(inclusive as acdes civis publicas). Ver, em especial, GARCIA, E., op. cit., p.294, e RODRIGUES, Geisa de Assis.
Acao civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.87-88.
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inicialmente o Siops, pensado para concretizar um certo objetivo, poderia

atender a outras finalidades. 2%

4.1 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E GOVERNANCA DO SUS

Uma das inferéncias béasicas a que foi possivel chegar através do
exame do “caso” dos inquéritos civis publicos desdobrado anteriormente
reside em que o Ministério Pablico Federal pode — em nivel preventivo e
extrajudicial — atuar vigorosamente na determinacao e aprimoramento das
condi¢Oes indispensaveis a boa governanca do SUS; a sua atuacéo judicial,
conforme iremos demonstrar, ndo se faz menos relevante, visando a esse
mesmo objetivo. Um dos pardmetros adotados na avaliacdo da governanca
das mais diferentes areas envolvidas com a implementacdo e o
fortalecimento das politicas puablicas é o controle da improbidade
administrativa.

A nocéo contemporanea de improbidade administrativa abrange o
descumprimento, por atos dos agentes puablicos, dos preceitos

constitucionais, objetivos e subjetivos basicos, que regem todo o setor

21 Quando da gestdo do ministro José Serra, iniciada em 31 de marco de 1998, chegou-se & concluséo de que o Siops

poderia sair do MPF e ser institucionalizado no préprio Ministério da Salde. O sistema amadureceu de tal maneira
que a um determinado ponto ndo foi mais necessario que um membro do MPF requisitasse a informacdo. A
solicitacdo do Ministério da Salde era atendida prontamente, uma vez que todos passaram a perceber utilidades
reciprocas em tal mecanismo, constatando-se que a informagdo é fornecida com o mesmo grau de precisdo e de
responsabilidade por parte de quem encaminha os dados. Atualmente tudo esta disponibilizado on-line, e as datas de
fornecimento das informagdes sdo acessadas de forma automética. Cf. BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de
Gestdo Estratégica e Participativa. A construcdo do SUS..., ed. cit., p.191.
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publico, resumindo-se em trés exigéncias essenciais — legalidade,
moralidade e impessoalidade dos atos dos agentes publicos.

A desconsideracdo da impessoalidade como principio, a ilegalidade e
imoralidade lato sensu (a ferirem os principios da supremacia do interesse
publico, razoabilidade, publicidade, lealdade, dentre outros) sdo causas da
improbidade administrativa. Atingem requisitos essenciais do ato
administrativo. Todavia, a improbidade podera configurar-se ou nao
dependendo, ainda, da presenca do dolo e da culpa, a saber, da
desonestidade e incompeténcia manifestas dos agentes publicos.

Entende-se, em sintese, por improbidade administrativa um conjunto
de condutas desviantes do funcionario publico que implica enriquecimento
ilicito, acarreta prejuizos ao erario ou que colida com os chamados valores
éticos da administracdo publica. Tais condutas revelam-se especialmente
graves guando esta em questdo um tipo de governanca que se empenha por
assegurar 0 acesso a saude, um direito fundamental inegavelmente
custoso.”*

A conduta humana configuradora da improbidade pode ser por acéo

ou omissdo; todavia, os efeitos ndo serdo necessariamente involuntarios,

212 Aligs, na esteira da investigacdo de Holmes e Sunstein (op. cit., 1999, p.48), é possivel afirmar que todos os
direitos fundamentais sdo manifestamente custosos [costly] — eles postulam, de modo caracteristico, garantias
institucionais e processuais que acarretam custos gerais para o Estado. As prestagdes estatais necessarias a efetivagao
dos chamados direitos subjetivos pablicos tém custos e, como tal, sdo sempre positivas. Logo, descabe falarmos de
direitos fundamentais negativos e, menos ainda, de direitos fundamentais “gratuitos™ “A constatacdo de que
inexistem direitos negativos autoriza a afirmagdo de que manté-los fora da balanca, ou melhor, do balanco dos custos
dos direitos, constitui medida ineficiente, injusta e antidemocratica”. Cf. GALDINO, Flavio. Introdugéo a teoria dos
custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.346.
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como nos casos de erro material, passiveis de serem sanados, mas, ao
contrario, podem ser expressamente queridos pelo agente. Trata-se de
ilicitude especifica nas areas do Direito Constitucional e Administrativo,
sem prejuizo de repercussées em outros ramos juridicos, uma vez que a
improbidade produz também conseqliéncias nas areas civel e penal.
Cumpre asseverar que ela nédo significa apenas desonestidade — pode ser
fruto do despreparo e da incompeténcia administrativos.

A nossa Carta Magna, em artigos dispersos, regula algumas san¢ées
para os diferentes sujeitos da administracdo condenados por improbidade,
bem como enfatiza os principios precedentemente aludidos (conceituados
no caput de seu art. 37). E importante salientar que a Constituicio Federal
brasileira procurou atender legitimos anseios populares e avangou, de
maneira especialmente expressiva, em relacdo aos ordenamentos
constitucionais anteriores, seja ao prever normas materiais e instrumentais
de combate rigoroso a improbidade administrativa, seja ao conferir maiores
garantias e prerrogativas aos membros do Ministério Publico e do Poder
Judiciario, outorgando-lhes inequivoca independéncia.

Por seu turno, o art. 9° da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992,
denominada Lei da Improbidade Administrativa, elenca doze diferentes
hipbteses de atos de improbidade que importam em enriquecimento ilicito,
né&o correspondendo de fato a rol taxativo ou exaustivo, na medida em que

o proprio legislador emprega o advérbio “notadamente” ao catalogar as
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hipdteses exemplificativas de improbidade. Tais hipoteses sdo consideradas
exemplificativas, para ndo afastar outras trazidas por leis esparsas que
porventura possam concorrer com a Lei em tela.

Aqui, pode inexistir concreto prejuizo ao erario ou ao patriménio das
entidades referidas pelo legislador; no entanto, o agente, mesmo assim, em
razdo do exercicio incorreto das funcdes, aufere vantagem econdmica para
si ou pra outrem. Ainda que ndo cause prejuizo objetivo, poderd importar
em lesdo subjetiva a Administracdo Pablica, a partir do momento em que se
verifica confronto entre os interesses pessoais do agente publico (o que
implica ferir o principio da impessoalidade) face ao dever de probidade em
todos os seus atos.

Os principios de legalidade, impessoalidade e moralidade
administrativa, cuja estrita observancia o agente publico deve tomar em
consideracdo, tém de ser entendidos como mandatos de otimizac¢éo; valem
como mandamentos nucleares de um sistema complexo, integrados pelos
proprios principios e pelas regras. A aplicacdo dos primeiros pode ser
atenuada diante do caso concreto, diferentemente do que ocorre com as
regras; elas terdo incidéncia no caso concreto ou ndo. 3

O principio da legalidade significa que o administrador apenas esta

autorizado a realizar aquilo que a lei (em seu sentido amplo) determinar,

213 Assimilamos de R. Alexy essa compreensdo da natureza do principio e essa diferenciacdo — de ordem qualitativa
— entre principios e regras. Ver ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, ed. cit., p. 86-87.
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permitir, contrariamente ao que se passa na esfera privada, onde prepondera
0 principio da liberdade, que confere aos individuos a autonomia da
vontade, podendo o particular fazer tudo o que a lei ndo vedar. ***

Enquanto os individuos no campo privado podem fazer tudo o que a
lei ndo veda, o administrador publico s6 pode atuar onde a lei autoriza, sob
pena de a atividade ser considerada ilicita, acarretando invalidade do ato e
responsabilidade de seu autor. Qualquer acdo estatal sem o correspondente
calco legal, ou capaz de exceder o &mbito demarcado pela lei, € injuridica e
expde-se a anulacdo. **°

De fato, o campo da ac¢do do administrador € bem menor do que o do
particular, visto que o particular pode fazer tudo que a lei permite e tudo
que a lei ndo proibe, ao passo que o administrador s6 pode fazer o que a lei
autoriza e, ainda assim, quando e como autoriza. A propdsito, €
conveniente frisar que muitos constitucionalistas contemporaneos acolhem
uma compreensdo da legalidade um sentido amplo, de modo a se permitir a
acdo da Administracdo Publica para concretizar comandos e realizar

valores constitucionalmente consagrados. **°

214 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutdria, parte geral e parte
especial. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Ver sobretudo p.80.

215 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 6. ed., rev. atual., e aum. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 7.

216 \/er MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 97-
103.
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Constituindo-se o principio da legalidade em verdadeira norma
fundamental do Direito, ndo é possivel afirmar que os regulamentos
vinculem a administracdo com intensidade semelhante as leis. 2%’

Por sua vez, o principio da impessoalidade apresenta duas
caracteristicas ou funcdes especificas:

1%) N&o se pode favorecer ou prejudicar uma determinada pessoa por
critérios subjetivos. A atividade administrativa deve ser destinada a todos
os administradores, dirigida aos cidaddos em geral, sem determinacédo de
pessoa ou de discriminacédo de qualquer natureza. Atraveés de tal postulado
quer-se quebrar o velho costume do atendimento do administrado em razéo
do seu prestigio, ou porque a ele o agente publico deve alguma obrigacéo.
Convém salientar, a contrario sensu, que, se o critério for objetivo, isso
naturalmente pode ocorrer e ndo acarretara uma violagdo ao principio da
impessoalidade.

2%) Extrai-se do art. 37, 8§ 1° da Constituicdo Federal que o
administrador ndo podera se promover (se autopromover) com seus atos.

Esse artigo expressa dois mandamentos, isto €, estatui que a
publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 0rgaos

publicos deve ter carater educativo e que estd vedado dela constar nome,

2T GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p.67.
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simbolo ou imagem que caracterize promoc¢ao pessoal de autoridades ou
servidores publicos em qualquer hipotese.

O principio da impessoalidade significa a igualdade de tratamento
que a Administracdo deve dispensar a seus administradores que se
encontrem em idéntica situacdo juridica. Assim sendo, ele tem relacdo com
o principio da isonomia, bem como o chamado principio da finalidade **®
— se 0 administrador se afasta do escopo que lhe deve nortear o
comportamento, isto €, o interesse publico, ha desvio de finalidade. O
principio em apreco, no dizer de Meirelles, impde que sO pratique o ato
para o seu fim legal, e este & unicamente o que a norma de direito indica
expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal. *°

Com relagdo ao principio da moralidade administrativa, cabe
esclarecer que a sua autonomia, ha muito defendida pelos administrativistas
patrios que acolheram o magistério de Maurice Hauriou, %° foi sem divida,
notavelmente reforcada por nossa Carta Magna de 1988. A despeito de ndo

ter tido previsdo expressa nas ConstituicOes precedentes a esta, encontra-se

bastante arraigado no ordenamento juridico brasileiro, sendo considerado

218 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.14-15.

219 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993. Ver, em especial, p.85.

220 HAURIOU, 1914 apud GARCIA; ALVES, op. cit., p.78.
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principio implicito regente da atuacdo administrativa (vide art. 5°, inc.
LXXI11, da CF/88). %

A autonomia do principio da moralidade administrativa decorre do
seu sentido rigorosamente técnico, como reflexo dos conceitos de boa e ma
administracdo. A doutrina dominante insiste na distingdo entre a moral
administrativa e a moral comum — dicotomia essa, em larga medida,
atenuada por Garcia e Alves, os quais admitem existirem, na verdade, areas
de tangenciamento entre elas, o que possibilitaria a simultanea violacéo de
ambas. ** Enquanto a moral comum direciona 0 homem em sua conduta
externa, permitindo-lhe distinguir o bem do mal, a moral administrativa o
faz em sua conduta interna, a partir das idéias de boa administracéo e de
funcdo administrativa, conforme os principios que regem a atividade
administrativa. * A moral comum consubstancia 0 conjunto de valores
ordinarios partilhados entre os membros de determinada coletividade,
exibindo maior generalidade e grau de abstracdo; ja a moral administrativa
toma como parametro os valores subjacentes a atividade estatal.

Para 0 administrador publico praticar uma imoralidade

administrativa, basta que use de seus poderes funcionais com vistas a

221 Em que pese 4 auséncia de mengdo & expressdo “moralidade administrativa” nos textos constitucionais pretéritos,
sdo encontradas referéncias a “probidade administrativa” (art. 57 da CR/34, art. 85 da CR/37, art. 89 da CR/46 ¢ art.
84 da CR/67). O principio da moralidade administrativa foi, contudo, contemplada pelo Decreto n°® 19.398, de 11 de
novembro de 1930, norma de equivaléncia constitucional que foi editada apds a Revolugdo de outubro do mesmo
ano, havendo instituido o Governo obrigagdes e direitos na esfera publica, “salvo os que, submetidos a revisdo,
contravenham o interesse publico e a moralidade administrativa”.

222 GARCIA; ALVES, op. cit., p.83.

228 |bid., p.81.
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resultados divorciados do estrito interesse publico a que deveria atender.
Cabe aqui precisar o que se quer entender como interesse publico e para
tanto torna-se crucial partir do pressuposto de que o Estado democratico de
direito onde nos situamos é um Estado de ponderacéo, que se legitima pelo
reconhecimento da necessidade de proteger e promover, de maneira
ponderada e razoavel, tanto os interesses particulares dos individuos como

os ditos interesses gerais da coletividade:

O que se chamaré interesse publico é o resultado final desse jogo de
ponderagdes que, conforme as circunstancias normativas e faticas, ora
apontard para a preponderancia relativa do interesse geral, ora
determinaré a prevaléncia parcial de interesses individuais. %%

Se 0 Ministério Publico pode se apresentar em suas intervengbes — no
transcurso de um inquérito civil, por exemplo — como guardido da
moralidade administrativa, ele assim deve proceder enquanto defensor dos
interesses publicos nessa mesma perspectiva de compreensao.
Considerando-se a premissa de que o alicerce ético do bom
administrador € retirado do proprio ordenamento juridico, € possivel
asseverar que o principio da moralidade administrativa atua como um
verdadeiro mecanismo aglutinador, extraindo o sumo de todos os principios
regentes da atividade estatal e condensando-se em standards que podem ser

mais facilmente percebidos do que definidos.

24 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 86.
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Talvez seja por esse motivo que a jurisprudéncia patria **° ao

fundamentar suas decisbes com base no principio da moralidade
administrativa, normalmente o faz em conjunto com outro principio (o da
impessoalidade ou o da legalidade) dotado de maior especificidade para o
caso concreto. Tdo longe de arranhar a autonomia do principio da
moralidade, demonstra apenas que o0s valores extraidos do outro principio
utilizado concorrem de maneira mais incisiva na conformagéo do standard
adotado como padrdo de bom administrador naquela situacdo; em outras
palavras, tal parametro ndo subsiste por si s6, sendo imprescindivel
associé-lo a finalidade prépria do ato a ser praticado.??

Ao contrario do que se procura sustentar, inexiste moralidade
autbnoma. Quando a imoralidade consiste na ofensa direta a lei, violara
ipso facto o principio da legalidade; quando resultar de tratamento
discriminatério, violara também o principio da impessoalidade. Por
oportuno esclareca-se que meros vicios de forma, que em nada
comprometam os fins a que a norma visa, ndo poderdo ser titulados de

imorais, j& que em nada afetaram a substancia do ato; nessa hipétese, a

insignificante lesdo a legalidade de ndo pode conduzir a imoralidade.

225 Indiquem-se, a titulo de ilustragdo, as seguintes decisdes: STJ, 12 Turma, REsp n® 254.115-SP, rel. Min. Garcia
Vieira, j. em 20/06/2000, RSTJ n° 137/169; STJ, 12 Turma, REsp n°® 295.604-MG, rel. Min. José Delgado, j. em
21/03/2002, DJ de 22/04/2002; STJ, 52 Turma, ROMS n° 13.092-PI, rel. Min. Félix Fischer, j. em 14/05/2002, DJ de
03/06/2002. Fonte: www.stj.gov.br/consultajurisprudencia.

228 GARCIA; ALVES, op. cit., p.86.
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Como regra geral, é possivel afirmar que os atos que firam o
principio da legalidade, importardo em violagcdo a moralidade
administrativa. Entretanto, a reciproca ndo € verdadeira, uma vez que o ato
podera encontrar-se intrinsecamente em conformidade com a lei, mas
apresentar-se informado por caracteres externos em dissonancia com a
moralidade administrativa, vale dizer, com os ditames de justica, dignidade,
honestidade, lealdade e boa-fé que devem reger a atividade estatal.

Para gque o ato praticado em consonancia com a lei esteja conforme a
moralidade administrativa, €& imprescindivel que haja uma relacédo
harmonica entre uma situacdo do agente e o ato praticado, sendo analisadas
no contexto deste a motivacgdo declinada e a finalidade almejada; a intencéo
do agente tem de surgir estritamente vinculada ao proposito de alcancar o
bem comum, “[...] escolhendo um fim que se harmonize com a previsao
abstrata da norma e permitindo que o ato, em sua génese, se apresente, a
um s6 tempo, em conformidade com a lei e a moralidade administrativa”.*’

A conduta do agente deve ser juridicamente possivel e harmonizar-se
com os efeitos juridicos na norma; isso tudo, combinado a real intencédo de
atingir esses efeitos, ird conferir licitude ao ato. Contudo, embora haja

completa adequacdo da conduta a norma e esta possa produzir

determinados efeitos, o ato sera ilicito se for viciada a intencdo do agente

227 |pid., p.88.

183



em relacé@o aos reais efeitos que pretende alcancar, uma vez que apenas na
aparéncia havera adequacdo a lei.

Como €é impossivel penetrar o psiquismo do administrador pablico
para descobrir a real intencdo dele, deve-se aferi-la a partir da situacdo
fatica embasadora do ato e dos elementos externos — enquanto néo
declinados — que venham a influir na sua pratica.

E importante também observar que moralidade administrativa e
moralidade publica ndo séo designativos de objetos idénticos. Enquanto a
moralidade administrativa é elemento indissocidvel da atividade
administrativa, a moralidade puablica guarda correlagio com o
comportamento de qualquer integrante de determinado coletivo em relacéo
a assuntos estritamento afeitos a coletividade. Aquela € inerente
(intramens); esta é de observancia obrigatéria por todos, agentes publicos
ou néo.

Feitas essas consideracdes de ordem geral e delimitado o campo da
moralidade administrativa, a ser sempre tomado em consideracdo pelos
membros do Ministério Publico, insta sublinhar que, além da hipétese de
desvio de finalidade, pode ocorrer imoralidade administrativa nas
hipbteses de auséncia de finalidade e de ineficiéncia grosseira da acdo do

administrador publico, tendo em vista, também, a finalidade a que se
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propunha a atender. ?® Em suma: basta que administre mal os interesses
publicos para que o administrador publico viole esse postulado.

Apoiados no magistério de Emerson Garcia, foi possivel chegarmos
a seguinte sintese: considera-se ausente a moralidade administrativa
quando o agente praticar o ato fundando-se em motivo inexistente
(auséncia da situacdo de fato ou de direito que determine ou autorize a
pratica de um ato), insuficiente (o valor dos motivos ndo denota a
necessidade do ato), inadequado (falta de correspondéncia entre o que
deveria motivar o0 ato — causa — e a natureza categorial de seu objeto —
efeito), incompativel (auséncia de adequacdo com o objeto do ato) e
desproporcional (valorizacdo irrazodvel dos motivos, levando a um
resultado incompativel com o interesse publico especifico a que deveria
visar 0 ato). E igual vicio pode ser constatado quando o objeto for
impossivel (o resultado juridico que € desejavel alcancar-se ndo se
compatibiliza com o ordenamento juridico ou com a realidade fisica),
desconforme (incompatibilidade logica entre a escolha e o interesse da
finalidade) ou ineficiente (grave comprometimento do interesse publico

pela desproporcionalidade entre custos e beneficios). ?°

228 Nem sempre a imoralidade administrativa sera causa de anulagio do ato administrativo, o que seré comprovado
toda vez que for possivel evidenciar a autonomia entre os motivos da conduta do administrador. Dito de outro modo,
conquanto se faca presente um motivo considerado imoral, sendo a pratica do ato justificada por outro de
inquestionavel licitude, o ato deve ser tido como valido, isto sem prejuizo da responsabiliza¢do do agente.

228 Tq| conclusdo de Emerson Garcia, que se ocupa da parte geral sobre improbidade administrativa em obra realizada
em co-autoria com Rogério Pacheco Alves, tomou por base andlise de Diogo Figueiredo Moreira Neto. Ver
GARCIA; ALVES, Improbidade administrativa, ed. cit., p.89.
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Assim sendo, além de restringir o arbitrio, ao preservar a manutencéo
dos valores essenciais a uma sociedade justa e solidaria (em conformidade
com o disposto no art. 3°, I, de nossa Lei Maior), a moralidade confere aos
administrados o direito subjetivo de exigir do Estado uma eficacia maxima
dos atos administrativos — especialmente quando estdo em questéo direitos
fundamentais. Faz com que a atividade estatal seja impreterivelmente
direcionada ao bem comum, procurando sempre a melhor solucdo para o
caso.

Os atos de improbidade administrativa praticados por agentes
publicos no setor da saude vdo comprometer, em nosso pais, a governanga
do sistema aprovado pela Constituicdo de 1988. Reconhece-se que um bom
numero dos desafios enfrentados por tal setor estd profundamente
relacionado a falhas dessa governanca — nédo apenas a falha de incentivos,
mas sobretudo a auséncia de responsabilizacdo capaz de assegurar (assim
CoOmo 0s incentivos) que 0s servicos prestados sejam de custo e qualidade
aceitaveis, ambos essenciais para melhorar o estado de saude da populacéo.

Mais precisamente, na area de saude, a governanca tambem diz
respeito a forma como a organizagdo prestadora de servicos de salde (a
exemplo de um hospital conveniado com o SUS), 0s seus proprios gerentes
e pessoal sdo responsabilizados por seu comportamento (haja vista

diferentes dominios como gestdo de recursos, planejamento,
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monitoramento do servigo, gestdo do servigco, gestdo financeira, dentre

outros), ao prestarem servigos com qualidade e eficiéncia:

A responsabilizacdo é o conceito chave que capta a responsabilidade
dos atores e as consequéncias que serdo enfrentadas por eles com
base em seu desempenho. Isso significa que um desempenho ruim é
sancionado e recompensado para promover qualidade e impacto.
Onde ndo existe responsabilizacdo de gerentes e profissionais,
aqueles com desempenho excelente e aqueles com desempenho baixo
sdo tratados da mesma forma, o sistema resultante é injusto, e
compromete a qualidade e o impacto das acfes desenvolvidas. Em
resumo, a governanga impacta sobre a qualidade dos gastos publicos,
a efetividade da gestdo de recursos e, também, a eficiéncia e
qualidade da prestacéo de servigos. %

O Ministério Pablico pode contribuir (sendo provocado ou néo) para
aprimorar esse sensivel e indispensavel processo de responsabilizacdo de
agentes publicos (em especial, os que estdo assumindo papel de gestor), o
que ndo significa reassumir de modo prevalente a funcdo que
desempenhava com maior énfase, em passado relativamente proximo, de
um burocrata da lei penal. Situacdo que era fortalecida pela postura
procedimentalista que dominava o0 imaginario dos seus agentes, e
recomendava atitudes passivas e meramente formais, em face de casos de
corrupcdo e de outros atos de improbidade administrativa manifestamente

reprovaveis. %

2% BANCO MUNDIAL. Brasil — governanca no Sistema Unico de Satde (SUS) do Brasil: melhorando a qualidade
do gasto publico e gestdo de recursos. Relatério n°® 36.601-BR, 15 de fevereiro de 2007. p.i. Se ndo existe nos
organismos estatais planejamento estratégico que possibilite fixar objetos operacionais e, portanto, ndo se torna
possivel definir metas comprovaveis, falha em sua base a propria possibilidade de apurar responsabilidades. Ver
OSZLAK, Oscar. ; Responsabilizacién o responsabilidad?: el sujeto y el objeto de un Estado responsable. In:
ECHEBARRIA, Koldo et al. Responsabilizacion y evaluacién de la gestion pablica. Caracas: CLAD, 2005. p. 251-
252.

8L Ver, a prop6sito, PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais: consideragbes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p.151.
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O novo papel do Ministério Publico, cumprido com a atencdo
permanente voltada a implementacdo e aperfeicoamento das politicas
publicas destinadas a efetivacdo dos direitos do cidaddo, esta em perfeita
sintonia com a concep¢do atualizada de um MP como garantia
constitucional da sociedade. Tal concepcdo tem sido sustentada por Ritt,
que entendeu que, a considerar o bindmio direitos fundamentais e suas
garantias, 0 MP se enquadra entre estas ultimas; essa posi¢do baseia-se na
regra do art. 5° § 2° de nossa Carta Magna, que veio a consagrar O
principio de que, para além do conceito formal de Constitui¢do, existe um
conceito material, no sentido de haver inequivocamente direitos tais que,
por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constituicao,

mesmo n&o constando do catalogo.?*?

Acolhendo a compreensdo de que 0s
direitos fundamentais valem o0 mesmo que suas garantias, o autor pode

identificar aquela instituicdo

como uma verdadeira garantia institucional fundamental, eis que
serve como instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais, em
especial, os direitos sociais e, neste sentido, possui a mesma
dignidade juridico-constitucional que os direitos fundamentais. **

Uma das faces mais complexas dessa atuacdo do Ministério Publico
talvez resida no modo como este, ao invectivar atos de improbidade

administrativa capazes de afetar negativamente a governanca do SUS, vai

222 RITT, Eduardo. O Ministério Publico como instrumento de democracia e garantia constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. Ver. p.175.

2% |bid., p.179-180.
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propor ou reformular diretrizes que possam assegurar melhores condicdes
dessa mesma governanca. Sob tal aspecto, revela-se de capital importéancia
a entrecolaboracdo dos conselhos de saude (em particular, os municipais) e
outros integrantes da sociedade civil zelosos da qualidade dos servicos de
saude prestados no ambito do SUS. Néo se deve subestimar o fato de que,
por vezes, para influir com certo vigor sobre a administracdo publica a
cidadania aqui bem exemplificada exige da representacdo indireta exercida
através do MP (ou de outras figuras institucionais em sua idéntica
qualidade de defensor do povo), a cada vez, que este, a partir do préprio
Estado nacional, atue de forma proativa e ndo apenas em resposta a
reclamacdes ou denlncias a ele encaminhadas, garanta a sua independéncia
e possa dispor de efetiva capacidade técnica. Também € desejavel, no
desempenho desse papel de defensor dos interesses sociais, que o0 MP tenha
poderes para acusar diante dos tribunais, “[...] conferindo a este tipo de
instituto ndo sO o carater de magistraturas de persuasdo, mas tambem um
carater de contencioso”. 2>

A argumentacdo aqui desenvolvida pode ser interpretada como uma
posicdo de cunho utopico, a se levar em conta a independéncia funcional e

a liberdade de consciéncia dos membros do Ministério Publico. Admitimos

que estes ndo estdo sujeitos a subordinacao hierarquica e, por conseguinte,

284 Cf. GRAU, Nuria Cunill. La democratizacién de la administracién publica: los mitos a vencer. In: BRESSER —
PEREIRA, Luiz Carlos et al. Politica y gestion publica. Caracas/Buenos Aires: CLAD/ Fondo de Cultura Econdmica,
2004. p.83.

189



ndo sdo capazes de a¢des coordenadas e planejadas estrategicamente com o
objetivo de atingir metas de uma dada politica publica. De fato, um
determinado procurador, como no caso do SIOPs, pode definir uma
estratégia e executa-la por um certo tempo; contudo, essa atuacao carece de

continuidade e de capilaridade nos 6rgéos locais.

4.2 DEVER ESTATAL DE TUTELA DO DIREITO UNIVERSAL A

SAUDE E A POSICAO DO MINISTERIO PUBLICO

4.2.1 Dever estatal de tutela de direitos fundamentais

As normas consagradoras de direitos fundamentais afirmam valores,
e estes vao incidir de maneira expressiva sobre a totalidade do ordenamento
juridico. Servem também para lancar verdadeiras luzes sobre as tarefas dos
diferentes oOrgdos executivos, legislativos e judiciarios, ai incluido o
Ministério Publico.

Sob tal entendimento € lidimo afirmar que as normas em apreco
implicam uma valorizacdo de ordem objetiva; alids, elas sempre
comportam, independentemente da possibilidade de sua subjetivacéo,
valorizagdo. O valor que se encontra contido em cada uma destas e se

revela de modo objetivo, “[...] espraia-Se necessariamente sobre a
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compreensao € a atuacdo do ordenamento juridico”, de forma que ¢
possivel atribuir-se aos direitos fundamentais uma eficécia irradiante. %

Um desdobramento relevante da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais reside em estabelecer ao Estado um dever de tutela dos
mesmos. Trata-se de um dever de protecdo, ja reconhecido pela doutrina
alemd, o qual apresenta como traco identitario o poder de relativizar — na
expressdo de Gilmar Ferreira Mendes — “a separagdo entre a ordem
constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconhec¢a uma irradiacao
dos efeitos desses direitos (Ausstrahlungswirkung) sobre toda a ordem
juridica”. #*® Assim sendo, o Estado se vé obrigado a proteger os direitos
fundamentais recorrendo a normas de proibicdo ou de imposicdo de
condutas, por cujo cumprimento efetivo o Ministério Publico muitas vezes
vai zelar.

Uma das interpretacdes desse dever estatal de tutela consiste em
aproxima-lo da dogmaética do efeito horizontal. Posicionamento que se
funda no principio de que, conforme dispde a Grundgesetz (Lei
Fundamental Alemd), o Estado fica obrigado a observar e a proteger a

dignidade da pessoa humana (art. 19, 1, 2, GG). ¥

2% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5281. Acesso em: 20 set. 2007. p. 2.

2% MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protegdo dos direitos fundamentais e as possiveis limitacdes. In: et
al. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 209.

27 Um nlmero expressivo de autores alemées reconhece nos direitos fundamentais agasalhados pela Constituicdo
(inclusive no direito a saide) meros desdobramentos do principio da dignidade da pessoa humana, e, nesse sentido,
entendem que o Estado teria para cada direito fundamental os deveres conexos de observar e proteger. Ver
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A observancia em questdo diz respeito a obrigacdo de néo
intervencdo nas esferas individuais protegidas. Por sua vez, a protecdo
concerne precisamente a acdo estatal visando proteger de maneira ativa 0s
direitos fundamentais diante das possiveis inobservancias de particulares.
Em sintese: ao Estado seria imposto o dever de tutela fundado nos direitos
fundamentais (grundrechtliche Schutzpflicht).

Ao Estado, sob tal prisma de compreensdo, competiria forcar o
respeito dos direitos fundamentais, a exemplo do direito a saude, devendo
impor a omissdo de condutas violadoras provenientes de particulares. 1sso
teria de verificar-se de forma preventiva (como no caso de empresas
privadas que concorrem para a poluicdo ambiental em niveis capazes de
gerar riscos para a salude dos cidaddos) mediante o Poder Legislativo.

Por outro lado, doutrinadores mais afastados dos autores alemées
(que, alias, tendem a propugnar a simbiose dos direitos fundamentais com
0S sociais, como € o0 caso do proprio Héberle) ndo desconsideram a
importéncia do dever estatal de tutela dos direitos em tela. Se ndo deixam

de defender de um éangulo liberal a reducdo da jusfundamentalidade do

direito a saude e dos ditos direitos sociais a0 minimo existencial —

HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, ed. cit., p. 148-152. Por outro lado,
vale aqui lembrar a conexdo sistematica estabelecida por Bockenforde entre o “conteudo juridico-objetivo” dos
direitos fundamentais e os “deveres de prote¢do” a cargo do Estado. Tal conexdo sistematica coloca a exigéncia de
um esquema interpretativo capaz de definir uma concepcéo particular de democracia constitucional, o qual se
destinaria a evitar certa petrificacdo no tocante a leitura e interpretacdo dos direitos fundamentais. Cf.
BOCKENFORDE, Ernest W. Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales. In: . Escritos sobre
derechos fundamentales. Trad. Juan Luis Requejo Pagés. Baden-Baden: Nomos, 1993. p. 44-71. Ver também
QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, contetdo, questdes interpretativas e problemas
de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 202-203.
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admitindo ser este a quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual o
ser humano néo conseguiria sobreviver com dignidade —, concordam em
que a otimizacdo da parte que sobreexcede esses minimos sociais seja
alcancada por via das politicas publicas, do orcamento e do exercicio da
cidadania. 2*°

O dever estatal implica, a nosso ver, trés eixos, a saber, a protecéo, o
respeito e o cumprimento de todo direito fundamental. Podem ser até
analisados em separado e para cada um dos direitos fundamentais, como é
0 caso do direito universal a saide. Tratar somente de um desses eixos —
digamos, de protecdo — ndo incluiria os outros dois — respeito e
cumprimento (ou satisfacéo), e, assim sendo, ndo explicaria inteiramente o
direito em apreco. **°

A salde surge com absoluta clareza — tanto por omissdo como por
acio — como um dever estatal. E impossivel desconsiderar que se fazem
presentes condi¢es micro do servigo de salde que podem causar prejuizo a
valores fundamentais, a exemplo da relacdo médico-paciente; torna-se
ainda mais relevante enfatizar que, conforme é possivel constatar no
tormentoso cotidiano dos hospitais da rede puablica no Pais, um sem-

numero das lesBes constantes de valores nos servicos de salde tem uma

%8 Esse posicionamento encontra-se em TORRES, Ricardo Lobo. A jusfundamentalidade dos direitos sociais. In:
BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Direitos Fundamentais. Revista da Associa¢do dos Procuradores do Novo Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 12, p.356, 2003.

2% Nisso reside a razéo por que Toebes prefere direito & salde a direito & protecéo da satde, admitindo ser parcial a
expressdo “protecdo da satde”. Cf. TOEBES, Brigit. The right to health as a human right in International Law.
Antwerpen: Intersentia-Hart, 1999, p. 35-36, e The right to health. In: EIDE, Asbjorn et al. (Ed.). Economic, social
and cultural rights. Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001. p. 186-190.
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base na organizacdo macro desse servico — ou, melhor dizendo, na
governanca do setor publico de saide —, que depende, por acdo ou por
omissdo, desse organismo politico-juridico que é o Estado.

Seu dever de tutela do direito a saude (assim como aquele
concernente aos direitos fundamentais sociais) tem um custo. Entretanto,
conviria ponderar, como faz Ferrajoli, que a ndo satisfacao de tal direito e
de suas obrigacOes prestacionais custa ainda mais, em termos de auséncia

de desenvolvimento econdmico:

Prova disso, no mundo globalizado como o atual, s&o as condicGes de
crescente miséria que se apresentam nos paises subdesenvolvidos,
onde a fome, a doenca e a mortalidade precoce minam a capacidade
produtiva individual e, com isso, 0 crescimento da economia em seu
conjunto, diferentemente do que ocorre nos paises ricos, cujo
desenvolvimento econémico ndo teria sido possivel se ndo se
houvesse alcancado a garantia dos minimos vitais. **°

Vale ainda argumentar que a auséncia de garantias que compete ao
Estado minimizar, embora ndo afete, de um ponto de vista descritivo, o
status juridico de um direito subjetivo — como é o caso do direito a saude

—, comporta, sob o prisma normativo, uma verdadeira lacuna que

240 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Traduccién de Andrea Greppi. Madrid:
Trotta, 2006. p.114. O argumento do autor vai ao encontro da posicao que defendemos: a salide ndo apenas é um bem
juridico, um interesse a tutelar, mas também é uma exigéncia social a satisfazer. Trata-se, portanto, de um direito
personalissimo. Essa mesma posicdo é acolhida, sob uma otica que revela consonancia com o garantismo de
Ferrajoli, por Abramovich e Courtis, para quem os tribunais argentinos se tém mostrado muito diligentes em
responder positivamente a casos em que se reclamavam (contra o préprio Estado) obrigacdes positivas — por
exemplo, o acesso a medicacao e tratamento médico-hospitalar —, bem como garantias — por exemplo, a proibigéo
de rescisdo arbitraria de um contrato de medicina pré-paga. Cf. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. El
umbral de la ciudadania: el significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional. Buenos Aires: Del
Puerto, 2006. p. 108-109.
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instituicbes da envergadura do Ministério Publico Federal deveriam

denunciar e integrar. !

4.2.2 A identidade do Ministério Publico e sua atuacdo frente aos

interesses difusos e coletivos

O papel do Ministério Publico na esfera civel ndo €, na atualidade,
menos relevante do que aquele por este exercido na esfera penal, cabendo
salientar, a luz da leitura do art. 129, inc. 111, da Constituicdo de 1988, a sua
atuacdo na tutela dos interesses difusos e coletivos, a que corresponderiam
diferentes espécies de direito transindividual. Diversamente do que se tem
registrado a propdsito da maioria dos Ministérios Publicos ocidentais, e em
especial, de seus congéneres latino-americanos, o Ministério Publico
nacional assumiu um papel de destaque na defesa dos interesses publicos,
de carater difuso e coletivo, relacionados aos direitos fundamentais (ndo
excluindo, é claro, o direito a saude), e qualquer outro interesse difuso ou

coletivo que envolva algum interesse social. *** As novas fungdes que este

281 A propésito, importa observar que o Ministério Piblico Federal vem exercendo, notadamente desde 1997, um
papel de crescente importancia na implementagdo do SUS e, na medida do possivel, pelo menos um Procurador da
Republica exerce atribuicdes exclusivas na area da satde. 1sso significou um incremento no combate de fraudes, na
indispensavel fiscalizacdo do controle social sobre o proprio SUS e em outras atividades, o que estd comprovado pela
Agenda da Saude, fixada como um conjunto de diretrizes basicas visando a atuacdo dos Colegas na referida area por
ocasido do “VII Encontro Nacional de Procuradores da Cidadania”, que teve lugar em Brasilia, de 3 a 5 de abril de
2000. Vide Anexo.

22 |mporta aqui recordar, a esse respeito, a tese defendida por Kotz — com a atengdo mais voltada para a experiéncia
sociojuridica dos Estados Unidos e de diversos paises europeus, é bom frisar — segundo a qual o maior problema da
administragdo da justica nas sociedades contemporaneas se apresenta na procura de solugdes capazes ndo so de
reparar danos a grupos e coletividades, mas também de contribuir mais vigorosamente para a implementacédo do
“interesse publico”. A busca dessas solugdes vai afetar positivamente todo o campo do direito processual. Ao dar
inicio a um processo legal, conforme pondera o autor, o reclamante, que pode corresponder a um membro do
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passou a desempenhar na tutela de tais interesses firmaram-lhe um novo
perfil como 6&rgdo agente, deixando a mostra o anacronismo de
determinadas formas de intervencdo como custos legis em processos de
natureza eminentemente individual e privada, e sobressaindo tal instituicdo
como “uma espécie de ombudsman nio eleito na sociedade brasileira” **.

Um dos mecanismos basicos a que esse 6rgao publico pode recorrer
€ o inquérito civil, que, conforme foi possivel demonstrar, veio a ser
utilizado pelo MPF nos inicios da década de 1990 de forma a resguardar a
integridade do Sistema Unico de Salde em fase inicial de implementacéo,
desde entdo valorado como bem comum. Mediante tal mecanismo o
promotor de justica passou a deter poderes diretos de investigacdo na area
civil, sendo-lhe facultado colher diretamente as provas necessarias,
requisitar pericias, provas, documentos e diferente auxilio com vistas a
instrucdo preliminar de uma futura agéo civil pablica.

Torna-se imprescindivel enfatizar o que temos em vista como bem

comum na perspectiva da defesa dos interesses coletivos e difusos. Na

democracia pluralista que ideamos este € irrenunciavel, por mais

Ministério Publico, estaria promovendo o interesse publico, uma vez que iria acionar os controles propriamente
judiciais sobre atitudes e comportamentos que, caso contrario, permaneceriam imutaveis. Cf. KOTZ, Herbert. Public
interest litigation: a comparative survey. In: CAPPELLETTI, Mauricio et al. Access to justice and the Welfare State.
Sijthoff, Alphen aan den Rijn, 1981.

243 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ministério Pablico brasileiro: um novo ator politico. In: VIGLIAR, José
Marcelo Menezes; MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto (Coord.). Ministério Publico 1l: democracia. Sdo Paulo:
Atlas, 1999. p. 107.

24 £ jmportante aqui asseverar que ndo so a criagdo do relevante mecanismo do inquérito civil — diretamente
presidido pelo promotor de justica —, mas também a apropriada organizacdo que o Ministério Publico alcangou
explicam a razdo por que até a presente data o Ministério Publico detém o monopdlio de fato (conquanto ndo tenha o
monopolio legal) das a¢des civis publicas.
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diferenciados que sejam os caminhos para concebé-lo e leva-lo ao mundo
pratico. O legislador, os funcionarios, 0s juizes, os integrantes do
Ministério Publico tém de trabalhar cotidianamente com a idéia de bem
comum. Nos variados niveis da hierarquia normativa, na totalidade das
areas juridicas e no contexto das diversas funcdes do Estado, o bem comum
tem a virtualidade de principio juridico que se deve desenvolver como
norma ou a de um topos que ndo se pode desconsiderar na terreno da
interpretacdo (ou, melhor dizendo, de uma hermenéutica concretizadora).
N&o apenas a democracia e o pluralismo, mas também os direitos
fundamentais — em particular, aqueles que exibem o porte do direito a
salde — modelam o préprio perfil material e processual do bem comum.
Importa considerar que o direito patrio dispbe de um razoavel
sistema de defesa dos direitos transindividuais, integrado pelas seguintes
acOes: a) a precursora acdo popular, que tem por objeto a defesa do
patriménio publico, da moralidade administrativa e do meio ambiente,
quando a lesdo a esses bens publicos é consumada por atos administrativos
ilegais; b) a acdo civil publica, ja bastante focalizada no presente estudo, a
qual tem o cond&o de tutelar os direitos difusos e coletivos protegidos pelo
ordenamento juridico, abrangendo ainda a defesa do patriménio publico, da
moralidade administrativa, do meio ambiente, independentemente da
natureza do agente que tenha sido responsavel péla violacdo dos direitos; c)

a acdo coletiva, introduzida em nosso direito pelo Codigo de Defesa do
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Consumidor, a qual tutela os chamados direitos individuais homogéneos; d)
a acao de improbidade administrativa, cujo objeto corresponde a aplicacdo
de sancdes especiais as pessoas naturais e juridicas que tenham perpetrado
um ato capaz de ensejar enriquecimento ilicito do seu agente, lesdo ao
Erario Publico ou violacdo aos principios da atividade administrativa
precedentemente examinados (a luz da Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992); e) o mandado de seguranca coletivo, que tutela direito coletivo
diante de ameaca ou violagdo por ato de autoridade coatora; f) o mandado
de injuncéo coletivo, que pode ser interposto com o objetivo de suprir a
auséncia inconstitucional de regulamentacdo de uma norma que acarrete
gravame a direitos e liberdades constitucionais, ou a prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania ou a cidadania de um grupo ou da
coletividade.

Em todos os casos anteriormente elencados o ordenamento juridico
confiou ao Ministério Publico um papel de inegavel peso, na qualidade de
possivel autor ou de fiscal da lei com ativos poderes de instrucdo e de
propositura de recursos em favor dos direitos transindividuais — com
amplo destaque para a tutela judicial dos interesses difusos e coletivos.
Pode ocorrer que o cidaddo seja a parte legitimada para propor a acdo
popular (a exemplo do que caberia realizar um membro do Conselho
Nacional de Saude ou de um conselho municipal, sobretudo quando estiver

em risco a governanca do SUS); no entanto, na hipotese de sua desisténcia
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pode o Ministério Publico assumir o polo ativo e, considerando-se a
procedéncia do pedido popular e sendo omisso o cidadao em tela, deve esta
instituicdo promover a execucdo. Ela vai oficiar, em todas essas
oportunidades, como fiscal da lei (custos legis), mantendo necessariamente
uma posicao ativa na tutela do interesse social envolvido; todavia, no dizer
de Geisa de Assis Rodrigues, com quem nos alinhamos na compreenséo de
toda esta diversificada atuacdo do Ministério Publico, ndo ha nenhuma
vinculacio cega as razdes do cidadao. *

E evidente que uma atuacdo de enorme peso assumida pelo
Ministério Publico mais precisamente na defesa do Erario Pdblico, da
moralidade administrativa e dos principios da Administracdo Publica —
violados de modo intencional por atos de improbidade, apurando-se ou nao
0 enriquecimento ilicito por parte do agente improbo — se efetiva em sede
da acdo de improbidade. **° A legitimacio ativa dessa instituicdo, nesse
caso, estd fora de questdo. Feita essa ressalva, passemos a explicitar oito
requisitos que devem ser observados a luz das normas processuais e da Lei

n° 8.429:

245 \Jer RODRIGUES, Geisa de Assis, op. cit., p. 76. Nessa mesma passagem, a autora nos lembra que o MP nio
apenas pode ser autor da agdo civil publica, como também pode requerer medidas cautelares na perspectiva de
defender direito transindividual; procura sublinhar que nas outras a¢cdes ndo intentadas por tal instituicdo deve ela
oficiar na qualidade de custos legis, podendo ainda assumir a titularidade ativa da agdo na hipotese de desisténcia de
seu autor primitivo e promover a execucdo da sentenca procedente. E 0 que por vezes ocorre em acdo que
compreende dentncia de improbidade administrativa.

%8 |bid., p.78. Geisa de Assis Rodrigues, procuradora da Republica, posiciona-se pela tese de que a agdo de
improbidade administrativa corresponderia a uma espécie de agdo civil puablica, no que encontra apoio na
jurisprudéncia patria e na doutrina (vide MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2000. p. 333-334).
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(I) a pessoa juridica interessada podera ajuizar diretamente a acdo ou
representar ao Ministério Pablico, com o objetivo de ser em seu ambito
avaliada a propositura, por parte deste 6rgdo, da acdo que considerar
cabivel; exclui-se somente a possibilidade de omitir-se e ndo tomar
qualquer das duas iniciativas;

(I1) para a propositura da acdo pela pessoa juridica se fara
indispensavel o requisito da pertinéncia subjetiva; em outras palavras,
devera o interesse dedutivel em juizo estar inserido nas atribuicbes ou
finalidades da pessoa juridica autora;

(I11) para representar ao Ministério Publico ndo sera, contudo,
aplicado tal requisito — ou seja, qualquer pessoa juridica devera, uma vez
ciente da pratica de atos de improbidade administrativa, em qualquer
dominio da Administracdo Pdblica que ndo o seu interesse direto, levar a
questdo ao conhecimento daquela instituicao;

(IV) como orgéo da sociedade, o Ministério Publico ndo esta adstrito
ao crivo da pertinéncia subjetiva (a ndo ser no tocante ao timbre
federativo); ndo obstante essa clausula, o Ministério Publico, ressalvada a
hipdtese de descabimento em tese da acdo, ndo tem a disponibilidade para
propor ou ndo a agdo de improbidade administrativa;

(V) tal acéo, independentemente de quem seja o autor, é de curso

obrigatorio, ndo se admitindo desisténcia, transacdo, acordo ou conciliacao
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(por conseguinte, ndo incidem nesse ponto os arts. 447 a 449 do Codigo de
Processo Civil); 2/

(VI) caso a acdo de improbidade administrativa seja proposta pelo
Ministério Pdblico, a pessoa juridica que estiver eventualmente na
condicdo de re, poderd, apos tomar em consideracdo a relevancia do
interesse publico em questdo, contestar, abster-se de contestar o pedido e
atuar ao lado do autor dessa acdo ou, até mesmo, passar do polo passivo
para o ativo;

(VII) na hipotese de a acdo ser proposta pela instituicdo em tela em
razdo, ou ndo, de representacdo da pessoa juridica interessada, podera essa
ingressar no feito, na qualidade de litisconsorte ativo ou de assistente do
autor, como for o caso;

(VII1) ndo sendo a acdo de improbidade administrativa proposta pelo
Ministério Publico, ter-se-4& como obrigatdria, sob pena de nulidade, a sua
atuacdo como fiscal da lei. **®

Revelam-se abundantes as situacGes faticas em nosso pais — a

evidenciarem problemas graves na governanga do SUS — que podem

ensejar 0 recurso a acdo de improbidade administrativa por parte do

247 A esse proposito se manifestou Ferraz: “N3o ha que se ver [...] como alcangado pela vedago eventual acerto sobre
a forma de cumprimento das decisdes de cunho reparatério ou pecuniario. Até porque proibi-lo, aqui, poderia originar
situacOes de improbidade de cumprimento da decisdo, 0 que seria, a toda evidéncia, atentatorio ao interesse publico.”
Cf. FERRAZ, Sergio. Aspectos processuais na Lei sobre Improbidade Administrativa. In: BUENO, Cassio
Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.). Improbidade administrativa: questdes polémicas e
atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 371.

248 Os requisitos anteriormente focalizados foram objeto de um exame mais minudente feito por FERRAZ, ibid., p.
369-372.
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Ministério Pdblico Federal. Pensemos, por exemplo, nas deficiéncias
bastante sérias na gestdo e controle de estoque de medicamentos e matérias
médico-hospitalares: muito recentemente quantidades significativas de
medicamentos com prazo de validade vencido foram incineradas em Mato
Grosso e no Estado do Amazonas, com destaque para oS municipios de
Barra de Bugres, Manaus, Rondonépolis e Cuiaba, o que nos leva a crer
que os referidos controles ndo sao eficazes. A isso se acresce o fato de que,
dentre as unidades pesquisadas com vistas a avaliacdo do Banco Mundial
(ano de 2004), que possuem uma area de almoxarifado prépria, 23% néo
apresentam condicOes adequadas de estocagem, que incluem falta de
espaco, presenca de poeira, infiltracdo e moveis inapropriados. 2%

O que dizer da insuficiéncia notoria de disponibilidade de
medicamentos nas unidades do SUS? Essa sobressai como um problema
especialmente sério por dois motivos — primeiro, porque a situacao gerada
que seria possivel evitar se a governanca do setor fosse mais eficiente, poe
em risco a continuidade e efetividade do tratamento, se a familia do
paciente ndo tiver condicbes de adquirir o medicamento necessario;
segundo, ela equivale praticamente a transferir para a familia desse
paciente parte do custo do tratamento, gerando ndo raro uma carga

financeira pesada e ameacando a equidade do proprio sistema, que deveria

2% Indicadores e dados expressivos da realidade social brasileira trazidos a ptblico pelo Relatério n. 36.601-BR, do
Banco Mundial, anteriormente referenciado (vide, em particular, p. 45-49).
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ser resguardada em respeito as préprias normas constitucionais. Assim
sendo, a incongruéncia entre a realidade das condices enfrentadas por
pacientes em unidades do SUS que tém de arcar (mesmo que parcialmente)
com despesas de seu tratamento e o principio de gratuidade do SUS faz-se
evidente no caso do gasto com medicamentos.

Uma pergunta inquietante entdo nos ocorre: sera que o ajuizamento,
em escala mais significativa (ao contrario do que hoje ocorre), de acbes de
improbidade administrativa seria 0 caminho mais pertinente para se
responder a tais problemas que comprometem a efetividade do acesso

igualitario & satde consagrado por nossa Constituicdo cidadd? %°

4.2.3 O papel do Ministério Publico e sua promocéo da eficacia do SUS

Entendemos que a tutela dos direitos difusos e coletivos se efetiva
seja atraves de mecanismos jurisdicionais, como aqueles precedentemente
focalizados, seja atraves de formas extrajudiciais de solucdo de conflito
(que tém o conddo de evitar litigios judiciais, ou seja, processos quase

sempre Morosos e indcuos, inescapavelmente custosos).

0 Cabe assinalar, em meio & enunciagdo dessa pergunta de amplo espectro, que o art. 17, § 1°, da Lei n. 8.429 (Lei
de Improbidade), ao vedar terminantemente a transacdo, o acordo ou a conciliagdo nas acdes que objetivem
responsabilizar os agentes publicos pelos atos de improbidade que tenham praticado, ndo veda a assinatura de termos
de ajustamento de conduta, objeto de exame do préximo subcapitulo.
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O termo de ajustamento de conduta ' compreendendo matéria de
ajuste no dominio da saude se nos afigura um veiculo relevante para se
evitar a pratica de atos ilicitos ou a prépria continuidade de sua ocorréncia,
existindo ou ndo um dano configurado ao direito transindividual.

Esse ajuste vai estabelecer claramente como devera ser doravante a
conduta do obrigado em relacéo a observancia de tal direito. Por outro lado,
pode em varias situa¢des inaugurar um novo tipo de relacionamento entre o
obrigado (ou um rol expressivo de obrigados) e os titulares do direito
transindividual.

Sob esse prisma de compreensdo, 0 compromisso de ajustamento de
conduta poderia ser identificado como uma modalidade de tutela inibitoria,
a qual tem uma funcdo eminentemente preventiva. Na realidade, o que esta
apresenta de particular € o poder de realizar em toda a sua plenitude a
funcdo de prevencdo do ilicito, na medida em que tal tutela, conforme
sublinha Marinoni, #** nfo se encontra vinculada & ocorréncia do dano, nem
necessariamente a probabilidade de sua ocorréncia. A tutela inibitdria tem
por alvo coibir que o ilicito se consuma, com certeza porque qualquer

ilicitude comporta um grande potencial lesivo; contudo, a prestacdo desse

! Conquanto a Lei n. 7.347, de 1985, permita que o compromisso de ajustamento de conduta seja elaborado por todo
o6rgdo publico legitimado, de fato é o Ministério PUblico quem realmente se utiliza de tal instrumento. E isso tem
ocorrido ndo apenas por este ser o 6rgdo publico que mais lida com as acg@es civis publicas, mas também pela
oportunidade que o inquérito civil oferece para a propositura dessas agdes, e pelo fato de ser obrigatoria a sua
intervencdo — como fiscal da lei — nos compromissos de ajustamento de conduta celebrados por outros 6rgdos
publicos. Ver CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica..., ed. cit., p. 207.

52 \Jer MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 71-82 (onde o autor fundamenta esse posicionamento).
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instrumento ndo se acha vinculada a demonstracdo do dano ou de que esse
possa Vir a ocorrer, visto que o seu objetivo principal é precisamente evitar
a propria ilicitude.

Na condicdo de se tornar possivel a ocorréncia do ilicito — havendo
ou nao a probabilidade de um dano imediato —, os legitimados a celebrar o
ajuste devem tentar realizd-lo, e a agdo inibitoria peculiar & tutela em
apreco se fara presente. Ainda que o ilicito ou o dano ja se tenha produzido
— a exemplo da falta de manutencdo adequada de equipamentos nas
unidades do SUS a incidir sobre a qualidade do atendimento, inviabilizando
inclusive a deteccdo mais rapida de doenca grave ou de risco extremo,
como um aneurisma —, a funcao de evitar novos danos ainda assume um
carater preventivo e se revela sob todos os aspectos relevante. Existindo de
fato dano a direito transindividual, o ajuste deve ndo apenas prever a
reparacdo desse dano, se for possivel de forma integral, mas também “q...]
cumprir fielmente sua funcdo preventiva estipulando obrigacdes que, se
cumpridas, mitiguem a possibilidade de novos ilicitos e suas
conseqiiéncias” >

No ajuste firmado entre o Ministério Publico e o violador — atual ou
iminente — da norma, além de serem fixadas as obrigacbes a serem

cumpridas para a recomposicdo da legalidade, estabelecem-se, com a

necessaria precisao, as respectivas penalidades para a sua observancia. Na

%58 RODRIGUES, G. de A., op. cit., p.128.
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medida em que se dispde de normatizacdo especifica, € desnecessario que 0
compromisso seja assinado por duas testemunhas, ndo sendo aplicada a
regra geral do art. 585, inc. 11, do CPC.

Uma vez celebrado o termo de compromisso por um dos legitimados
a propositura da acdo civil publica, nada impede que outro ajuize a
respectiva agdo. Tal caso ensejou o seguinte comentario de Emerson

Garcia: ®*

Na medida em que é reconhecida a legitimidade concorrente para a
celebracdo do termo e para a propositura da acdo, bem como que a
ratio dessa atuagdo € preservar o interesse social, ndo nos parece
adequado permitir que termos circundados de ateoria ou mesmo de
ma-fé possam transmudar em disponivel aquilo que, em esséncia, é
indisponivel. Entendimento contrario, ademais, permitiria que fossem
afastadas da apreciagdo do Poder Judiciario lesGes de monta a direitos
de indiscutivel importancia ao organismo social.

A utilizacdo cada vez mais freqlente do termo de ajustamento de
conduta — mais atestada em dominio ambiental do que em matéria de
saude — por parte do Ministério Publico identifica-o como um 0rgéo
impulsor a chamada terceira onda de ampliacdo do acesso a justica. Esta
vai centrar a sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades contemporaneas. Ndo se verifica nesta etapa o
abandono das técnicas processuais das duas primeiras ondas de reformar,
mas se faz visivel um maior empenho em trata-las como apenas algumas de

uma série de possibilidades de se aprimorar o acesso & justica. > A atuacio

54 GARCIA, Emerson. Ministério Plblico: organizagdo, atribuicdes e regime juridico, ed. cit., p.298.
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importante do Ministério Publico brasileiro, sobretudo a partir de 1988, no

transcurso de tais conquistas juridico-sociais foi assim posta em relevo:

Nesta frente, pode-se sustentar, o Ministério Publico, de uma s6 vez,
tem dado impulso as trés ondas de ampliacdo do acesso a justica
referidas no classico estudo de Cappelletti e Garth. Na primeira onda,
é alargado o acesso a justica, cuidando-se de providenciar assisténcia
juridica e informacdes sobre direitos, tanto substantivos como
processuais. Por outro lado, navegando na segunda onda, sdo também
caracterizadas e processadas demandas que se referem a interesses
difusos. Por fim, alcancando a terceira onda, busca-se a solucdo dos
conflitos a partir da simplificacdo de procedimentos e da
implementagao de canais extrajudiciais. **°

A autora procura salientar o fato de que o Ministério Pablico esta
constitucionalmente incumbido de zelar pelo efetivo funcionamento dos
servigos publicos, conforme dispde o art. 129, inc. I, de nosso Texto
Fundamental, e, sob tal aspecto, a instituicdo transformou-se num espaco
publico para a solucdo de demandas e para a conversdo de problemas em
demandas. E nessa mesma perspectiva que entendemos ser este 6rgdo, na
consecucdo do compromisso de ajustamento de conduta, um indutor
poderoso de reformulacédo ou de futura implementacdo de politicas publicas
no setor da saude, podendo contribuir de maneira expressiva para a
promocdo da eficicia do SUS. A Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidaddo (PFDC), instituida pela Lei Complementar n. 75 em 1993, tem,

nesse sentido, um papel de crescente importancia a desempenhar.

%55 \Ver CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1998. p. 67-68. Importa esclarecer que a primeira onda renovatoria do processo, ocorrida nos paises ocidentais
no inicio do século passado, teve a intengdo de democratizar o acesso dos servigos juridicos para os pobres, e a
segunda onda consistiu na criacdo de mecanismos processuais capazes de defender os interesses supra-individuais.
Um dos resultados mais significativos dessa renovagdo foi o advento de novas figuras processuais, como a ac¢ao civil
publica e 0 mandado de seguranga coletivo, que vieram a permitir que se exerca a protecéo dos interesses difusos.

%6 SADEK, Maria Tereza. Cidadania e Ministério Piblico. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). Justica e cidadania no
Brasil. Sdo Paulo: Sumaré/IDESP, 2000. p. 24.
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O emprego daquele novo instituto (TAC) em matéria de saude, no
entanto, nos parece ainda bastante discreto. Dos 71 termos investigados por
Geisa de Assis Rodrigues (com vistas a elaboracdo de sua tese de
Doutorado) — celebrados no ambito do Ministério Publico Federal até
julho de 1998 — somente seis ajustes tratavam de matéria de saude. A
pesquisadora nos esclarece que trés dentre aqueles termos cuidavam da
necessidade de farmacéuticos em farméacia, dois da preméncia de
regularizacédo, em determinada unidade do SUS, de servicos de anestesia, e
um versava sobre reparacdo de danos de atividade prejudicial a salde.
Conclui, ademais, que a maioria dos ajustamentos de conduta trata de meio
ambiente, a exemplo do que foi também apurado na pesquisa coordenada
pelo Professor Dr. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, em que foi possivel
concluir que 44, 82% das acgdes civis publicas compreendiam litigios
ambientais. %’

A despeito desses resultados em termos de utilizacdo do
compromisso de ajustamento de conduta na tutela de interesses difusos e
coletivos relacionados com o direito a saude, admitimos — pelo menos a
luz de um caso recente relatado pelo procurador federal atuante no ambito
dessa mesma tutela, Dr. Rogério Nascimento — que 0 ajustamento de
conduta possa ai se revelar um mecanismo satisfatorio de protegéo. Esse foi

adotado pelo membro do MPF visando reverter, sendo ultrapassar, o quadro

57 |nformes extraidos da leitura de RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢éo civil ptblica e termo de ajustamento de
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dramatico de incidéncia de mortes de bebés num hospital publico do Rio de
Janeiro (situado na Praca XV), que tem prestado relevantes servigos a
parturientes de camadas sociais mais pobres e que ja foi, outrora, referéncia
em ginecologia e obstetricia. O Dr. Rogério conseguiu, primeiro, converter
uma acdo civil pablica que ele préprio ajuizara em termo de ajustamento de
conduta, e, para que este alcancasse a sua finalidade, contou com a
negociacdo conjunta e compromisso de varios atores institucionais
pertencentes ao Ministério Publico Estadual, ao Conselho Regional de
Medicina (CRM) do Rio de Janeiro e ao Sindicato dos Médicos do Rio de
Janeiro. Ao cabo desses esforgcos, o hospital publico em questdo saiu da
crise — sem punicdo, somente com entendimentos — e logrou-se
resguardar, dai por diante, a efetividade do direito a saide daquelas maes e
dos nascituros. %

A luz da compreensdo desse caso, que para nds se reveste de um
valor paradigmatico e surge como fonte de instigacdo a futuras pesquisas
sobre a pratica do termo de ajustamento de conduta no Ministério Publico
Federal, ficou evidenciado que essa pratica na atualidade juridica brasileira
— notadamente no ambito da tutela do direito a salde — estd ainda em
construcdo. Esta deve prosseguir tendo em vista que a celebragédo do ajuste

de conduta deve ser regida pelos principios do acesso a justica, da tutela

conduta: teoria e prética, ed. cit., p. 260-269. Ver também CARNEIRO, op. cit., p.191 e segs.
%8 A fonte principal dessas Gltimas consideracdes corresponde ao depoimento oral prestado & autora desta Tese em
fins de outubro de 2007. Trata-se de caso paradigmatico a merecer um estudo mais verticalizado, abrangendo o seu
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preventiva, da aplicacdo negociada da norma juridica, bem como pelo
principio democratico. %

Trazido com mais freqliéncia para a Orbita da protecdo dos interesses
sociais voltada para a garantia da efetividade do direito universal a saude
— sem desconsiderar 0 sucesso que vem alcangcado no campo do meio
ambiente —, o termo de ajustamento de conduta podera afirmar-se ainda
mais como um instituto de inestimavel valor para a concrecdo dos objetivos
do Estado Democratico de Direito. Esse otimismo se justifica na medida
em que foi possivel inferir neste trabalno que o TAC possibilita a
participacdo do cidaddo na esfera de atuacdo administrativa do Estado, é
capaz de favorecer o amplo acesso a justica dos chamados direitos

transindividuais — indo além da propria tutela jurisdicional — e se

histérico completo e uma andlise capaz de identificar no TAC um instrumento da maior valia para a promocéo da
eficacia do SUS.

% Faz-se indispensavel sublinhar que o principio democrético pressupde que a pratica do ajuste seja motivada,
publica e participativa, na medida em que ela representa, a seu modo, a tomada de uma decisdo eminentemente
politica, a qual tem de estar sujeita a controle social. E nesse ponto que os conselhos de salide deveriam marcar a sua
presenca, assumir de maneira enfatica o seu papel, que também se desdobra em uma entrecolaboragdo mais freqliente
e vigorosa com o Ministério Publico visando melhorar e resguardar as condi¢des de eficacia do SUS. Alids, uma
questdo que se nos apresenta é a auséncia de uma reflexdo mais aprofundada sobre a temética dos conselhos de satde
nesta tese. Afinal, o direito é fundamental e sobretudo constitucional, assim como o conselho é constitucional. N&o é
por acaso que os conselhos ndo sdo o instrumento por exceléncia de controle social do SUS. Ocorre que, mesmo
sendo instituicdo democratica, republicana e bastante representativa da sociedade como um todo, eles tém
dificuldades de desenvolver, concretamente, um papel indutor de politicas publicas, uma fungéo proativa para a satde
e, por que ndo dizer, enfrenta problemas até ideoldgicos, filoséficos e de identidade, ndo logrando cumprir seu papel
no vasto mundo da saude. Os conselhos tém-se deparado com tal dificuldade ndo somente no Brasil, onde eles estdo
implantados; os estudos revelam mais problemas do que solucBes. A reflexdo sobre esses conselhos ainda esta
comecando e é dificil defender uma proposta no sentido de maximizar a efetividade do SUS a partir desses conselhos.
A salde é uma questdo filosofica e também, ou sobretudo, ideoldgica. Como cada conselho se compde de integrantes
de instituicOes de interesse religioso, politico, de classe ou de bairro, é de esperar que neles surjam grandes impasses,
especialmente quando se trata de discutir questdes, tais como controle de natalidade, aborto, eutanasia, pesquisa de
células tronco e outras tantas que se revelam complexas para uma sociedade democratica (vide DWORKIN, Ronald.
O dominio da vida..., ed. cit., p. 120 e segs.). Por todas as razdes ja expostas, os conselhos ficam totalmente fora do
escopo desta investigacdo, merecendo converter-se em objeto de uma ampla pesquisa multidisciplinar e de uma
reflexéo especifica, nessa linda de entendimento. Nesse sentido temos como exemplo de estudo modelar o trabalho de
LABRA, Maria Eliana. Conselhos de Salde: dilemas, avangos e desafios. In: LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN,
Silvia; EDLER, Flavio Coelho; SUAREZ, Julio Manuel (Org.). Satide e democracia: histéria e perspectivas do SUS.
Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2005. p. 353-383.

210



apresenta como instrumento importante para que o Ministério Publico

possa promover a defesa dos direitos fundamentais.
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5 CONCLUSAO

Nesta etapa da reflexdo que foi possivel realizar, cabe-nos apresentar
algumas conclusdes bésicas que refletem os avancos alcancados em nossa
investigacao transversal em torno da fundamentalidade e da efetividade do
direito universal a saude no Brasil.

Sustentamos que, como é peculiar a todo direito fundamental, o
direito a saude é definido com base em sua forca formal, a saber, é
garantido mediante normas que revelam a forca juridica propria da
supremacia constitucional. O que nos parece crucial é aprofundarmos uma
avaliacdo que se situa no dominio complexo da fundamentalidade material
do direito a saude. Reconhecemos que, do ponto de vista propriamente
formal, a nossa Carta Magna exibe uma flagrante ambiguidade — insere o
direito a satde na relacdo bésica dos direitos fundamentais (art. 6°), porém
defere a sua concretizacdo a atuacdo propriamente politica e econdmica do
Estado (art. 196). Contudo, do ponto de vista material, a norma
jusfundamental em apreco se mostra indubitavel, ao contemplar a garantia
da vida e da integridade fisica e psiquica do sujeito humano, sem a qual é
impossivel pensar em dignidade humana e mesmo em exercicio pleno da

cidadania. Tal norma ndo pode, € claro, deixar de ser tomada como
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materialmente  fundamental por revelar maiores dificuldades de
concretizacéo.

Esse reconhecimento que nos levou a fortalecer o argumento a favor
de sua aplicabilidade imediata, ndo nos impede de, no aprofundamento da
compreensdo da fundamentalidade formal do direito a salde no Pais,
darmos acolhida a licdo magistral de Norberto Bobbio: os direitos
fundamentais sdo, por definicdo, direitos historicos, isto é, “nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas”. ?*°

Demonstramos que o direito universal a saude nao apenas apresenta
0 status de direito fundamental, como também deve ser aferido a luz de
toda a sua historicidade. Desde a sua positivacdo constitucional até a
tomada de posicdo, evidenciada no quadro atual, do Ministério Publico
como um de seus mais relevantes guardides, cabendo-lhe mesmo zelar pela
firme execucdo das politicas publicas concernentes a governanga do SUS,
cuja eficacia assegura a efetividade deste direito fundamental. Trata-se,
conforme adiante tornaremos a salientar, de um papel histérico que deve
ser aprimorado e ampliado.

Procuramos esclarecer que a positivagcdo constitucional do direito

universal a salde em nosso pais ndo brotou simplesmente do debate

260 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, ed. cit., p. 5.
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doutrinario (a envolver a contraposicdo entre conceitos ou concepcoes,
além das disputas inegavelmente ideoldgicas), que ndo deixamos de
considerar importante e fecunda para qualquer reforma politica ou social de
largo espectro (a exemplo da prépria reforma da saude) e a democratizacao
de nosso ordenamento juridico. Ficou evidenciado que ela resultou, antes,
de lutas travadas pelo movimento sanitarista, que redundaram na 82
Conferéncia Nacional de Saude (1986), donde se originaram as diretrizes
fundamentais contidas no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 e os
principios norteadores do SUS.

Acreditamos haver lancado luzes sobre a genealogia dessas
conquistas politico-sociais relevantes que terminaram por se traduzir na
constitucionalizacdo de um direito universal, tambem qualificavel como
individual, que ndo deve ter a sua compreensdo limitada a rubrica ou
categorizacdo de “direitos sociais”. Entendemos ser a saide — enquanto
objeto de um sistema complexo de garantias, na acepc¢do ferrajoliana —
menos um assunto dos coletivos do que um valor individual para o qual as
saidas em termos de efetivacdo do seu acesso que se defende como
igualitario podem ou ndo ser coletivas.

A questdo mais crucial, de dificil enfrentamento, é como fazer
funcionar o referido sistema de garantias. A necessidade de esclarecé-la e
encontrar caminhos mais viaveis para a producdo de respostas vigorosas

dentro de um Estado Democratico de Direito levou-nos a sustentar desde o
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comeco do nosso estudo uma posicdo que se poderia designar de
procedimentalista, entendida como respeito as garantias processuais que
sdo inerentes e irrenunciaveis nesse mesmo Estado.

Demonstramos a justeza e o vigor da norma insculpida em nossa
Constituicdo que dispde sobre o acesso igualitario a salde e nos
empenhamos por balizar alguns caminhos — em nivel de reflexdo
doutrindria — que assegurem uma hermenéutica mais consistente de tal
norma, jamais nos afastando de nossa defesa intransigente de sua
aplicabilidade imediata.

Com relacdo as prestacdes materiais decorrentes do direito a saude,
constatamos uma nitida tendéncia — na doutrina e na jurisprudéncia
nacionais — quanto a admissdo de pretensdes plenamente exigiveis em
juizo, em particular quando a prestacdo solicitada vem acrescida da
urgéncia de protecdo da vida humana. Assim sendo, é possivel admitir
haver uma presuncdo em favor do reconhecimento de posi¢es subjetivas
que possam ser tuteladas judicialmente com base exclusiva nas normas
constitucionais, sobretudo naqueles casos em que for comprovada a
urgéncia da tutela requerida.

Inferimos ndo apenas que o direito a salde — compreendido como
um direito eminentemente individual, subjetivo — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida, mas também

que 0 impasse no acesso igualitario a salde em nosso pais, diagnosticado
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nesta Tese, ndo decorre de deficiéncias imputaveis a positivacao
constitucional desse direito fundamental, mas sim de problemas intrincados
que se deve associar a governanca ineficaz do SUS — em sintese, de uma
implementacdo inefetiva de politicas pablicas. Nessa mesma linha de
entendimento, asseveramos, sem hesitacdo, que a efetividade do direito a
salide e de outros direitos prestacionais de seu porte ndo se alcanca com a
simples vigéncia da norma e, por isso mesmo, conforme preleciona Dieter
Grimm “®*, no se resolve no plano exclusivamente juridico, convertendo-
se em um problema de uma verdadeira politica dos direitos fundamentais.
Verificamos que a ma governanga do SUS se encontra na raiz do
crescimento da judicializacdo nos dominios do fornecimento, por parte do
Estado, de medicamentos especiais e da assisténcia médico-hospitalar. Por
sua vez, a eficacia dos meios judiciais mobilizados para a tutela do direito
em apreco se revelou — através da investigacdo que empreendemos —
bastante relativa, conclusdo que é possivel estender a acdo civil pablica.
Embora acreditemos haver demonstrado a eficicia relativa desses
instrumentos processuais — e mesmo daqueles que se destinam a tutela de
urgéncia em matéria de acesso a saude —, ndo depreciamos a relevancia
juridica de tais meios; sdo eles que vao garantir a ordem juridica

fundamental subjetiva em que se devem localizar as situacdes juridicas

%1 GRIMM, 1982 apud SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, eficécia e
efetividade do direito & salide na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 10, p.16, jan. 2002.
Disponivel em: www.direitopublico.com.br. Acesso em: 10 fev. 2006.
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subjetivas derivadas dos direitos (e garantias) fundamentais, a exemplo do
direito universal a saude.

Conviria aqui ressalvar que, sempre com a atencdo voltada para a
busca de vias institucionais e mecanismos capazes de garantir a efetividade
desse direito, chegamos a cogitar, no decorrer da pesquisa de base, de
propor o desenho de uma espécie de jurisdicdo administrativa, talvez mais

262 E nesse onde se

proxima do contencioso administrativo francés
decidem todas as questdes do cidaddo versus Estado, quando o cidaddo se
dirige a um tribunal legitimado para determinar que o setor publico — seja
o referente a salude — cumpra o determinado nas leis, leis essas
garantidoras de direitos fundamentais, tdo caros a Europa pos-Segunda
Guerra Mundial.

Mais adiante, apuramos uma tomada de consciéncia: falta-nos, em
nosso pais, a cultura do tribunal do cidaddo contra o Estado, falta-nos
também o Conselho de Estado, a exibir mais de 200 anos de historia, tecida
de erros e relevantes acertos, falta-nos até mesmo a experiéncia mais
diretamente vivida da Segunda Guerra Mundial, que redundou, no contexto
europeu, no horror ao autoritarismo, ao arbitrio, conduzindo a uma etapa

vigorosa de afirmacdo e consolidacdo historica dos direitos fundamentais.

E resolvemos, por fim, nos deter na atuacdo do Ministério Publico para

%62 Cumpre frisar que, diversamente do nosso pafs que adota o principio da jurisdicdo, a Franga acolheu o de
dualidade de jurisdicéo: o Estado resolve os seus litigios com os particulares em orgdos préprios nao judiciais. Por
outro lado, o direito francés em tela também se singulariza por uma dualidade de procedimentos. Cf. GOHIN,
Olivier. Contentieux administratif. 3. ed. Paris: Litec, 2000.
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promover a tutela efetiva do direito a saide como direito fundamental, e
concluimos pela valorizacdo extrema desse papel — ndo especialmente no
sentido da repressdo, mas sim na perspectiva de induzir (numa atitude
proativa) a consecucdo de politicas visando melhorar a governanca do SUS.

Consideramos estar esse 0Orgdo publico mais bem aparelhado e
institucionalmente forte para consumar essa tarefa e dispor de instrumentos
para tanto, em particular o termo de ajustamento de conduta, que tem
levado, nos exemplos ja coligidos por nés em matéria de saude e num sem-
nimero de casos atinentes ao campo ambiental, a resultados mais
concretos, revelando-se ainda bem menos moroso do que as acles civis
publicas (inclusive as que tratam mais enfaticamente de improbidade
administrativa).

Confiamos em que o Ministério Publico — em qualquer esfera de
sua atuacdo (federal, estadual, municipal) —, servindo-se desse novo
instituto, cuja eficacia, inexistindo disposicdo em contrario, é imediata,
possa contribuir para a reducdo da judicializacdo em termos de direitos
prestacionais do Estado que envolvem o acesso igualitario a saude
constitucionalmente previsto.

A investigacdo realizada sobre o direito a saude, que representa
prerrogativa juridica indisponivel garantida a generalidade das pessoas por
nossa Carta Magna, levou-nos a apreciar melhor a for¢a do processo como

um instrumento que tem de ser utilizado para que se chegue a composicao
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de situacdes concretas justas. Ndo ha mais razdo por que nos apegarmos a
uma visdo tecnicista do processo: a sociedade — sobretudo aquela que esta
sempre a zelar pelos principios norteadores de uma democracia pluralista e
cooperativa — demanda sempre por solugdes juridicamente viaveis e
realizaveis, que em realidade reflitam a pacificacdo de uma situacdo injusta,
lesiva, ou, numa palavra, conflituosa. E nessa conjuntura onde o Ministério
Publico tem um decisivo papel a cumprir na tutela dos direitos
transindividuais o processo passa a ser compreendido como o palco onde se
desenrola o espetaculo do mundo juridico, sendo, desse modo, seu

sustentaculo, a sua possibilidade de acontecimento.
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“a) No ano 2000, as agOes do Ministério Publico Federal serdo norteadas pelas
deliberagdes da 22 Reunido de Procuradores que atuam nas areas relacionadas a salde
realizada pela PFDC nos dias 13 e 14 de dezembro de 1999; b) Deliberou-se solicitar a
PFDC que inclua em sua pégina na internet a legislacdo relativa & matéria (Leis n.
8.080/90, 8.142/90 e 9.452/97), incluindo a NOB n. 01/96 do Ministério da Saude; c)
Relativamente ao controle social das verbas publicas destinadas a satde: O Ministério
Publico Federal deve zelar pelo efetivo funcionamento dos conselhos municipais e
cumprimento da legislacéo, verificando a existéncia das contas especificas para cada um
dos programas da area da salde. Quando da transferéncia dos recursos das contas
especificas para conta Unica, dependendo do caso em questdo, poderdo ser feitas
recomendacdes: aos secretarios estaduais/municipais da salde e fazenda e ao gerente
responsavel do Banco do Brasil. Relativamente ao Banco do Brasil, quanto & existéncia
das contas e respectivas movimentagdes, deve ser especificada a existéncia de norma
interna da instituicdo financeira, que estabelece especificamente a inexisténcia de sigilo
bancario dessas contas para 0 Ministério Publico por tratar-se de verbas publicas. Deve
ser explicitado também que os conselhos municipais tém o direito de conhecer a
movimentacdo das referidas contas. Na hipotese do ndo cabimento de recomendacGes
ou quando as mesmas se mostrarem inadequadas ao caso em questdo ou ineficazes,
caberd a propositura de ACPS visando a criacdo das contas especificas e publicidade da
movimentacdo das mesmas para 0s conselheiros e/ou a responsabilizacdo dos agentes
que descumpriram as normas legais. O Ministério Publico Federal em parceria com o
MPE deve zelar pelo cumprimento da legislacdo que estabelece que os Conselhos
Estaduais sdo responsaveis pela capacitacdo de integrantes dos Conselhos Municipais.

Nesse sentido esta em andamento um programa com verbas do BID para capacitacdo de
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conselheiros e membros do Ministério Publico Estaduais e Federal. O Ministério
Publico Federal deve agir em sintonia com a sociedade civil, realizando seminarios
visando a divulgacdo da importancia dos conselhos municipais na elaboragdo e
implementacdo das politicas publicas e para a consolidacdo da democracia participativa,
bem como da propria sociedade civil para estruturagdo, inclusive material dos
conselhos. O Ministério Publico Federal deve atuar no sentido de estimular que os
conselhos exercam um papel de fiscalizacdo também na destinacdo das verbas
orcamentarias genéricas para a area da satude. O Ministério Pablico Federal deve atuar
no sentido de que as verbas orcamentarias da salde sejam estabelecidas em valores
absolutos e ndo em percentuais; d) Os colegas que ja realizaram questionarios,
recomendacdes e ACPs sobre as questdes acima irdo envia-las para a PFDC, para que
sejam disponibilizadas na sinopse, bem como na pégina da PFDC, que devera ter um
site especifico (que incluird também a legislagdo como mencionado acima); e)
Terceirizagdo — quanto a contratacdo de cooperativas de médicos e outras formas de
burla ao concurso publico, é importante atuar para a efetiva implementacdo do plano de
cargos e saléarios das profissdes da area da salde previstos no artigo 4° da lei n.
8.142/90; f) Observar as diretrizes firmadas pela PFDC no tocante a terceirizacdo da
gestdo dos hospitais publicos que vem sendo indevidamente atribuida as organizacoes
sociais, inclusive sem o atendimento aos principios constitucionais do concurso publico
e da licitagdo”. Publicado no site da Procuradoria Geral da Republica,

www.pgr.mpf.gov.br .
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Portaria GM/MS n° 373/2002: editada em 27 de fevereiro de 2002, aprova,
na forma do anexo dessa portaria, a Norma Operacional da Assisténcia a
Saude — Noas-SUS 01/2002, que amplia as responsabilidades dos
municipios na Atencdo Baésica, estabelece o processo de regionalizacao
como estratégia de hierarquizacdo dos servicos de saude e de busca de
maior equidade; cria mecanismos para o fortalecimento da capacidade de
gestdo do Sistema Unico de Satde; e procede & atualizacio dos critérios de
habilitacdo de estados e municipios, cessa os efeitos da Portaria GM/MS n°
95, de 26 de janeiro de 2001.

Resolugdo CNS n° 319/2002: resolucdo do Conselho Nacional de Saude de
7 de novembro de 2002, aprova as diretrizes para criacdo, reformulacao,
estruturacdo e funcionamento dos conselhos de saide. Revoga a Resolucdo
CNS n° 33 de 23 de dezembro de 1992.

2003

PLP n° 01/2003: Projeto de Lei Complementar de 18 de fevereiro de 2003,
de autoria do deputado federal Roberto Gouveia, regulamenta o § 3° do art.
198 da Constituicao Federal.

Portaria GM/MS n° 385/2003: editada em 4 de abril de 2003, altera o

Capitulo V — Regulamentacdo Complementar, da Noas-SUS 01/2002,
aprovada por meio da Portaria/GM/MS n° 373, de 27 de fevereiro de 2002,
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no que se refere a Instrucdo Normativa — IN 01/2002, que passa a vigorar
com a redacdo constante no anexo dessa portaria.

Resolucdo CNS n° 322/2003: resolucdo do Conselho Nacional de Saude de
8 de maio de 2003, resolve aprovar as diretrizes acerca da aplicacdo da
Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000.

Decreto n° 4.726/2003: editado em 9 de junho de 2003, aprova a estrutura
regimental e o quadro demonstrativo dos cargos em comissao e das fungdes
gratificadas do Ministério da Salde, e da outras providéncias.

Lei n° 10.708/2003: legislagcdo de 31 de julho de 2003, institui o auxilio-
reabilitacdo psicossocial para pacientes acometidos de transtornos mentais
egressos de internagdes.

Portaria GM/MS n° 2.077/2003: editada em 31 de outubro de 2003, dispde
sobre a regulamentacdo da Lei n° 10.708, de 31 de julho de 2003, nos
termos de seu art. 8°.

Resolugdo CNS n° 333/2003: resolucdo do Conselho Nacional de Saude de
4 de novembro de 2003, aprova as diretrizes para criacdo, reformulacéo,
estruturacdo e funcionamento dos Conselhos de Salde. Revoga a
Resolugdo CNS n° 319 de 7 de novembro de 2002 (Diéario Oficial da Uni&o
de 4/12/2003, secéo I, p.57).

2004

Resolucdo Conselho das Cidades n°® 20/2004: resolucdo do Conselho das
Cidades/ Ministério das Cidades de 3 de setembro de 2004, recomenda ao
Ministério das Cidades que: | — faca gestdes no sentido de adiar a
tramitacdo do PLP 01/2003 e que seja reaberta a discussdao no Congresso
Nacional com os setores interessados; Il — viabilize uma discussdo conjunta
envolvendo o Comité Técnico de Saneamento Ambiental, do Conselho das
Cidades e a Cisama/MS — Comissao Intersetorial de Saneamento e Meio
Ambiente, do Conselho Nacional de Saude — para que sejam avaliados 0s
impactos da lei complementar na salde e saneamento e que as duas
comissdes possam subsidiar os relatores do PLP 01/2003, na Camara dos
Deputados e no Senado Federal.

Portaria GM/MS n° 2.023/2004: editada em 23 de setembro de 2004, define
que os municipios e o Distrito Federal sejam responsaveis pela gestdo do
sistema municipal de salde na organizacdo e na execucdo das acdes de
atencdo basica, e da outras providéncias.

253



2005

Regimento Interno do Conselho Nacional do Ministério Publico, editado
em 8 de agosto de 2005.

2006

Portaria GM/MS n° 399/2006: editada em 22 de fevereiro de 2006, divulga
0 Pacto pela Saude 2006 — Consolidacdo do SUS e aprova as diretrizes
operacionais do referido pacto.

Portaria GM/MS n° 648/2006: editada em 28 de mar¢o de 2006, aprova a
Politica Nacional de Atencdo Basica, estabelecendo a reviséo de diretrizes
e normas para a organizacao da Atencdo Basica para o Programa Saude da
Familia (PSF) e o Programa Agentes Comunitarios de Saude (Pacs).

Decreto n° 5.841/2006: editado em 13 de julho de 2006, aprova a estrutura
regimental e o quadro demonstrativo dos cargos em comissao e das fungoes
gratificadas do Ministério da Salde, e d& outras providéncias (publicado no
Diario Oficial da Unido de 14/7/2006, secéo I, p.7).
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INDICE DE ASSUNTOS
ACAO CIVIL PUBLICA, 150-154, 157
—> Legitimidade para sua propositura, 151, 152
ACAO ORDINARIA, 145-146
ACCOUNTABILITY, 126 [inclusive nota]

ACESSO IGUALITARIO A SAUDE, 93 (origem), 98,
110 - definicao, 143-144.

-Impasse, 215-216

ACESSO A JUSTICA, 110, 146

ATENCAO PRIMARIA A SAUDE (Alma-Ata), 63
CIDADANIA, 69, 141

COMISSAO NACIONAL DE REFORMA SANITARIA,
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DEFENSORIA PUBLICA, 153
DEMOCRACIA, 108, 145, 163

- Democracia deliberativa
(J. Habermas), 103

DEVER ESTATAL DE TUTELA, 163, 190-194
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DIGNIDADE HUMANA, PRINCIPIO DA, 101, 107-108,
112-113, 160

DIREITO A SAUDE
- Como um direito eminentemente individual, 25, 52, 110
- Complexidade, 102
- Constitucionalizacéo, 96-99
—>acesso universal — 97-98
- Definicéo, 90, 102, 126
- Efetividade, 12-13, 100, 213, 216

- Exigibilidade, 16-17, 120, 124
—>judicial

- Fundamentalidade, 106-107, 212
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como direito fundamental, universal, 19, 25-26, 52, 128-
129, 214-215.

- Universalizacao, 84, 97-98
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DIREITOS FUNDAMENTAIS

- Atributos, 106

- Custos, 109, 174

- Dimenséo objetiva, 106 (nota), 191
- Dimenséo subjetiva, 106 (nota)

- Fundamentalidade
(jusfundamentalidade), 15, 159

- Historicidade, 15, 213

- Protecéo [Tutela], 190-194
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DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 124-128

DIREITOS SUBJETIVOS PUBLICOS, 117
EFETIVIDADE, 123

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, 107, 181
FUNDAMENTALIDADE, 11, 14, 106, 212

GARANTISMO, 168 (nota), 194, 214
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GOVERNANCA, 11 [nota 1], 168 (nota), 186-187, 213
HERMENEUTICA CONCRETIZADORA, 107

- Norma constitucional, 117-118

IGUALDADE

- Principio da igualdade [CF], 108-109
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IGUALDADE SUBSTANTIVA, 91, 111
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
-Definicéo, 173-174

- Acdo de improbidade administrativa, 199-201
INQUERITO CIVIL PUBLICO, 163, 196
INTERESSE PUBLICO, 181

JUDICIALIZACAO, 141, 218
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JURISDICAO, 117, 119, 145, 217

- Efetividade da prestacéo jurisdicional, 145
- Jurisdicéo constitucional, 18, 141
JUSTICA DISTRIBUTIVA, 103-104

- Critica a esta nocéo, 103-105

JUSTICA SUBSTANCIAL, 111
MANDADO DE SEGURANCA, 148

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA, 156-157
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MINIMO EXISTENCIAL - 108-110 (definicéo, sintese)
- compreensdo de Ana Paula de Barcellos, 144
- compreensao de Ricardo Lobo Torres, 108

- reducdo da jusfundamentalidade dos direitos ditos sociais
ao - 192

MINISTERIO PUBLICO
- como agente de promocéo de interesse social, 172
- como garantia constitucional, 172, 188

- como instrumento da democracia *, 172
(* guardié&o do regime democratico)
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[MINISTERIO PUBLICO]

- na defesa dos direitos fundamentais, 164

- frente aos direitos difusos e coletivos, 22, 194, 218
- guardiao da constituicao, 213

-na CF, 21

MORALIDADE ADMINISTRATIVA, 179-180
MOVIMENTO SANITARIO, 59, 61

- carater suprapartidario, 71

- convergéncia democratica, 71

NORMA (S)

- Norma constitucional, 113-114

- categorias de normas constitucionais, 121
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OBRIGACAO DE PROGRESSIVIDADE,
Ver Proibicao do Retrocesso

OITAVA CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 87
- origem do SUS, 90, 93-94

- Sua importancia na defini¢do do direito universal a saude,
90

ONDAS RENOVATORIAS DO PROCESSO*, 206
[inclusive nota], 207

(*) Mauro Cappelletti
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ORDEM JURIDICA FUNDAMENTAL SUBJETIVA, 16,
216

POLITICAS PUBLICAS, 111, 158

PRINCIPIOS, 13, 101 (nota)

- como mandados de otimizacgdo [Robert Alexy], 176
- e valores, 101 (nota)

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
ver DIGNIDADE HUMANA

PROCEDIMENTALISMO, 161-162
- posicéo de Pérez Lufo, 161 (nota)

PRINCIPIO DO RESGATE, 111-112
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PROCESSO, 162-163, 218-219
- e democracia, 105, 145
- e direitos fundamentais, 218-219

- garantias do processo justo, 145 [inclusive nota]
(* direito a ordem juridica justa)

- ondas renovatorias do, 206-207
(ver esta entrada)
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PROIBICAO DO RETROCESSO, 152-153
RESERVA DO POSSIVEL, 122 [inclusive nota], 123
SAUDE

- Atencao basica, 63, 101

- Como dever estatal, 193

- Como dimensao da democracia, 64

- Conceito, 11-12

- Financiamento, 134, 138

- Governancga, 11(nota 1), 213

- Politicas de, 111, 131 e segs.

- Servicos publicos, controle dos, 126, 154
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SAUDE COLETIVA. 64, 129

SIOPS, 134, 166-167, 170

SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS), 99-100
- estrutura institucional, 130

- principios, 93-94

- promocéo de sua eficacia, 207

- protecéo do, 172
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SUDS como momento estratégico na passagem para o
SUS, 94-96

TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC),
22,161, 203-204, 206

TUTELA ANTECIPADA, 149-150
- diferenca em relacgéo a tutela cautelar, 150

TUTELA INIBITORIA, 204
TUTELA JURISDICIONAL, 117

[efetiva em matéria de salde], 145 [nota 177]
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INDICE DAS ABREVIATURAS E SIGLAS

ABRASCO = Associacdo Brasileira da Saude Coletiva
ADEP = Ac¢do Democratica Parlamentar

AIS = Ac0es Integradas de Saude

ARENA = Alianca Renovadora Nacional

CDS = Conselho de Desenvolvimento Social

CEBES = Centro Brasileiro de Estudos da Saude

CEM = Campanha Global de Erradicacdo da Malaria
CEME = Central de Medicamentos

CLATES = Centro Latino-Americano de Tecnologia Educacional
CNRH = Centro Nacional de Recursos Humanos

CNS = Conselho Nacional de Saude

CNRS = Comissao Nacional de Reforma Sanitaria

CONASP = Conselho Consultivo de Administracdo da
Previdenciaria

DMP = Departamento de Medicina Preventiva
DNERu = Departamento Nacional de Endemias Rurais
DNSP = Departamento Nacional de Saude Publica
FINEP = Financiadora de Estudos e Projetos

IAPS = Institutos de Aposentadoria e Pensdes

IBAD = Instituto Brasileiro de A¢do Democratica

Saude
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IMS = Instituto de Medicina Social

INAMPS = Instituto Nacional de Assisténcia Medica da Previdéncia Social
INERU = Instituto Nacional de Endemias Rurais

INPS = Instituto Nacional de Previdéncia Social

IPEA = Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada

IPES = Instituto de Pesquisas e Estudos Sociais

MDB = Movimento Democratico Brasileiro

MESP = Ministério da Educacéo e Salde Publica

MOC = Projeto Montes Claros

MPAS = Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social

MTIC = Ministério do Trabalho, Industria e Comércio

NUTES = Nucleo de Tecnologia Educacional para a Saude
OMS - Organizagdo Municipal de Saude

OPAS = Organizacdo Pan-Americana de Saude

PAIS = Programa de Ac¢0es Integradas de Saude

PEPE = Programa de Estudos Populacionais e Epidemiologicos
PESES = Programa de Estudos Socioecondmicos da Saude
PFDC = Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao

PIASS = Programa de Interiorizacdo das AcOes de Salde e Saneamento
PLUS = Plano de Localizacdo de Unidade de Servicos

POI = Programacédo Orcamentaria Integrada

PPREPS = Programa de Preparacéo Estrateégica de Pessoal de Saude
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SIOPS = Sistema de Informacdes sobre Orcamentos Publicos em Saude
SUDS = Sistema Unificado e Descentralizado da Saude

TAC = Termo de Ajustamento de Conduta

UDN = Uni&o Democratica Nacional

US = Unidade de Servico
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APRESENTACAO

1 AGRADECIMENTOS

Antes de mais nada, desejo agradecer aos professores aqui
presentes. Em primeiro lugar, a Professora Doutora
MARGARIDA MARIA LACOMBE CAMARGO, que
participou, com a sua competéncia e seriedade habituais, da banca
do meu exame de qualificacdo e que me fez ver, em sua disciplina
de “Hermenéutica Juridica” pertencente ao Doutorado em Direito
da Universidade Gama Filho, que esta, conforme argumenta
Hans-Georg Gadamer, se revela um exemplo para as chamadas
ciéncias do espirito. De fato, compreender é sempre também
aplicar, e quem interpreta concretiza a norma (seja ela uma regra,
seja um principio) em cada caso. A compreensao, a interpretacdo
e a aplicacdo dos modelos juridicos fazem o0 necessario
ajustamento entre a norma e a realidade social, reduzindo a
distancia entre uma e outra.

Em segundo lugar, gostaria de agradecer a presenca da

Professora Doutora FERNANDA DUARTE, que se fez
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disponivel em participar da presente Banca, afastando-se de seus
afazeres académicos certamente numerosos, sempre ocupada com
as questdes relacionadas com a teoria constitucional
contemporanea e o dominio de estudos a compreender os direitos
fundamentais e o processo. Eu ainda ndo tinha o prazer de
conhecé-la pessoalmente, mas ja apreciava 0s seus trabalhos,
inclusive o ensaio que serve de apresentacdo ao publico brasileiro
da obra de Ronald Dworkin Virtude soberana: a teoria e a pratica
da igualdade e muito me interessou, embora a sua leitura tenha
sido realizada ap0ds o deposito da tese em dezembro, reforcando a
nossa simpatia pelo individualismo ético de DWORKIN, simpatia
essa ja expressa no corpo da Tese.

O aceite do Professor Doutor Hésio Cordeiro em integrar
esta Banca ndo apenas me enche de alegria e entusiasmo, pelos
meus vinculos com 0 movimento sanitario, mas também honra a
todos nés. Professor de excepcionais qualidades, antigo reitor da
UERJ, formador de gestores da salde e sanitaristas por muitas
décadas, ele proprio académico com reflexdo essencial no campo

da reforma sanitaria, o Professor Hésio destaca-se sobretudo
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como elemento-chave para a governanga do setor da salde no
Brasil: foi, € impossivel esquecermos, aquele que implantou o
SUDS [o Sistema Unificado e Descentralizado da Saude], que
correspondeu a0 momento estratégico, especialmente criativo e
corajoso, a reunir todas as forcas e vontades politicas para efetivar
0 grande corte historico da saude no Brasil. Sem ser jurista, o
Professor Hésio foi um dos brasileiros que mais lutaram pelo
direito a saude no Pais; a sua presenca nesta banca muito nos
engrandece.

Agradecer ao Professor Doutor AURELIO WANDER
BASTOS haver aceitado a sua participacdo em minha banca de
defesa de Tese € muito pouco. Afinal, 0 nosso primeiro encontro
data de 1965 — eu, envolvida na luta politica, aluna da USP, o
Professor Aurélio, ja quase bacharel em Direito na UnB, a
participar dessa mesma luta em defesa das instituicdes
democraticas; mais adiante, em 1972, voltamos a nos encontrar na
PUC do Rio de Janeiro e empreendemos juntos — sob a
inspiracdo de mestres como Luis Alberto Warat —, a maneira de

participantes de um rito “simbodlico” (a culminar com o assassinio
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do “Pai”), uma desconstru¢ao do pensamento de Hans Kelsen. E
sempre nos reencontramos nas estradas académicas — mais
recentemente, o Professor Aurélio a se consagrar como autor de
uma instigante biografia intelectual de Kelsen, e eu a examinar as
idéias desse jurista por via dos meus estudos da perspectiva
garantista de Ferrajoli, e hoje, neste momento grave, tendo este
outro combatente pelo direito como avaliador de meu trabalho
final de Doutorado.

Ao Professor Doutor LEONARDO GRECO vai 0 meu
reconhecimento comovido por sua generosidade como orientador,
jamais limitada as indicacdes sempre precisas e fecundas de
fontes de estudo, por sua capacidade de se envolver com a
reflexdo de seus orientandos, por sua presenca marcante a nos
transmitir seguranca e entusiasmo, sobretudo nos momentos em
que levar a bom termo um projeto de Tese de Doutorado nos
parecia ser uma meta um tanto distante. Essa relacdo que se criou
entre orientador e orientanda é tdo mais proficua por se
estabelecer entre pessoas de formacédo e idéias muito diferentes

que, no entanto, através desse convivio, asseguraram a construcao
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conjunta de um trabalho atual e instigante, onde o entendimento
se deu pelo dialogo e aceitacdo mutua, de forma democratica. Ao
Professor Greco fica a minha admiracdo Unica, possivel de ser

dirigida a um mestre excepcional.

2 ORIGEM DA REFLEXAO

Minha reflexdo sobre o direito a saude data de 1974/1977,
n&o dissociada do meu envolvimento com o movimento sanitario.
Em 1977 defendi uma dissertacao sob o titulo “Eficdcia: impasse
no direito social”. Portanto, vem de longe a minha preocupacao
com o setor saude no Brasil e com a efetividade do direito a
salde.

Em seguida, pude acompanhar a transformacdo do direito
social & saude em direito fundamental, constitucionalizado. Mas é
importante frisar que nessa nossa antiga reflexao sobre a eficacia

houve mais aprofundamentamento nessa mesma direcao.
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Com José Afonso da Silva * e Antonio Gramsci (1977)
viemos; com aquele hoje estamos — no exame das garantias
normativas do direito a saude e na defesa da aplicabilidade

imediata de tais normas —, acompanhada de Norberto
Bobbio, que sustenta a inseparabilidade entre direitos humanos e
direitos fundamentais. E ndo deixamos todo o tempo de dialogar
com Hans Kelsen: o seu elogiavel realismo também se manifesta
no modo como sustenta a exigéncia de CONCRETUDE DA
NORMA, e, por extensdo, das normas que envolvem direitos
fundamentais.

Na Tese que foi possivel elaborar — também preocupada
em esclarecer a fundamentalidade substancial do direito a salde
— se procurou desvelar as conexdes entre 0 movimento sanitario
e 0 processo de constitucionalizacdo do direito a satude enquanto

direito universal e do proprio SUS.

* Do ponto de vista de José Afonso da Silva, inexiste norma constitucional desprovida de eficacia.
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3 PERSPECTIVA HISTORICISTA ADOTADA: NORBERTO

BOBBIO

Essa foi a grande lente através da qual me foi possivel
realizar a leitura de
—> Jusfildsofos
Alemées (R. Alexy),

Norte-americanos (J. Rawls e Ronald Dworkin)

—> de constitucionalistas
(Pérez Lufio, Holmes e Sustein, Luis Roberto Barroso, Canotilho

e outros)

—> de outros tedricos, em especial Luigi Ferrajoli.

A compreensdo do acesso igualitario a saude, entre nos,
como um direito fundamental, portanto, como um direito humano
garantido pelo ordenamento juridico em sua normativa

constitucional e que deve gozar de uma tutela reforcada, bem
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como do impasse que ele experimenta na atualidade historico-
social brasileira e dos desafios que € preciso enfrentar em nivel de
suas garantias processuais e iInstitucionais a envolverem o
Ministério Publico, todo esse entendimento foi iluminado por tal
perspectiva historicista, haurida em Bobbio. Para ele os direitos
fundamentais — entre 0s quais inserimos o direito a salde — séo
direitos historicos, isto €, nascidos em certas circunstancias
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas.

Os autores nos quais nos apoiamos para a elaboracao deste
trabalho sdo juristas e sdo sanitaristas. Sanitaristas que fazem leis
e juristas preocupados com os direitos fundamentais — em
especial, com o direito a saude. Alguma literatura de maior peso
tedrico ja é comum a todos eles — John Rawls, Ronald Dworkin,
Amartya Sen, Holmes e Sustein, Robert Alexy, Michael Walzer.
Dialogamos também, com todo o interesse e muito respeito, com

autores que tém, além de uma base académica muito sélida, uma
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praxis profundamente transformadora no setor da salde, tais
como Sergio Arouca, Hésio Cordeiro e Victor de Currea-Lugo.
Neste momento quero aproveitar a oportunidade para
agradecer as Professoras Doutoras Maria Eliana Labra e Jeni
Vaitsman pela inestimavel troca de idéias e indicacdes de leitura,

incluindo os seus proprios estudos.

4 UMA ANA EM OMBRO DE GIGANTE

BOBBIO IMPOS-SE COMO FOCO ILUMINADOR DA
REFLEXAO. TRATA-SE DE UMA REFLEXAO EM 3

TEMPOS:

1°) movimento sanitario —> constitucionalizacdo do direito a

saude como direito universal.

2°) enfoque das GARANTIAS (frente a tomada de consciéncia do
impasse produzido em nivel de acesso igualitario a saude)

—> garantias normativas
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—> garantias jurisdicionais ou processuais

—> garantias institucionais [Defensorias Publicas e MP]

3% papel do MP como indutor da implementacéo e reformulagéo

de politicas pablicas que tém a ver com a governanca do SUS.

Em uma de suas palestras proferidas nos anos oitenta na
UNB, Bobbio confessou: “sou um ando; se consegui ver mais
longe foi porque subi em ombros de gigantes” e esclareceu ser
essa uma observacdo do grande Isaac Newton. Neste momento,
faco minhas as palavras do mestre italiano, com a ressalva de que
ele foi o gigante em que me apoiei e que me possibilitou
concretizar a reflexdo condensada na Tese.

Foi sempre pensando em Bobbio que se buscou demonstrar,
no capitulo seguinte a Introducdo da Tese, 0 peso que a questdo
democratica assumiu no movimento sanitario, que redundou na
criacdo das normas constitucionais que versam sobre o direito a
saude e na esperada reforma da saude. Foi toda uma

CONVERGENCIA DEMOCRATICA que veio a animar 0S
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debates da 82 Conferéncia Nacional de Saude a determinar o rumo
desse processo de constitucionalizacéo.

Nos anos setenta, a compreensdo — inclusive a minha —
era de que o direito a saude seria um direito do tipo social (tanto
assim que o titulo de minha dissertacao de mestrado era “Eficacia:
impasse no direito social”’, demonstrando ja entdo a minha
preocupacdo com a efetividade da norma, em especial da do
direito a saude). Ao longo dos 30 anos que se sucederam a defesa
daquele trabalho e, sobretudo, dos dltimos quatro anos,
consolidou-se em mim a convic¢do — formada atraves da leitura
de tedricos mais contemporaneos e apoiada muito especialmente
na observacdo do processo historico de consolidacdo da reforma
sanitaria — de que essa norma, enunciada no art. 196 da CF, tem
carater fundamental, individual e universal, tendo sua ligacdo com
0 direito a vida claramente marcada. Por isso mesmo, confiamos
em que nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao
principio maior estabelecido no mesmo art. 196 de nossa Carta

Magna: “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado.”
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No terceiro capitulo da TESE fui guiada por uma questao ou
inquietacdo de fundo bobbista: por que e como proteger o0s
direitos fundamentais ? Trata-se de examinar o grau de eficacia de
todo um conjunto de GARANTIAS concernentes ao direito a
saude enquanto direito fundamental:

(1) garantias normativas — no caso, a nhormativa
constitucional (cabendo aqui relembrar a licdo de Ferrajoli,
segundo a qual sdo fundamentais aqueles direitos subjetivos que
as normas de um determinado ordenamento juridico atribuem
UNIVERSALMENTE a todos enquanto pessoas, cidaddos e/ou
pessoas capazes de agir; o que se tém aqui em vista sdo TODOS
aqueles sujeitos que, como pessoas, cidaddos, ou capazes de agir,
sejam titulares desses direitos); *

(2) garantias jurisdicionais (a saber, garantias de carater

processual) — no caso, 0s instrumentos, cuja eficacia relativa foi

* A complexidade de tal direito foi amplamente reconhecida nesta passagem que versa sobre o Direito dos Direitos
humanos: “[Ele] ndo rege as relagdes entre iguais; opera precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas
relagdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de protecdo. N&o busca obter um equilibrio
abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades. Nao se nutre das barganhas e da
reciprocidade, mas se inspira nas consideracdes de ordre public em defesa de interesses superiores, da realizagdo de
justica. E o direito de protecdo dos mais fracos e vulneraveis, cujos avancos em sua evolucéo historica se tém devido
em grande parte a mobilizagdo da sociedade civil contra todos os tipos de dominagio, exclusio e repressio”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996.
p.21-22. Essa complexidade foi também enfatizada por RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da saude: de
acordo com a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. Ver sobretudo p.23-30. ( nota 106, p. 102, da
tese depositada)
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identificada em nossa analise, e que correspondem a acao
ordinaria, mandado de seguranca, acdo civil publica e medida
cautelar inominada;

(3) garantias institucionais — no caso, as Defensorias
Publicas e o Ministério Publico.

No quarto capitulo da TESE, em que foi possivel trazer a
cena um personagem bastante esquecido ou depreciado na
literatura (ainda escassa) produzida sobre o direito a sadde no
Pais, enfatizamos a importancia da atuacdo desse 6rgao e, em
particular, do uso do termo de ajustamento de conduta, que
entendemos dever ser mais expressivamente ampliado no que diz
respeito a tutela do direito universal a salde. Também
procuramos demonstrar, através de um breve estudo de caso (p.
163-172), que o Ministério Publico pode atuar de forma ndo
repressiva e ndo persecutéria. Sustentamos a idéia — talvez
irrealista ou utopica para muitos, sobretudo para aqueles que se
mostram céticos em relacdo ao SUS — de que o Ministério
Publico pode ser um legitimo indutor da implementacdo e

reformulacdo de politicas publicas que tém a ver com a
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governanca do SUS; e, a nosso ver, da eficacia desse sistema,
uma das conquistas mais importantes da democracia brasileira,
depende a efetividade do direito a saude enquanto direito

fundamental.
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5 PROCESSO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Aprendemos muito com o Professor Leonardo Greco sobre a
efetividade do processo em funcdo dos direitos fundamentais
tutelados (e, em particular, do direito a saude), alcangando uma
visdo mais realista da necessidade de se priorizar a finalidade do
processo que reside em produzir resultados concretos no ambito
do direito material. Com efeito, O OBJETIVO DO PROCESSO
ESTA PARA ALEM DO DESENROLAR DOS
PROCEDIMENTOQOS, inclusive daqueles procedimentos que
possibilitam realizar a composicdo extrajudicial acerca de uma
ilegalidade existente no ambito da gestdo e da atencdo basica a

saude, a exemplo do TAC.

* Sobre esse topico vale transcrever a seguinte assertiva: “Parece que o objetivo principal da atividade
jurisdicional € o juridico, enquanto o social e o politico constituem escopos do préprio Estado, que busca
alcancé-los através de suas atividades. Pode-se afirmar que o escopo juridico absorve o social e o politico.
Dai as decisBes proferidas em conformidade com as regras de direito material serem aptas a pacificar e
afirmar a autonomia do Estado, salvo nos casos excepcionais em que o préprio ordenamento substancial
ndo correspondia a realidade social do seu tempo”. Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e
processo: influéncia do direito material sobre o processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.50-51 (nota 197,
p. 163, da tese depositada).
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6 PREOCUPACAO COM A LINGUAGEM

Foi muito forte nossa preocupacdo com a clareza da
linguagem, do estilo argumentativo adotado; houve um esforgo no
sentido de que o trabalho, que resultou de uma reflexdo
interdisciplinar, pudesse ser lido por pessoas das mais diferentes
areas de conhecimento, especialmente juristas e sanitaristas.
Existe uma area comum de reflexdo académica para esses dois

grupos. A eles é que este trabalho é dirigido.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Procuramos demonstrar que o Ministério Publico tem um
decisivo papel a cumprir — a ser com certeza fortalecido e
ampliado — na tutela dos direitos fundamentais, e nesse cenario
entendemos o PROCESSO como o préprio palco onde se
desenrola o espetdculo do mundo juridico — sendo o

PROCESSO JUSTO a sua possibilidade de acontecimento.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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