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RESUMO

O direito a salde recebeu — pela primeira vez — tratamento constitucio-
nal no Brasil em 1988, fruto de grande participacéo popular. Neste estudo, se
busca compreender a extensdo dessa afirmacéo e verificar sua implementa-
¢ao normativa e jurisprudencial. A partir do estudo da evolugao dos conceitos
de saude e de direito, concluiu-se que o direito a saude deve implicar a
constante participacado popular para que possa ser delimitado. Verificou-se,
também, que o arcaboug¢o normativo vem sendo construido em conformidade
com as exigéncias constitucionais. Quanto a construgéo jurisprudencial, se
percebeu que ela vem acontecendo de forma errdtica e que os tribunais supe-
riores raramente enfrentam a discussdo da politica de saude desenhada na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Concluiu-se que a
afirmacéo constitucional tem demonstrado vigor, haja vista o grande desen-
volvimento normativo conforme a compreensao contemporanea; e que o con-
trole judicial da realizagcdo da politica sanitaria é ainda incipiente.
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ABSTRACT

The right to health has received — for the first time — constitutional

treatment in Brazil in 1988, as a result of great popular participation. This
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study seeks to understand the scope of this statement and to verify its
legal and jurisprudential implementation. From the study of the evolution of
health and law concepts it concludes that the right to health must involve
popular participation in order to be delineated. It also verifies that the regulatory
framework is being built in accordance with the constitutional requirements.
However, this work realizes that the judicial construction has been happe-
ning erratically and that the higher courts rarely face the discussion of the
health policy designed in the Brazilian Constitution of 1988. The conclusion
is that the statement of the right to health has demonstrated constitutional
force, seeing the major legislative development in total coherence to its con-
temporary understanding and that the judicial control of the implementation
of health policy is still nascent.
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Popular Participation; Public Policies Constitucional Control; Right to
Health.

1. O direito a saude nao foi tema das constituicdes brasileiras anterio-
res a 1988, a nao ser acidentalmente. Com efeito, em toda a histéria consti-
tucional apenas o texto da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934, sugere sua possibilidade ao
conferir competéncia concorrente a Unido e aos estados para cuidar da
saude (art. 10, Il). Ele assinalava, especialmente, as trés esferas de governo
a incumbéncia de “adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a
restringir a mortalidade e a morbidade infantis; e de higiene social que impe-
¢am a propagacao das doencas transmissiveis”; e de “cuidar da higiene
mental e incentivar a luta contra 0os venenos sociais” (art. 138, fe g). Essa
mesma Constituicdo, de efémera duragao, tratando da ordem econémica e
social incluia entre os preceitos a serem observados pela legislagcéo traba-
Ihista a assisténcia médica e sanitaria (art. 121, h). Os demais textos consti-
tucionais se limitaram a atribuir competéncia a Unido para planejar sistemas
nacionais de saude, conferindo-lhe a exclusividade da legislacdo sobre nor-
mas gerais de protecao e defesa da saude e mantiveram a necessidade de
obediéncia ao principio que garantia aos trabalhadores assisténcia médica
e sanitaria.

A introduc@o da saude no rol dos direitos sociais no Brasil foi, sobretudo,
resultado da forca dos movimentos populares no momento da redemocrati-
zagdo politica, no final dos anos oitenta do século vinte. Nesse rico periodo
da histéria politica brasileira, houve o fendmeno, até entdo inédito, da ex-
pressiva participacado popular na definicdo dos grandes objetivos constitucio-

(1) Foi oficialmente substituida pelo texto de 1937.
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nais®. Assim, especialmente os profissionais de salde que haviam feito a
opgéao de ingressar no servigo publico para atender as pessoas mais desfavo-
recidas, em um grande congresso cientifico de salude publica®, comecaram a
fixar as bases de uma nova politica de saude. Essa nova politica ja havia sido
mencionada no painel Saude na Constituicdo, durante a VIII Conferéncia Na-
cional de Saude®™, e deu origem a uma proposta de emenda popular apresen-
tada a Assembléia Constituinte. Também o setor privado com interesse na
area da saude participou ativamente dos debates na Assembléia Constituinte,
que terminou por definir a estrutura constitucional da politica de saude publica
no pais®. E importante notar que o texto da secdo da salde® aprovado é —
com pequenas modificagcdbes — aquele elaborado pelos sanitaristas e apre-
sentado igualmente como emenda popular a Constituicao.

A simples afirmacéo da saude como um dos direitos sociais constantes
do art. 6° da Carta de 1988 poderia, entretanto, guardar o carater de norma
de eficacia contida, experiéncia tradicional do direito constitucional brasi-
leiro, como parece continua tendo a afirmacgéo do direito ao lazer, contida no
mesmo art. 6°2. O forte envolvimento popular e, particularmente, a proposta
técnica de um sistema de saude elaborada pelos sanitaristas, pode explicar
porque, contrariando a tradicdo, desde a promulgacao da Constituicdo, o
direito a saude vem sendo eficaz. Com efeito, diferentemente dos demais
direitos sociais ali afirmados, apenas o direito a saude tem sua garantia
claramente vinculada as politicas sociais e econémicas, as diretrizes do sis-
tema expressamente formuladas, envolvendo a participagdo da comunida-
de, e suas atribuicbes enumeradas no proprio texto constitucional (CF, arts.
196, 198 e 200).

2. Sendo, portanto, uma inovagéo constitucional, deve-se procurar com-
preender o significado da afirmacédo do direito a saude realizada em 1988.
Para isso, é preciso desvendar os varios sentidos da palavra saude®, que

(2) Foram recolhidas cerca de 12 milhdes de assinaturas pelo Movimento Pré-Participagdo Popular
na Constituinte, nas 122 propostas apresentadas (Cf. WHITACKER, F. et al. Cidaddo constituinte:
a saga das emendas populares. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989. p. 38).

(3) Trata-se do | Congresso Brasileiro de Saude Coletiva, realizado na cidade do Rio de Janeiro, em
setembro de 1986, pela Associacéo Brasileira de Pés-Graduacdo em Saude Coletiva (ABRASCO).
(4) Realizada em Brasilia, em abril de 1986, por convocagao do entdo Presidente da Republica, José
Sarney.

(5) Um amplo relatério desse periodo histérico pode ser encontrado em: RODRIGUES NETO, E. A via do
parlamento In: FLEURY, S. (Orgs.) Satide e democracia: a luta do CEBES. Sao Paulo: Lemos, 1997. p. 63-91.
(6) Secao Il, do capitulo da seguridade social, do Titulo VIIl — Da ordem social.

(7) Dizia o professor José Afonso da Silva na primeira edicdo de Aplicabilidade das normas consti-
tucionais que as normas programaticas, por terem sua eficacia contida, ndo caracterizariam um
auténtico direito atual. Entretanto, na terceira edicdo desse classico estudo, esclarece o referido
professor que “o fato de (as normas programaticas) dependerem de providéncias institucionais nao
quer dizer que ndo tenham eficacia. Ao contrario, sua imperatividade direta é reconhecida como
imposicao constitucional aos 6rgaos publicos” (Cf. SILVA, J. A. Aplicabilidade das normas consti-
tucionais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 155).

(8) Ver DALLARI, S. G. O direito a saude. Revista de Satide Publica, Sdo Paulo, v. 22, n. 1, p. 57-63, 1988.
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envolve tanto a percepgcédo de sua dependéncia das condi¢cdes de vida e
organizagao social como a nog¢éo de auséncia de doencas. Tal amplitude foi
aceita pela sociedade que sobreviveu a Segunda Grande Guerra do século
vinte e ficou clara na criagdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que,
no predmbulo de sua Constituicao (1946), assim conceitua: “Saude é o esta-
do de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doencga”. A saude depende, entdo, a0 mesmo tempo, de caracteristicas indi-
viduais, fisicas e psicoldgicas, mas, também, do ambiente social e econdmi-
co, tanto daquele mais proximo das pessoas, quanto daquele que condicio-
na a vida dos Estados.

Ninguém pode, portanto, ser individualmente responsavel por sua saude.
Com efeito, o aparecimento de doencas pode estar ligado mais diretamente
a caracteristicas e fatores individuais, embora nao deixe de apresentar tra-
¢os que o liguem a organizacéo social ou politica. A maior forca dos fatores
e caracteristicas ambientais, econémicas e sociopoliticas fica evidente nas
doencgas transmissiveis, onde existe uma ameaca a saude de toda a popula-
¢ao e as pessoas individualmente pouco podem fazer para se protegerem,
pois ainda que suas condi¢bes fisicas e psicolégicas possam tornar mais
facil ou dificultar seu adoecimento é facil perceber a predominancia da orga-
nizacédo social, nacional e global, produzindo doencas. Na realidade, existe
um continuum na nogao de saude, que tem em um de seus polos as caracte-
risticas mais préximas do individuo e, no outro, aquelas mais diretamente
dependentes da organizagao sociopolitica e econémica dos Estados.

O caso dos medicamentos pode ser um bom exemplo da forca de
variaveis ligadas a organizacdo da sociedade internacional condicionando
diretamente o estado de saude das pessoas. De fato, os medicamentos além
de serem, muitas vezes, uma invengao sdo também um insumo terapéutico de
primeira necessidade para o cuidado da saude da populagdo. A concessao
de uma patente farmacéutica suscita, portanto, preocupagdes quanto ao
abuso do direito de seus titulares e suas implicacdes para o resguardo da
saude publica e do acesso a medicamentos por parte da populagéo. O acor-
do TRIPS® prevé o direito dos Estados signatarios de instituirem, no ambito
de seus ordenamentos juridicos, leis e regulamentos préprios que objetivem
a protecédo da saude e nutricao publicas (art. 82, inciso I), tanto quanto leis e
regulamentos que visem evitar o abuso dos direitos de propriedade intelec-
tual por parte de seus titulares, ou para evitar praticas que restrinjam o co-
mércio ou que afetem de forma adversa a transferéncia internacional de
tecnologia (art. 82, inciso Il). A implicagéo disso no estado de saude das
pessoas € evidente, pois 0 acesso ao medicamento sera inviabilizado para
quem viva num Estado que nao possui o desenvolvimento socioeconémico
suficiente para lhe permitir o desenvolvimento de determinado medicamento,

(9) Em portugués, Acordo ADIP — Acordo da OMC sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio, de 1994, gerado no ambito da OMC.
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ou cuja opgéao politica ndo faca valer as excecdes previstas na ordem inter-
nacional sobre a protecdo dos inventos.

Verificada a amplitude conceitual da saude, fica ébvio que s6 é possivel
precisar o que esta implicado na definicdo do estado de saude de pessoas
concretas, situadas, que vivam ou trabalhem em determinada comunidade.
Apenas essas pessoas tém legitimidade para decidir o ponto de equilibrio
entre, por exemplo, a protecdo contra as infecgdes respiratorias e a limitagdo
da circulacdo de veiculos. Assim como, € apenas a comunidade local que
pode legitimamente decidir que seja gasta parte significativa do orgcamento
nacional para oferecer transporte e tratamento para doentes que nao encon-
trem possibilidade terapéutica naquele local. Deve-se concluir, entdo, que é do
proprio conceito contemporaneo de saude que decorre a exigéncia de sua
definicdo em nivel local, com a necessaria participacdo da comunidade en-
volvida.

Pode-se afirmar que a nogéo de direito sofreu, de certo modo, evolu-
céo semelhante a da saude, pois ja a partir do século dezenove, com a
implementacdo do Estado do Bem-Estar Social, instaurou-se um direito es-
sencialmente diferente daquele advogado pelos burgueses revolucionarios:
um direito publico mais amplo, porém menos coator (direito dos servigos
publicos); misturando o publico e o privado; desigual (desprezando a
igualdade formal em nome da igualdade material); comportando direitos
subjetivos ao recebimento de prestacoes; e cuja eficacia deve ser avaliada
(institucionaliza-se a avaliacdo da administracdo publica, que permite sua
fiscalizacdo pelos parlamentos). Com a generalizagdo do intervencionismo
do Estado, que se serviu do direito para orientar outros sistemas sociais
(economia, educacgao, cultura etc.) a conformidade com o interesse geral e
nao as exigéncias do mercado, prevaleceu a idéia de regulamentar as politi-
cas privadas, assinalando-lhes uma finalidade (época aurea do planejamen-
to). O direito passou a ser, entdo, bastante detalhado (portarias e circulares
destinadas ao publico externo) e dirigido pela administracao publica (as
agéncias independentes, nos Estados Unidos, reunem o poder legislativo e
0 executivo). Uma vez que ele se caracteriza como um direito de principios
diretores, exigindo que seus aplicadores realizem uma escolha entre os
diversos interesses presentes no caso concreto, se pode afirmar que o pla-
nejamento introduziu no direito uma légica diametralmente oposta aquela
que caracterizava o direito moderno.

Com a generalizagdo dos mecanismos de democracia direta, exigindo
grande dose de concertacdo, passa-se a incluir os destinatarios na formacgao
e na aplicacdo das regras. O direito nesse periodo apresenta as seguintes
caracteristicas: pouca transparéncia (a negociagcdo ndo se submete a publi-
cidade do direito do Estado e seleciona as pessoas ou grupos que dela
participam); marcada setorializacao (regulamenta parcelas que interessam
a determinados grupos em prejuizo do interesse de toda a sociedade); muita
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seletividade e desigualdade (privilegia os grupos sociais organizados e os
que tém interesses de curto prazo); necessidade de uma disciplina para a
elaboragéo e interpretagcdo das normas (processos complexos de formagao
das normas: informacéo, audiéncias e consultas publicas, além da complexi-
dade cientifica dos temas a serem legislados ou julgados)('. E a esse tipo de
Estado que assenta bem o rétulo de regulador, pois ele deve “definir as
regras do jogo e harmonizar os comportamentos dos agentes econémicos e
sociais”, empregando, sobretudo, a persuasdo e a informacéo, que orien-
tam a auto-organizacédo da sociedade.

E possivel concluir, portanto, que tanto a nocao de direito como a de
saude no Estado contemporaneo implicam a mais ampla compreensao do
ambiente em que serd realizado o direito & satde. E preciso que o legislador,
o administrador e o juiz possam orientar-se em meio a tantas variaveis sociais,
econdmicas e culturais que participam da definicédo do estado de saude das
pessoas. Sao normas juridicas que deverao revelar o sentido exato de saude
albergado por determinada comunidade. Aplicar o direito a saude no século
vinte e um exige que se verifique em cada momento da deliberacéo e da
execucgao da politica sanitaria a obediéncia a Constituicdo, tanto preser-
vando o valor saude nela conceituado quanto buscando ouvir o povo para
definir as acbes que concretamente garantirdo a saude naquela situacao
especifica. Em suma, na sociedade contemporanea o direito a saude exige
tanto a participacao do Parlamento, legitimo representante dos interesses
envolvidos tanto no processo de produzir e consumir quanto de controlar os
riscos sanitarios, como a participacao dos cidaddos na elaboragdo e na
implementacdo das normas e agdes destinadas a promocgéo, a protecao e a
recuperacao da saude.

3.1. Essa pequena digressdo dogmatica era necessaria para que se
possa compreender a complexidade da construcao normativa desencadea-
da no Brasil apds a afirmacgéo constitucional da saude como um direito de
todos e um dever do Estado. Partindo, entdo, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil promulgada em 1988 verifica-se que “cuidar da saude”
¢ tarefa que deve incumbir a todas as esferas de poder politico da federacao.
Ela foi enumerada entre as competéncias comuns a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios (art. 23, Il). Foi prevista, também, a compe-
téncia legislativa concorrente sobre a protecéo e defesa da saude, limitando-
se a Unido, nesse caso, ao estabelecimento de normas gerais, cabendo aos
Estados e aos Municipios suplementa-las (art. 24, XII c/c. art. 30, Il). Deixan-
do de lado a melhor técnica legislativa, afirmaram-se as atividades destina-
das ao “atendimento a saude da populagdo” a competéncia do Municipio
para “prestar, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, ...

(10) Os tracos do direito em cada uma das fases apresentadas baseia-se, em grande parte na obra
de MORAND, C.-A. Le droit néo-moderne des politiques publiques. Paris: LGDJ 1999.
(11) Cf. CHEVALLIER, J. Institutions publiques. Paris: LGDJ, 1996. p. 158.
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(esses) ... servigos” (art. 30, VII). Enfim, a Constituicdo federal vigente nao
isentou qualquer esfera de poder politico da obrigacdo de proteger, de-
fender e cuidar da saude. Assim, a saude — “dever do Estado” (art. 196)
— é responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Tratando especificamente da saude, como parte da seguridade social
(art. 194), a Constituicdo abragou a concepgéo atual de saude, que nédo se
limita & auséncia de doencas e outros agravos, exigindo a realizagdo de
politicas publicas que tenham como finalidade “a reducao do risco de doen-
ca e de outros agravos” e o “acesso universal igualitario as acbes para sua
promocao, protecdo e recuperacao” (art. 196). Ela organizou, também, o
sistema publico de saude, exigindo que todas as acdes e os servigcos de
saude integrem uma rede que tenha apenas uma dire¢do em cada esfera de
governo. A Constituicdo requer, igualmente, que essa rede, prestando um
atendimento integral as necessidades de saude, seja organizada conside-
rando os diferentes niveis de complexidade das acdes e dos servicos de
saude, hierarquicamente. E, sobretudo, em coeréncia com os requisitos
do Estado Democratico de Direito, dispds que todas as agdes e servigos de
saude se realizem com a efetiva participacdo da comunidade (art. 198).

O sistema publico da satde — Sistema Unico de Satde (SUS) —
deve ser financiado pelo orcamento da seguridade social, e das respectivas
esferas de governo (art. 198, § 19). Considerando, entretanto, que transfor-
mar a saude em direito universal requer um dispéndio orcamentario expres-
sivo, houve intensa pressao popular para que fossem vinculadas determina-
das receitas ao financiamento do SUS. Assim, em setembro de 2000, foi
aprovada uma Emenda Constitucional definindo recursos minimos a serem
aplicados em acdes e servicos publicos de saude. Eles devem ser calcula-
dos com base em percentuais do produto da arrecadagéo de alguns impos-
tos, para as esferas estadual e municipal, e na forma definida em lei comple-
mentar, para a Uniao (art. 198, § 2°). Ainda hoje, nao foi aprovada a referida
lei complementar, tendo-se decidido, por acordo politico tacito, manter os
percentuais de 12% para os Estados e 15% para os Municipios e que a
Unido destine anualmente 10% das receitas correntes brutas dos orcamentos
Fiscal e da Seguridade Social, constantes do Ato das Disposi¢cdes Constitu-
cionais Transitdrias, que se esgotou no exercicio de 2004. Esses valores
figuraram no Projeto de Lei Complementar n. 01/03 aprovado na Céamara
Federal, que apds tramitacdo no Senado, voltou a Camara em 2008.

Reconhecendo que todas as acgdes e servicos de saude, sejam eles
prestados pelo Poder Publico ou pela iniciativa privada, possuem “relevancia
publica”(?, os constituintes de 1988 quiseram deixar claro que as pessoas

(12) Ver o documento elaborado por expressivas figuras do meio juridico externando seu entendi-
mento da expressdo em DALLARI, S. G, et al. O conceito constitucional de relevancia publica.
Brasilia: Organizagdo Panamericana de Saude, 1992 (Série direito e saude, n. 1).
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fisicas e as juridicas de direito privado tém liberdade para atuar na area da
saude. De fato, o relacionamento com o setor privado da economia nacional
que atua na area da saude foi, realmente, o ponto mais polémico da organi-
zacgao constitucional do sistema sanitario da Republica. Uma prova contun-
dente dessa disputa é a redacao dos arts. 197 e 199 da Constituicdo Federal.
A melhor técnica legislativa ndo deixa duvida sobre a dispensabilidade do
segundo desses artigos quando o primeiro afirma que “... a execucgéo ... (das
acoes e servigos de saude) ... deve ser feita diretamente (pelo Poder Publico)
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.”. Ora, aqui esta declarada a liberdade de atuacao da iniciativa priva-
da na execugao das atividades sanitarias. Nenhuma outra razdo, a nao ser o
desejo de reafirmar tal liberdade, pode justificar a redagéo do caput do art. 199:
“A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.” Apenas a existéncia de um
ambiente de conflito pode explicar o reforco da liberdade imediatamente
antes de submeter os prestadores privados de servicos de saude a um con-
trato de direito publico ou convénio, quando desejarem participar do “siste-
ma unico de saude” e de vedar a destinacdo de recursos publicos para
auxilios e subvencbes as instituicdes privadas com fins lucrativos (art. 199,

§§ 12 29).

Ao tratar da saude, a Constituicdo da Republica decidiu, também, que
regular “as condicbes e os requisitos que facilitem a remocao de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e trata-
mento, bem como a coleta, processamento e transfusédo de sangue e seus
derivados” se inclui no tema protecdo, defesa e cuidado da saude, sendo,
portanto, da competéncia de todas as esferas de governo. Ela determinou,
igualmente, o respeito pela dignidade da pessoa humana, vedando expres-
samente todo o tipo de comercializacdo do sangue humano e de seus deri-
vados e de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplantes
(art. 199, § 49).

Reconhecendo a “relevancia publica” das agbes e servicos de saude,
a Constituicdo estabeleceu a competéncia do Poder Publico para regula-
menté-los, fiscaliza-los e controla-los (art. 197), enumerando, exemplificati-
vamente, algumas das atribuicdes do Sistema Unico de Satde no art. 200. A
garantia do direito a saude do povo dos Estados-membros e dos Municipios
supde, também, a formalizacdo dos sistemas sanitarios estadual e municipal.
As diretrizes desses sistemas, em obediéncia ao preceito nacional (art. 198),
0 obrigam a, no gozo do poder politico implicito & descentralizagao, realizar o
atendimento integral da saude, priorizando as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigcos assistenciais, e a contar com a participacao da comuni-
dade em sua organizagdo. Os sistemas sanitarios subnacionais devem, do
mesmo modo, ser financiados com recursos do orcamento da segurida-
de social, da Unido, do Estado e dos Municipios, além de outras fontes
(art. 198).
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A enumeracao constitucional de competéncias implica a responsabili-
dade de realizar essas tarefas. S4o encargos que 0s governos estao obriga-
dos a assumir, seja qual for a atividade necessaria para sua efetivacdo. A
declaragcdo da descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de go-
verno, contida na Constituicdo da Republica, reserva poder politico para os
Municipios em matéria de saude®. Nenhuma ordem constitucional estadual
pode, portanto, negar essa afirmacao, o que implica a indispensavel compa-
tibilizacdo do mandamento federal e o disposto pelos Estados. Nao se pode,
por outro lado, supor que a falta de referéncia expressa a capacidade norma-
tiva estadual em matéria de saude possa significar a sua inexisténcia. A
organizacao federativa e a inequivoca redacgao dos artigos que disciplinam o
assunto para toda a Republica, ndo permitem qualquer conclusao diferente.

Promulgada a Constituicdo Federal, abriu-se o periodo de elaboracéo
das Cartas estaduais, que coincidiu com o da discussdo dos Anteprojetos da
Lei Organica da Saude. Um réapido exame dos textos constitucionais dos
Estados-membros('® revela que os constituintes estaduais decidiram definir
pormenorizadamente o relacionamento do Estado com o setor privado da
economia. De fato, as situa¢des regradas em minucias revelam as dificulda-
des do cotidiano dos administradores sanitarios, que conseguiram conven-
cer seus constituintes da importancia da disciplina constitucional da matéria.
Um bom exemplo dessa afirmacgéo é a Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro, que ao reescrever as normas nacionais sobre a participagdo das
instituicoes privadas no sistema de saude (art. 291), submete a decisdo so-
bre a contratagéo de servigos privados a prévia “audiéncia dos conselhos
municipais de saude, quando de abrangéncia municipal, e do conselho es-
tadual de saude, quando de abrangéncia estadual’ e determina que sejam
aplicadas as sancdes previstas em lei aos “servicos de saude de natureza
privada, que descumpram as diretrizes do sistema Unico de saude, ou os
termos previstos nos contratos firmados com o Poder Publico”. Ela também
reafirma a vedagao de destinar “recursos publicos para auxilios ou subven-
¢cOes as instituicoes privadas com fins lucrativos”, que o mesmo texto consti-
tucional ja impedira explicitamente, impedindo que o Estado conceda sub-
vencao ou qualquer outro beneficio as entidades dedicadas a atividades
hospitalares e sanitarias, “cujos atos constitutivos e estatutos nao dispo-
nham expressamente ... (quanto aos) ... fins exclusivamente filantrépicos e
nao lucrativos, ou que, de forma direta ou indireta, renumerem seus institui-
dores, diretores, sécios ou mantenedores”, vedacao ja prevista no mesmo
texto constitucional (art. 77, § 99). Igualmente, a prudente determinacédo de o

(13) A atribuicao constitucional da competéncia sanitaria municipal encontra-se discutida em porme-
nores em DALLARI, S. G. Competéncia municipal em matéria de saude. Revista de Direito Publico,
Sao Paulo v. 22 n. 92, p. 172-177, 1989.

(14) Uma analise pormenorizada da matéria sanitaria nas Constituicdes dos Estados brasileiros pode
ser encontrada em DALLARI, S. G. Os Estados brasileiros e o direito a satide. Sao Paulo: Hucitec, 1995.

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.9,n. 3 p.9-34  Nov. 2008 /Fev. 2009



18 Sueli Gandolfi Dallari

Estado instituir mecanismos adequados para coibir a impericia, a negligéncia,
a imprudéncia e a omissao de socorro nos estabelecimentos hospitalares,
“cominando penalidades severas para os culpados”, do caput do art. 303, é
seguida de um paragrafo Unico que ja define as penas a serem aplicadas
quando se tratar de estabelecimento privado. E, também, garantido aos Mu-
nicipios e ao Estado o ressarcimento das despesas com o atendimento dos
segurados de empresas privadas de prestacao de assisténcia médica, de
responsabilidade das empresas (art. 304). E, textualmente, se proibe que um
servidor publico participe de qualquer modo da administracdo de empresas
privadas fornecedoras de suas instituicbes ou “que delas dependam para
controle ou credenciamento” (art. 77, XXIV). Como, também, se proibe a
compra de medicamentos e soros imunobioldgicos produzidos pela rede
privada, salvo na hipoétese de incapacidade da rede publica, prioritariamente
estadual, fornecé-lo (art. 300).

O Pacto Federal de 1988, além de afirmar a autonomia politica dos
Estados-membros, de enumerar alguns de seus bens e duas competéncias
privativas e de sugerir uma forma para a organizagédo de seus servigos publi-
cos, repete a féormula tradicional de lhes reservar os poderes remanescentes
ou residuais (CF, arts. 25, 26 e 18, § 4°). Um exame percuciente revela que as
matérias assim caracterizadas se resumem a competéncias administrativas
e financeiras("®. Assim, sem qualquer duvida, a esfera de poder politico que
detém a maior parcela de responsabilidade pela execugao das agbes e ser-
vicos de saude — conforme o disposto na Constituicéo de 1988 — € o Muni-
cipio. Com efeito, nem mesmo a instituicdo do Sistema Unico de Saude ou a
distribuicdo comum a todas as esferas das fungdes de prevencédo, defesa e
cuidado sanitario, anulou a obrigacdo posta especialmente aos Municipios
de — com a cooperacgéo técnica e financeira da Unido e dos Estados —
prestar servicos de atendimento a saude da populagao (CF, art. 30,VII).

A Constituicao Federal declarou a autonomia municipal (CF, art. 18) e
afirmou que o Municipio € competente para dispor, legal e materialmente,
sobre os assuntos de interesse local. E oportuno, entdo, lembrar que durante
um século, no Brasil, os Municipios tiveram assegurada sua autonomia em
tudo quanto respeitasse ao “seu peculiar interesse” (expressao do art. 68, da
Constituicdo de 1891). E as tentativas de conceituagcdo desse interesse fo-
ram inumeras. Apenas por volta de 1950 uma definicdo alcangou relativo
respeito, sendo adotada por insignes constitucionalistas de diversas corren-
tes de pensamento. Trata-se daquela que, apds distinguir o privativo do
peculiar conclui: “O entrelagamento dos interesses dos Municipios com os
dos Estados, e com os interesses da Nagéo, decorre da natureza mesma das
coisas. O que os diferencia é a predominancia, e ndo a exclusividade.”('® Foi

(15) Cf. ALMEIDA, F. D. M. A reparticdo de competéncias na Constituicdo brasileira de 1988. Sao
Paulo: Atlas, 1991. p. 153-166.

(16) Cf. DORIA, Sampaio. A. Autonomia dos Municipios. Revista da Faculdade de Direito de Sdo
Paulo, Sao Paulo, v. 24, p. 419-432, 1928.
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0 mesmo critério — da predominancia do interesse — o principio norteador
da reparticdo de competéncias na federagéo brasileira de 1988. Ora, é evi-
dente que o mundo contemporaneo praticamente nao apresenta problemas
que tenham reflexos circunscritos ao nivel local, podendo-se concluir que os
assuntos de interesse local devem ser compreendidos como aqueles refe-
rentes ao peculiar interesse municipal que, dentro da melhor técnica legisla-
tiva, serdo definidos estudando-se caso a caso qual o interesse predominan-
te para a fixacdo da competéncia do Municipio.

A Carta de 1988 cuida ainda da saude quando ao tratar do Ministério
Publico, instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, afirma que ele
tem o dever de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e das agcdes
e servicos de saude aos direitos constitucionalmente assegurados, promo-
vendo as medidas necessarias a sua garantia (CF, art. 129, II). Isso acontece,
também, quando ela cuida da Defensoria Publica, igualmente uma institui-
¢éo essencial a funcgéo jurisdicional do Estado, que tem o dever de orientar e
defender juridicamente, em todos os graus, os necessitados (CF, art. 134).
Essas duas instituicdes de natureza administrativa constituem uma forma
privilegiada para garantir o direito a saude na auséncia de maior especiali-
zagdo, pois qualquer que seja a situagao econémica do individuo ou do
grupo organizado, existe a previsao formal de uma instituicdo que devera
agir para efetivar a garantia do direito a saude, inclusive pelo Poder Judiciario.

3.2. Em decorréncia dos dispositivos da Constituicdo da Republica
que dao competéncia a Uniéo para elaborar normas gerais sobre protecao e
defesa da saude (art. 24, Xll, paragrafo unico); para regulamentar, fiscalizar
e controlar as acgdes e servicos de saude (art. 197); e para organizar um
sistema unico de saude, descentralizado, com atendimento integral e com
participacdo da comunidade, financiado com recursos do orgcamento da se-
guridade social, da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes (art. 198), foi aprovado no Congresso Nacional, em
setembro de 1990, Projeto de Lei Organica da Saude. Enviado para a san-
¢éo do Presidente da Republica, o projeto, com varios artigos vetados, trans-
formou-se na Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Os vetos apostos ao
referido projeto de lei abrangiam os dispositivos que disciplinavam a patrtici-
pacéo da comunidade na gestéo do sistema unico de saude e as transferén-
cias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude. Em rara
demonstracao de efetiva participacdo do movimento popular em saude, foi
possivel articularem-se pressdes sobre o Poder Executivo e sobre o Con-
gresso Nacional, que resultaram na promulgacédo, em 28 de dezembro de
1990, da Lei n. 8.142, que disciplinou a matéria que havia sido prejudicada
pelos vetos apostos ao Projeto de Lei Organica da Saude. Assim, no Brasil,
tem-se uma situacao esdruxula no que respeita a legislacdo de organizacéo
do sistema sanitario, uma vez que a Lei Orgéanica da Saude, na realidade
séo duas: a Lei n. 8.080 e a Lei n. 8.142, ambas de 1990.
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A Lei Organica da Saude (LOS) visa regular, “em todo o territrio nacio-
nal, as agdes e servicos de saude executados, isolada ou conjuntamente,
em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de
direito publico ou privado” (Lei n. 8.080, art. 1°) e esclarece que o Sistema
Unico de Saude (SUS), constituido, na diccao constitucional, pelas acoes e
servigos publicos de saude, envolve “o conjunto de agdes e servigos de
saude, prestados por 6rgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais, da administracéo direta e indireta e das fundagdes mantidas
pelo Poder Publico ... e ... a iniciativa privada ... em carater complementar”
(Lei n. 8.080, art. 49).

Para facilitar a execugao de algumas das atribuicdes do SUS previstas
no art. 200 da Constituicdo — como o controle e fiscalizacdo de procedimen-
tos, produtos e substancias de interesse para a saude, as agdes de vigilancia
sanitaria e epidemioldgica e as de saude do trabalhador e a participagéo na
formulacéo da politica e na execucado das agdes de saneamento basico (CF
art. 200, 1, I, IV) — a LOS define o conjunto de agdes capaz de eliminar,
diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas sanitarios
decorrentes do meio ambiente, da produgéo e circulacado de bens e da pres-
tacdo de servicos de saude, como vigilancia sanitdria; o conjunto de agdes
que proporcionam o conhecimento, a detec¢éo ou a prevengao de qualquer
mudanca nos fatores determinantes e condicionantes de saude individual
ou coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de preven-
¢éo e controle das doencgas ou agravos, como vigilancia epidemioldgica; e o
conjunto das agbes destinado a promover e proteger a saude dos trabalha-
dores, bem como a sua recuperagao e reabilitagdo, como satde do trabalhador
(Lei n. 8.080, art. 62, §§ 1¢, 2%, 39). Mantendo-se, ainda, 0 mesmo exemplo, a
LOS esclarece, considerando as diretrizes constitucionais para a organiza-
¢ao do SUS, a necessidade da integracdo, em nivel executivo, das agdes de
saude, meio ambiente e saneamento basico (Lei n. 8.080, art. 72, X). Assim,
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem, em seu ambi-
to administrativo, definir as instancias e mecanismos de controle, avaliagéo e
fiscalizacao das acdes e servicos de saude; acompanhar, avaliar e divulgar
o nivel de saude da populagdo e das condicdes ambientais; organizar e
coordenar um sistema de informacao em saude; elaborar normas técnicas
e estabelecer padrées de qualidade para promocao da saude do trabalhador;
elaborar normas técnico-cientificas de promogéo, protecdo e recuperacao
da saude; definir as instancias e mecanismos de controle e fiscalizagéo ine-
rentes ao poder de policia sanitaria; fomentar, coordenar e executar progra-
mas e projetos estratégicos e de atendimento emergencial (Lei n. 8.080, art. 15,
I, I, 1V, XVI, XX, XXI). Mas, também, a Unido deve estabelecer normas e
executar a vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras e executar
as acOes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica em circunstancias espe-
ciais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude, que possam esca-
par do controle da direcdo estadual do SUS ou que representem risco de
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disseminagéao nacional (Lei n. 8.080, art. 16, VII e paragrafo unico). E os
Estados devem acompanhar, avaliar e divulgar os indicadores de morbida-
de e mortalidade e, suplementarmente, formular normas e estabelecer pa-
drdes de procedimentos de controle de qualidade para produtos e substan-
cias de consumo humano (Lei n. 8.080, art. 17, XIV, Xll); assim como os
Municipios devem normatizar complementarmente as acdes e servigcos pu-
blicos de saude no seu ambito de atuacgado (Lei n. 8.080, art. 18, XII).

Constitucionalmente, o sistema de saude brasileiro ndo é juridicamen-
te hierarquizado no que concerne a competéncia das diversas esferas de
governo, mas o é enquanto sua organizacdo prevé uma rede hierarquizada
no que respeita a complexidade dos servigcos postos a disposicdo da popu-
lacdo. A base local do sistema, formada por parte de uma regido municipal,
um Municipio ou um consércio de Municipios, deve proporcionar atendimento
integral e continuo, com a contribuicéo técnica e financeira dos Estados e da
Unido. Para operacionalizar o mandamento constitucional, a LOS estabele-
ce a responsabilidade dos Estados em relacéo aos estabelecimentos hospi-
talares de referéncia e a gestéo dos sistemas publicos de alta complexidade,
de referéncia estadual e regional (Lei n. 8.080, art. 17, IX) e a competéncia
da direcdo nacional do SUS para definir e coordenar o sistema de redes
integradas de assisténcia de alta complexidade (Lei n. 8.080, art. 16, lll, a).
No que respeita a cobertura do sistema de assisténcia a saude, a LOS define
como principios inafastdveis em sua organizac¢do, a universalidade de acesso
aos servicos de saude e a capacidade de resolugcdo desses servicos em
todos os niveis de assisténcia; e a igualdade da assisténcia a saude, sem pre-
conceitos ou privilégios de qualquer hipétese (Lei n. 8.080, art. 72, I, XII, IV).

O sistema brasileiro de seguridade social se destina a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social e deve ser
financiado por toda a sociedade mediante recursos provenientes dos orca-
mentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e das
contribuicbes dos empregadores — incidente sobre a folha de salarios, o
faturamento e o lucro — e dos empregados, conforme mandamento constitu-
cional (CF, arts. 194 e 195). A LOS estabeleceu que os recursos financeiros
do SUS sejam depositados em conta especial, em cada esfera de sua atua-
¢ao, e movimentados sob fiscalizagcdo dos respectivos Conselhos de Saude
(Lei n. 8.080, art. 33); e que os recursos do Fundo Nacional de Saude sejam
alocados, inclusive, como cobertura das acdes e servigos de saude a serem
implementados pelos Municipios, Estados e Distrito Federal (Lei n. 8.142,
art. 22, IV). Esses recursos assim alocados deverao ser repassados de forma
regular e automatica para os Municipios, Estados e Distrito Federal, de acor-
do com os seguintes critérios: perfil demografico da regiao, perfil epidemiolo-
gico da populagao a ser coberta, caracteristicas quantitativas e qualitativas
da rede de saude na area, desempenho técnico, econémico e financeiro no
periodo anterior, niveis de participacdo do setor saude nos orcamentos esta-
duais e municipais, previsao do plano quinglienal de investimentos na rede,
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ressarcimento do atendimento a servicos prestados para outras esferas de
governo; sendo que a metade dos recursos destinados a Estados e Munici-
pios devera ser distribuida segundo o quociente de sua divisdo pelo numero
de habitantes, independentemente de qualquer procedimento prévio (Lei n.
8.142, art. 32 c/c. Lei n. 8.080, art. 35).

As agéncias reguladoras, no Brasil, foram criadas como autarquias
especiais, o que tem significado que — na legislacdo que as institui — sao
garantidos os mecanismos de afirmacédo de sua autonomia em relagdo a
Administracdo direta. Também, como verdadeiras autarquias, o poder de
tutela detido pela Administragdo instituidora implica o controle de resulta-
dos, que — nas chamadas agéncias reguladoras — é mediado pelo “contra-
to de gestao”.

A lei federal n. 9.961, de 38 de janeiro de 2.000, criou a Agéncia Nacio-
nal de Saude Suplementar, vinculada ao Ministério da Saude, para regular,
normatizar, controlar e fiscalizar as atividades que garantam a assisténcia
suplementar a saude (art. 1%). Sao suas atribuigdes: propor politicas e esta-
belecer as normas, os critérios, os parametros, o rol de procedimentos que
as integram (art. 4°, | — V e VII); autorizar o registro das operadoras e dos
planos privados de assisténcia a saude, seus reajustes e revisées e promo-
ver sua liquidagao (art. 42, XVI, XVII, XX, XXXl — XXXV); definir os critérios
que lhe permitam exigir o cumprimento da Lei n. 9.656/98, que dispoe sobre
0s planos e seguros privados de assisténcia a saude (art. 42, IX — XVI, XXIX
e XXX); monitorar, fiscalizar, controlar e avaliar as atividades das operadoras
de planos privados da assisténcia a saude (art. 42, XXI — XXVIII); se auto-
organizar (art. 42, VIII e XXXVIII); promover a defesa do consumidor (art. 4°,
XXXII e XXXVI); e zelar pela qualidade dos servicos de assisténcia a saude
(art. 42, VI); e promover o ressarcimento ao SUS (art. 42, XXXVII).

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar, criada como autarquia
especial, teve sua autonomia caracterizada pela independéncia administra-
tiva, estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira. Seu contrato de
gestdo, instrumento para a avaliacdo da atuacdo administrativa da autar-
quia, deve ser negociado pelo seu Diretor Presidente e o Ministro de Estado
da Saude e aprovado pelo Conselho de Saude Suplementar, érgéo criado
com a modificag@o da Lei Federal n. 9.656/98, que dispds sobre os planos e
seguros privados de assisténcia a saude, introduzida com a Medida Proviso-
ria n. 1.976-25, de 6 de abril de 2000 (art. 35-A). Sua autonomia financeira é
garantida, especialmente, pela constituicdo da receita com base no produto
resultante da arrecadacgéo da taxa de saude suplementar; na retribuicdo por

(17) E o poder de influir sobre as autarquias, circunscrito aos atos previstos em lei e as hipéteses
nela prefiguradas. No ensinamento de Celso Anténio Bandeira de Mello, entre outros, o contrato de
gestdo seria instrumento tanto do controle preventivo quanto do controle a posteriori (in MELLO,
Celso antonio Bandeira de. Prestagcdo de servicos publicos e administracdo indireta. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975).
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servicos de qualquer natureza prestados a terceiros; no produto da arreca-
dacéo das receitas das multas resultantes das ac¢des fiscalizadoras; além de
outras fontes (Lei Federal n. 9.961/00, art. 17).

Curiosamente, tanto na Lei Organica da Saude como na Constituicédo
Federal, as atividades destinadas a protecéo da saude sao bastante enfatiza-
das, aparecendo tanto subsumidas na expressao vigildncia sanitdria, quanto
expressas nas agdes de controle e fiscalizacdo de procedimentos, produtos
e substancias de interesse para a saude, de participagcdo na producéo de
medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros
insumos sanitarios, entre outras (CF art. 200 e Lei Federal n. 8.080/90, art. 62,
§ 19). A edicéo da Lei Federal n. 9.782/99, definindo o Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria (SNVS) da, portanto, conseqiéncia légica aos manda-
mentos constitucionais e legais que organizam o sistema de saude no Bra-
sil. E necessdrio observar que, enquanto organiza o Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria, essa lei tem caracteristica de lei nacional. A lei reser-
vou, assim, para a esfera federal a definicao da politica e do sistema nacional
de vigilancia sanitaria, as atividades de normatizagéo, controle e fiscaliza-
cao de produtos, substancias e servigcos de interesse para a saude e de
vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras e todas as atividades
executivas em situagdes especiais de risco a saude. E para o conjunto fede-
rativo a manutencé@o do sistema de vigilancia sanitaria propriamente dito e
de um sistema de informagdes em vigilancia sanitaria (Lei Federal n. 9.782/99,
art. 29).

Essa mesma lei criou, para a execucao das atividades de competéncia
da esfera federal, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
admitindo a possibilidade de realizagdo de convénios com as esferas esta-
dual e municipal para a realizagdo das atividades conjuntas, previstas no
sistema. A finalidade institucional da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanita-
ria, criada como autarquia especial, € “promover a protecdo da saude da
populacao”, realizando para isso as atividades de “controle sanitario da pro-
ducéo e da comercializagcdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia
sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecno-
logias a eles relacionados,” e de “controle de portos, aeroportos e fronteiras”.
Seu contrato de gestéo deve ser negociado pelo seu Diretor Presidente e o
Ministro de Estado da Saude. Ela tem assegurada independéncia adminis-
trativa, estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira (Lei Federal
n. 9.782/99, arts. 39, 6°, 19 e 22).

E imperioso notar que a autonomia concedida a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — pela lei de sua criagdo e disciplinada no seu regula-
mento (Decreto Federal n. 3.029/99) e em seus respectivos contratos de
gestdo — n&o a exime da obrigacdo de respeitar as diretrizes estabelecidas
para todo o sistema publico de saude. Assim, por exemplo, sempre que reali-
zar atividades em conjunto com as esferas estadual ou municipal, a Agéncia

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.9,n. 3 p.9-34  Nov. 2008 /Fev. 2009



24 Sueli Gandolfi Dallari

Nacional de Vigilancia Sanitaria devera submeter-se a diregcéo do sistema
naquela esfera de governo; e devem ser permanentemente asseguradas as
condigcbes para o exercicio da participagcédo da comunidade na formulagéo de
estratégias e no controle da execugéo da politica de vigilancia sanitaria.

O exame do elenco de atividades de competéncia da Agéncia Nacio-
nal de Vigilancia Sanitaria, expresso nos arts. 7° e 8° de sua lei de criacéao,
com as modificagcdes que lhe foram introduzidas pela Medida Provisodria n.
2.190-34, de 23 de agosto de 2001, revela quatro tipos de atribuicdes. O
primeiro refere-se a elaboragao da politica e a coordenacgao do sistema de
vigilancia sanitaria (art. 7°, 1 a Ill, XVII a XXI, XXVIl e §§ 1° e 2° e 4° a 6°%); em
seguida encontram-se aquelas atribui¢cdes relacionadas, mais diretamente,
a normatizacao e ao controle da qualidade dos produtos e dos servigos de
interesse para a saude (art. 7%, IV, VIl a XVI, XXIl e XXIV e § 39); depois
aquelas ligadas ao funcionamento da autarquia (art. 7°, VI e XXIll); e, final-
mente, aquele tipo que engloba o conjunto das atribuicbes relativas a possi-
bilidade de acesso a tais produtos e servigos de interesse para a saude (art.
79, V, XXV e XXVI). O art. 8% por sua vez, esclarece quais sao os bens e os
servicos submetidos a normatizacdo e ao controle sanitario.

Note-se, novamente, que todo esse elenco de atividades deve-se con-
formar as exigéncias da Constituicao e da LOS, devendo, portanto, estar
orientado para a promogéo da protecao da saude, controlando os bens e a
prestacao dos servigcos de interesse para a saude — em todas as suas etapas
e processos, incluindo o consumo — a fim de eliminar, diminuir ou prevenir
riscos a saude.

3.3. A operacionalizagéo do federalismo de cooperagdo no campo da
saude gerou os mecanismos da responsabilidade solidaria da Unido, dos
Estados e dos Municipios para “cuidar’ da saude. As relagdes internas entre
essas trés esferas autbnomas séo regidas pelas Normas Operacionais Basi-
cas (NOB) desde 1991. Essas normas operacionais sao tornadas publicas
por uma Portaria assinada pelo Ministro de Estado da Saude. Elas tém,
portanto, sua constitucionalidade derivada da estrita observancia ao manda-
mento da Constituicdo da Republica, que afirma ser o “cuidado” da saude
competéncia comum das trés esferas de governo. A primeira dessas normas
(NOB 1/91) se limitava a aplicar o sistema de pagamento por producéo de servigo
ao setor publico e a seguinte (NOB 1/92) vinculava a liberagdo de recursos a
existéncia de um plano quingUenal.

Foi a terceira Norma Operacional Basica (NOB 1/93) que criou os me-
canismos de gestédo participativos e descentralizados. Ela criou as comis-
sbes entre gestores bi (gestores municipais e do Estado-membro) e tripartite
(gestores dos Estados, dos Municipios e representantes do governo federal),
encarregados de elaborar propostas para o sistema, acompanhar a imple-
mentagao de normas e programas, avaliar os resultados e definir os critérios
para a destinagéo de recursos. Ela criou, também, o mecanismo para a trans-
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feréncia direta dos recursos federais para os Municipios (fundo a fundo) e os
modelos de autonomia progressiva, de adesao voluntaria. Assim, se, por
exemplo, um Municipio decide aderir a forma mais autbnoma, esse Munici-
pio tem a liberdade de decidir sobre a aplicacdo de certa quantidade de
recursos transferidos em funcdo do tamanho de sua populacdo. Uma avalia-
cao desses mecanismos de descentralizacdo e democratizagéo oriundos da
ordem constitucional instaurada em 1988 mostrou que a forma engenhosa de
repartir rendas e distribuir responsabilidades, adotada no seio dessas comis-
sOes entre gestores, respeita verdadeiramente a autonomia federativa‘'®.

A evolucdo das Normas Operacionais Basicas prosseguiu com a edi-
¢éo da NOB 1/96, que criou uma rubrica — PAB (Piso de Atencao Basica)
especialmente para a atencéo de base, além do sistema de pagamento por
producéo de servigco, e consagrou uma parte variavel desse teto (PAB) aos
programas federais (saude da familia, vigilancia sanitaria, assisténcia farma-
céutica etc.) Assim, essa Norma Operacional Basica de 1996 limitou, em
certa medida, a autonomia dos Estados e dos Municipios que, para receber
mais recursos federais, devem adotar os programas federais. Em 2001, foi
editada a Norma Operacional de Assisténcia a Saude (NOAS 1/01) — publi-
cada como Portaria Ministerial — que deixou aos gestores dos Estados a
possibilidade de criar regides de saude e de estimular a criagcdo de consorcios
entre os Municipios. Observe-se que essa norma, fruto da colaboragdo do
Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Saude (CONASS), do Conse-
Iho Nacional de Secretarios Municipais de Saude (CONASEMS) e do gover-
no, foi aprovada na Comisséo Intergestora Tripartite (CIT) e no Conselho
Nacional de Saude.

Finalmente, em 2006, foi publicado, também em Portaria Ministerial, o
Pacto pela Saude, que contém, em realidade, trés outros pactos. O pacto
pela vida tem como prioridades a atencédo a saude das pessoas idosas; 0
controle dos canceres de mama e de colo de Utero, da mortalidade maternal
e infantil e das doencas epidémicas; a promoc¢ao da saude; e a atencao
basica. O pacto em defesa do SUS quer conseguir a regulamentacdo da
Emenda Constitucional n. 29, que dispde sobre o financiamento do Sistema
Unico de Salde, e aprovar o orcamento consolidado do SUS (Unido, Esta-
dos e Municipios). E o pacto de gestdo busca definir de maneira inequivoca
a responsabilidade sanitaria de cada instancia de gestdo do SUS; estabele-
cer as diretrizes de gestao para a descentralizagdo, a regionalizagéo, o fi-
nanciamento, a programacéo pactuada e integrada, a regulacao, a participa-
¢ao e o controle social, o planejamento, a gestdo do trabalho e a educacao
em saude. Esse Pacto pela Saude deve incrementar o processo de busca de
acordo entre as esferas estaduais e municipais.

(18) NASCIMENTO, P. R.; ZIONI, F. Relagdes federativas no SUS: autonomia nas relagdes intergo-
vernamentais da CIB-SP. Revista de Direito Sanitdrio, Sdo Paulo, ano 3, n. 2, p. 11-33, jul. 2002.
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Tanto a LOS quanto os instrumentos de gestdo acima definidos prevé-
em a formulacdo de politicas e de planos municipais, estaduais e federais,
de saude ou de medicamentos e de sangue (Lei Federal n. 8.080, art. 6°, VI
e Xl), podendo-se concluir que as politicas e os planos integram o cerne da
politica de Estado para a saude publica. Além disso, assumindo-se a defini-
¢ao de politicas publicas como “programas de acao governamental visando
a coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas para a
realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™(®,
nao ha duvida de que o Sistema Unico de Salde configura uma politica
publica de saude, que tem sua primeira formulagéo na prépria Constituicao.

O rapido panorama da legislacdo sanitaria brasileira, acima exposto,
revela a vasta malha de atos normativos, legais e administrativos, que obje-
tivam dar consequéncia aos principios constitucionais. Tal normatizacdo —
perfeitamente de acordo com os requisitos constitucionais — pode, entretan-
to, ser mudada com relativa facilidade. A maior resisténcia possivel de ser
encontrada é representada pela legislagdo ordinaria, mesmo nao exigindo
quorum qualificado para modificacdes. Poder-se-ia, por exemplo, imaginar
férmula diferente das Comissdes Intergestoras (CIBs ou CIT) ou das Normas
Operacionais Basicas ou de Assisténcia a Saude (NOBs ou NOASSs), para
organizar a distribuicdo da responsabilidade das trés esferas da federagéao
pelos cuidados da saude, principio constitucional da politica sanitaria brasi-
leira. Nao se poderia, entretanto, eliminar a obrigacdo de cooperacéo entre
essas esferas ou de participacdo da comunidade na organizacdo do Siste-
ma Unico de Saude. Assim, é forgcoso concluir que durante os ultimos anos
do século vinte se conformou — no exercicio pleno das exigéncias do Estado
Democratico de Direito — uma politica publica de saude que requer, por
exemplo, que os Municipios assumam as atividades estabelecidas na forma
de gestédo contratada conforme a NOAS, existindo em atuacdo regular um
Conselho de Saude.

Por outro lado, o processo de planejamento e, portanto, a elaborag¢éo
de planos de saude, é uma exigéncia da Lei Orgéanica da Saude (Lei n. 8.080/
90; art. 36). Esta determina que ele seja ascendente, ou seja, do nivel local
até o federal, a fim de que se compatibilizem as necessidades da politica de
saude com a disponibilidade de recursos, nos planos de saude dos Munici-
pios, Estados, Distrito Federal e Unido. Especificamente com relagdo ao
planejamento, a NOAS-SUS 01/02 contém algumas regras sobre o Plano
Diretor de Regionalizagéo (PDR). Ele é definido como um instrumento de
organizacdo do processo de regionalizacdo da assisténcia em cada Estado
e no Distrito Federal, devendo considerar a definicdo de prioridades de inter-
vencédo de forma coerente com a necessidade da populagéo. E entre as
definicbes trazidas pelo “Pacto de Gestao” (parte do Pacto pela Saude de
2006), figuram o planejamento e a programacao pactuada e integrada. O

(19) Cf. BUCCI, M. P. D. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 241.
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planejamento é definido como “estruturacao de um sistema articulado e inte-
grado entre as trés esferas de gestdo, baseado nas responsabilidades de
cada uma delas, definindo-se objetivos e metas a serem atingidos. O sistema
compreende, ainda, o monitoramento e a avaliacdo dos resultados das acdes,
por meio da pactuacao tripartite das bases funcionais. Visa, também, a pro-
mocao da participagao social e a integracao intra e intersetorial (sic)”. A Progra-
macgdo Pactuada e Integrada é compreendida como o “processo que visa
definir o planejamento de ac¢des de saude em cada territdrio, norteando a
alocacao dos recursos financeiros para a saude, a partir de critérios e para-
metros pactuados entre os gestores” (item IlI).

A simples apresentacdo da construcdo normativa revela a complexida-
de do direito a saude no Brasil. Ela revela, acima de tudo, que vem sendo
dado um tratamento absolutamente consenténeo as exigéncias doutrindrias
e praticas postas pelas nogdes de direito e saude no século vinte e um. Com
efeito, em cada momento de deliberacado da politica sanitaria brasileira se
tem buscado preservar o valor saude abrigado na Constituicdo ao mesmo
tempo em que se procura ouvir o povo organizado nos Conselhos e Confe-
réncias de Saude. Enfim, o arcabougco normativo construido em torno do
direito & saude permite aos operadores do direito realizar o direito a saude,
inclusive quando ele depender da atuacédo do Poder Judiciario.

4. A construcado do direito a saude, com toda a abrangéncia que lhe foi
dada no texto constitucional, exigindo para sua garantia o controle popular
das politicas publicas, tem sido efetivada com muita lentidao pelo Poder
Judiciario. Deve-se reconhecer, entretanto, que a dificuldade de compreen-
der a amplitude do direito a saude é devida tanto aos fatores culturais quan-
to, sobretudo, a inexperiéncia dos operadores do direito no tratamento juridi-
co das politicas publicas. Com efeito, a descoberta dos germes causadores
de doenca e o seu subsequente isolamento, que possibilitou o desenvolvi-
mento de remédios especificos, somada ao verdadeiro culto a ciéncia, pre-
dominante no século vinte, induziu a disseminagédo popular do conceito de
saude como auséncia de doencas. As drogas aperfeicoadas, adequada-
mente empregadas, resultavam na cura de varias doencas, salvando muitas
vidas. Assim, apesar de a sociedade que sobreviveu as Grandes Guerras
mundiais ter adotado um novo pacto social, reconhecendo a essencialidade
do equilibrio interno e do homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e
social) para a conceituagéo da saude, recuperando a experiéncia anterior
da humanidade®), ainda predomina na sociedade contemporanea a com-
preensdo de que ter saude é ndo estar doente. E as pessoas que trabalham
com o direito, é claro, nao estao imunes a essa influéncia cultural.

(20) A histéria do desenvolvimento do conceito de saude publica foi, por nés, apresentada no
capitulo “Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da saude publica”, in BUCCI, M. P. D.
(org.) Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sado Paulo: Saraiva, 2006. p. 247-266.
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Por outro lado, fruto da mesma ideologia — o positivismo cientifico —,
ainda predomina no meio juridico a compreenséo de que todo o direito esta
contido na lei e que, portanto, a lei é o direito. Isso ajuda a explicar a grande
dificuldade que tém os operadores do direito para trabalhar com o controle
judicial das politicas publicas, uma vez que elas — entre outras caracteristi-
cas — envolvem distintos “suportes” legais. Além disso, elas existem para
realizar direitos sociais, cujo reconhecimento como “verdadeiros” direitos
tem sido dificultado sob os argumentos de que “ndo ha poder subjetivo de
obrigar a sua realizacdo ou porque pressupdem sempre prestacdes esta-
tais”. Ora, como ensina o ilustre constitucionalista portugués José Joaquim
Gomes Canotilho, tais argumentos partem de questionamento dogmatico
que supbe “uma estrutura de direito subjetivo pretensamente valida para
todos os direitos e ramos do direito”®", o que ainda precisa ser provado.

Desse modo, a construgéo jurisprudencial do direito & saude é, tam-
bém, bastante erratica. Exemplo que parece revelar o conflito entre o reco-
nhecimento do direito individual a saude e da saude enquanto um direito
social pode ser encontrado nos Acérdaos do Superior Tribunal de Justica.
Examinando um Agravo Regimental em Recurso Especial originado de agéo
ordinaria com pedido de tutela antecipada ajuizada em face do Estado obje-
tivando o fornecimento de alimento indicado para paciente com disturbio e
dificuldade na ingestdo de alimentos, a primeira turma decidiu, acompa-
nhando o Ministro Relator Luiz Fux, invocando o principio da dignidade da
pessoa humana, que deveria ser concedido o0 medicamento, para que fosse
dada “efetividade (a) regra constitucional que consagra o direito a saude”®?).
E a mesma Primeira Turma — em Recurso Especial contra acérddao que negou
tratamento médico no exterior, pois uma vez “definidas pela Administracéo
as metas prioritarias na area de saude publica, dentro do ambito da discricio-
nariedade de que dispde e sem ofensa aos limites legais e constitucionais,
nao cabe ao Judiciario perquirir os critérios adotados, tampouco substitui-
los. Dai por que, na espécie, ndo padece de ilegalidade a Portaria n. 763, de
07.04.1994, editada pelo Ministério da Saude, que proibiu o custeio de trata-
mento médico no exterior por conta do Estado” — decidiu, contrariando o
mesmo Ministro Relator, considerar “legitima a Portaria n. 763/1994, do Minis-
tério da Saude, que vedou o financiamento de tratamento médico no exterior
pelo SUS”®, negando provimento ao recurso.

Do mesmo modo, o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado a
dificuldade de alcangar uma concepgéo coerente do Sistema Unico de Sau-
de. De fato, o SUS é uma politica publica bastante bem construida a partir do
suporte constitucional e que alcanga a precisdo das metas tendo como su-
porte a Programacao Pactuada e Integrada (PPI) aprovada pelas Comissoes

(21) Cf. COUTINHO, N. M. Canotilho e a Constituic&o dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 36.
(22) Processo: AgRg no REsp n. 750738 / RS; Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2005/0080582-3.
(23) Processo: AgRg no REsp n. 750738 / RS; Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2005/0080582-3.
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Intergestoras, como ja se verificou. Discutindo a competéncia das diversas
esferas de poder politico da federagdo em relagéo a distribuicdo de compe-
téncias em matéria de saude, entretanto, o STF tem revelado o mesmo
comportamento erratico. Em decisdo de Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario a respeito do Programa de distribuicdo gratuita de medica-
mentos a pessoas carentes e a portadores do virus HIV, disciplinado no
Estado do Rio Grande do Sul por meio da Lei n. 9.908/93, o STF afirmou ser
perfeitamente possivel aos entes publicos pactuar acordos “no que concerne
a reserva de atribuicdes para a operacionalizagcdo dos servigos de saude”,
observando “critérios de conveniéncia e oportunidade da Administracdo para
atender a demanda da populagdo na area da saude”®.

Por outro lado, ainda quando diretamente provocado a examinar a
construcao dessa politica publica, o Supremo Tribunal Federal foge do tema.
E o caso, por exemplo, da decisédo, em Agravo de Instrumento, tendo por
base a construgcdo constitucional, legal e administrativa que organizou a
prestacéo de assisténcia especializada a integral aos portadores de cancer.
Nela, o STF sequer examinou a pertinéncia dos atos normativos citados,
afirmando a “obrigatoriedade de o Poder Publico (Unido, Estados e Munici-
pios) fornecer, gratuitamente, a pessoas carentes, portadoras de doencgas
graves, medicamentos destinados a assegurar condi¢cdes do direito a conti-
nuidade da vida digna e a preservagédo da saude”. Assim, curiosamente,
mesmo lembrando que o “direito de todos a saude (&) “garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocgéao, protegdo e recuperacao”, essa decisdo nao fez qualquer
referéncia aos suportes legais da politica publica em questao®s.

Comportamento semelhante ocorre no Superior Tribunal de Justica.
Em Recurso Especial onde se discutia a legitimidade passiva da Unido para
responder a indenizagéo decorrente de erro médico ocorrido em hospital da
rede privada durante atendimento custeado pelo SUS, ele trouxe a baila o
suporte legal organizador dessa politica. Com efeito, a decisdo reconhece a
organizacdo dos servigos para a promogao, protecdo e recuperacao da saude
efetuada pela Lei n. 8.080/90 e conclui — reafirmando jurisprudéncia anterior
da mesma turma — que “Relativamente a execucgao e prestacao direta dos
servigos, a Lei atribuiu aos Municipios essa responsabilidade (art. 18, inci-
sos I, IV e V, da Lei n. 8.080/90), compatibilizando o Sistema, no particular,
com o estabelecido pela Constituicdao no seu art. 30, VII: ‘Compete aos Muni-
cipios (...) prestar, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do
Estado, servicos de atendimento a salude da populagdo’@®”@), Esse mesmo

RE-AgRg n. 259508/RS.

Al n. 559055/RS.

REsp n. 873.196/RS.
Processo: REsp n. 717800/RS.
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tribunal examinou a questao da implementacdo do Modelo de Assisténcia a
Saude do indio e a instalagdo material dos servicos de salde & populagdo
indigena, apresentadas como claramente como uma politica publica. Nesse
julgado, discorreu largamente sobre a fundamentalidade material e formal do
direito a saude; o principio da maxima efetividade da Constituicdo; e a clau-
sula da reserva do possivel e terminou por dar razao a parte que buscava a
implementacdo da politica ja esbogada no Decreto n. 1.141, de 19 de maio
de 1994. Nenhuma palavra, entretanto, foi dita a respeito da politica em
questdo e nem o seu suporte legal foi sequer mencionado®®.

No que respeita ao controle dos recursos financeiros destinados ao
sistema de saude, entretanto, pode-se identificar certa predominancia de
decisdes judiciais dos tribunais superiores assegurando a possibilidade
de seu exercicio. Assim, seguidamente o Supremo Tribunal Federal tem reco-
nhecido a legitimidade ativa do Ministério Publico Federal para propor acéo
civil publica tendo por objeto a anulagéo de contrato para prestagéo de ser-
vicos do Sistema Unico de Saude (SUS), uma vez que se impde “a tutela do
patriménio publico, sendo vedada a contratacéo de rede hospitalar privada,
no ambito do SUS, sem o devido procedimento licitatério”®®. Em outro Recur-
so Especial, o interesse da Unido na lide foi reforcado com o argumento de
que além de “cuidar-se de repasses de recursos financeiros da Fazenda
Federal para o Estado, realgou-se que da infracdo as disposicoes da legisla-
¢ao pertinente decorria também prejuizo aos servigos federais, pois a esses
incumbe ndo so6 a distribuicdo dos recursos, mas ainda a supervisédo de sua
regular aplicagéo, inclusive com auditorias no plano dos Estados”®?. Tam-
bém, decidindo uma Reclamacédo, o STF prestigiou o Verbete n. 208 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica, que assevera “que o fato de o Termo
de Parceria indicar como fonte de custeio os recursos provenientes dos royal-
ties e do fundo especial de participacdo apenas torna obscura a destinacao
dada aos recursos federais que aportam aos cofres municipais, cuja presta-
¢ao de contas se da perante 6rgdo federal de fiscalizagao”¢".

A construcao jurisprudencial do direito a saude, quando relacionada
as atividades cominadas as agéncias reguladoras da area: ANS e ANVISA,
tem, por outro lado, seguido um mesmo caminho de reforgo de suas compe-
téncias normativas, especialmente no Superior Tribunal de Justica. Assim,
em Recurso Especial que cuidava de clausula de exclusividade exigindo a
fidelidade do médico a cooperativa do plano de saude, o STJ afirmou que “o
direito pleiteado pela recorrente compromete, por via obliqua, os direitos a
saude (CF. art. 196), na medida em que a exclusividade cerceia o0 acesso
aqueles médicos profissionais vinculados a cooperativa®. Do mesmo modo,

(28) Processo: REsp n. 811608/RS.
(29) RE n. 284712/MA.

(30) RE n. 371888/PB.

(31) Rcl n. 5456/RJ.

(32) Processo: REsp n. 768118/SC.
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decidindo um Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar e de Sentenca,
concluiu estar caracterizada a lesdo a saude e a ordem publica administrati-
va, “com a interferéncia na legitima atividade regulatéria desempenhada
pela ANS, respaldada em discricionariedade técnica”®®.

Em matéria de vigilancia sanitaria, o Superior Tribunal de Justica tem
compreendido, por exemplo, ser legal a atuagéo da Divisédo de Vigilancia
Sanitaria, fiscalizando, notificando e proibindo que as farmacias, drogarias,
drugstores e estabelecimentos comerciais congéneres procedam ao recebi-
mento das contas de agua, luz, telefone, condominio, plano de saude e
similares, uma vez que “o art. 55, da Lei 5.991/73 veda a utilizagao da farmacia
ou drogaria para outro fim diverso do licenciamento”®¥ ou que a “licenga
para funcionamento de farméacia ou drogaria constitui ato de natureza vinculada,
de modo que é vedada a utilizagdo das dependéncias desses estabeleci-
mentos para fim diverso do previsto no licenciamento (Lei 5.991/73, arts. 21
e 55). Portanto, ndo ha plausibilidade juridica na utilizacdo desses estabele-
cimentos para vender alimentos ou utilitarios domésticos”®9. No mesmo tema,
examinando um Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca, o STJ deci-
diu que “é licito ao Prefeito baixar decreto, proibindo, nas cantinas das esco-
las municipais, a venda de alimentos excessivamente caldricos. Tal decreto
— que nao é regulamentar, mas regimental — néo interfere com as normas
gerais de vigilancia alimentar’®®. E, em Recurso Especial, afirmou que a
alegacéo de ser o produto registrado “com validade por prazo indetermina-
do, ndo necessitando de renovagéo, nao tem prevaléncia sobre o dever de
controle e protecdo a saude e ao meio ambiente pelo poder publico”. E
insistiu que a concessao de registro anterior, “ndo impede que a autoridade
administrativa, diante da possibilidade de os fertilizantes, depois de ingres-
sarem no mercado, revelarem-se potencialmente nocivos a saude ou ao
meio ambiente, exija, por meio de ato administrativo (norma infralegal), o
cumprimento de novos requisitos”®”. Ainda tratando da vigilancia sanitaria,
o Superior Tribunal de Justica vem reafirmando a validade da Portaria n. 344,
da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude, que classifica
determinadas substancias como psicotrépicos anorexigenos, fazendo incidir,
entdo, as sangdes previstas na Lei n. 6.368/769,

Tratando da protecéo da saude do trabalhador, pode-se notar, igual-
mente, certa consisténcia nas decisdes do Superior Tribunal de Justica, re-
conhecendo, por exemplo, em pedido de habeas corpus, que o crime de
perigo para a vida ou saude de outrem é de perigo concreto, ndo sendo

Processo: AgRg na SLS n. 163/PE.
Processo: REsp n. 772972/SE.
Processo: AgRg no REsp n. 747063/SC.
Processo: RMS n. 16694/RJ.

Processo: REsp n. 960017/PR.

Habeas Corpus n. 2005/0042941-0.
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“necessario esperar que suceda inicio de acidente grave, para so, ai, ter
como caracterizado o ilicito do art. 132, do CP”. O habeas corpus foi, entao,
indeferido, reconhecendo-se a responsabilidade criminal do acusado “por
nao ter adotado as providéncias de seguranca, plenas condicdes de defesa,
pelo exato conhecimento da natureza das acusacgdes que lhe séo feitas, por
manter-se omisso, segundo a denuncia, expondo os empregados da empre-
sa a perigo a saude e a vida"®®. Em outra decisdo, em Recurso Especial
cuidando do fornecimento e uso obrigatdrios dos equipamentos de protecéo
individual (EPI), deduziu-se a responsabilidade do empregador por contro-
lar o uso de tais equipamentos, com base tanto na lei fruto da atividade dos
Parlamentos (art. 19, § 12, da Lei n. 8.213/91 e arts. 157, 158, 200 e 632, da
CLT) quanto na norma regulamentar (NR-6). De fato, com base no voto do
Ministro Relator Herman Benjamin, a decisdo afirmou que “No campo da
seguranca do trabalho, por forca da sistematica do Estado Social, ao empre-
gador impde-se a obrigacdo primaria de zelar, de forma ativa e insistente,
pela saude e segurancga do trabalhador” e que “No que se refere as exigén-
cias de EPI, o empregador, para dizer-se em plena sintonia com o espirito e
conteudo do ordenamento juridico de tutela do trabalhador exposto a riscos,
precisa cumprir, de maneira cumulativa e simultanea, as obrigacdes de dar,
orientar, fiscalizar, punir e comunicar’“0,

No que se refere aos reflexos sobre a saude das medidas de protecéo
ao meio ambiente volta-se, contudo, a identificar o mesmo comportamento
erratico dos tribunais superiores. Assim, valorizando os principios e realizan-
do uma ponderacgdo entre as exigéncias para preservagdo da saude e do
meio ambiente e o livre exercicio da atividade econémica (art. 170 da Cons-
tituicao Federal), o Superior Tribunal de Justica entendeu que “a coleta de
lixo constitui servico essencial, imprescindivel & manutengcéo da saude pu-
blica, o que o torna submisso a regra da continuidade. Sua interrupgéo, ou
ainda, a sua prestacao de forma descontinuada, extrapola os limites da lega-
lidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade humana, porquan-
to o cidadao necessita utilizar-se desse servigo publico, indispensavel a sua
vida em comunidade” e que “ndo ha discricionariedade do administrador
frente aos direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo,
a atividade é vinculada sem admissao de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea”®”. No mesmo sentido, reconheceu o Supremo Tribunal
Federal, em Acao Direta de Inconstitucionalidade, haver “Constitucionalidade
formal e material do conjunto de normas (ambientais e de comércio exterior)
que proibem a importagdo de pneumaticos usados®“?, ndo provendo o Agra-
vo Regimental em questdo. Ja em duas outras oportunidades o Supremo
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Tribunal Federal, também em matéria da repercussao sanitaria da protecéo
ambiental, decidiu em Acéo Direta de Inconstitucionalidade que a protecéo e
defesa da saude por meio da rotulagem informativa de produtos transgéni-
cos por norma estadual ndo eximem o legislador estadual da limitacao da
autorizacdo constitucional “voltada para o preenchimento de lacunas acaso
verificadas na legislagdo federal’®. E que é “apenas de natureza supletiva
(CF, art. 24, §§ 1° e 4° a competéncia estadual para editar normas gerais
sobre a matéria”, ndo havendo justificativa “para tratamento particular e dife-
renciado” de um Estado, permitindo que adote “Rotulagem com informacgdes
preventivas a respeito dos produtos que contenham amianto”“4.

Muitos dos elementos que configuram o conceito juridico da saude que
ganhou foro constitucional em 1988 ainda nao foram examinados pelos tri-
bunais superiores. Outros sdo objeto de algumas raras decisdes. E o caso
dos recursos humanos em saude, onde o Superior Tribunal de Justica, ao
reconhecer a legitimidade do Ministério Publico Federal para a promogéo de
acao civil publica, visando a reintegracdo de agentes sanitarios responsa-
veis por campanhas de prevengcao e combate a epidemias e doencas endé-
micas, afirmou que a demissao generalizada desses agentes “poderia gerar
danos irreparaveis a saude da coletividade”“. Esse mesmo tribunal, exami-
nando Embargos de Declaragdao em Recurso Especial, afirmou que “compe-
te a Unido, pelo Ministério da Saude, controlar e fiscalizar procedimentos no
ambito do SUS e promover articulagao com drgaos educacionais e de fisca-
lizagdo do exercicio profissional, bem como com entidades representativas
de formacgao de recursos humanos na area da saude”“®. E o caso, também,
do Supremo Tribunal Federal que, em Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
de lei que garantia a meia entrada aos doadores regulares de sangue, con-
siderando que a “Constituicdo do Brasil em seu art. 199, § 4°, veda todo tipo
de comercializagdo de sangue, entretanto estabelece que a lei infraconstitu-
cional dispora sobre as condi¢gdes e requisitos que facilitem a coleta de
sangue” e que o “ ato normativo estadual ndo determina recompensa finan-
ceira a doacao ou estimula a comercializacdo de sangue”, concluiu que “Na
composicado entre o principio da livre iniciativa e o direito a vida ha de ser
preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario”, julgando
a acdo improcedente®,

O exame das decisbes aqui realizado, que envolveu a totalidade das
ementas com o termo saude disponiveis nos enderecos eletrdnicos dos res-
pectivos tribunais, ndo deixa qualquer duvida de que o controle judicial da
politica publica de saude ainda nao foi instaurado no Brasil. Raras decisdes
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das Cortes Superiores trabalham com o conceito e nao foi possivel encontrar
qualquer decisdo em que houvesse sido suscitada a exigéncia da participa-
¢ao popular para a caracterizagéo do direito a saude constitucionalmente
assegurado. Esse é, certamente, um caminho longo, que apenas comeca a
ser trilhado.

Em suma, a afirmacgéo constitucional do direito a saude foi, no Brasil,
uma experiéncia unica. Absolutamente consentanea com a evolugéo do di-
reito no final do século vinte, ela veio com as bases da politica destinada a
realizar esse direito e exigiu a participacdo popular para sua definicdo e
implementacdo. Essa necessaria participacao do povo na realizagdo do di-
reito torna a politica publica de saude igualmente adequada aos requisitos
postos pelo conceito contemporaneo de saude, uma vez que ele implica —
ao mesmo tempo — aspectos de direito individual, de direito coletivo e tam-
bém difuso, que sé podem ser justamente equacionados com a participagao
direta do povo em sua definigéo.

E evidente, entretanto, que essa contemporaneidade do direito a sau-
de, tal qual construido na Constituicao brasileira de 1988, traz consigo sérias
dificuldades. E preciso que todos os atores envolvidos no processo de defi-
nicao e implementacéo da politica de saude — indispensavel a realizagéo
do direito a saude — encontrem o sentido exato do termo saude em cada
realidade, ouvindo ou verificando se foi ouvida a comunidade nesse proces-
so. Em grandes linhas se pode concluir que isso vem acontecendo, tendo
tanto a normatizacédo fruto da atividade dos Parlamentos, tanto aquela que
se da na Administragdo, procurado ouvir o povo organizado. E sdo muitos os
atos normativos em vigor para a realizagdo do direito a saude no Brasil,
muitos deles nao editados por lei em sentido estrito. Isso talvez ajude a
explicar a dificil implementacéo do controle judicial da politica publica de
saude. Além disso, compreender, por exemplo, que a propria significacédo do
termo saude depende da participagéo do povo é algo novo também para os
atores do mundo juridico, formados na concepg¢édo de que a Unica estrutura
vélida para o direito subjetivo é aquela configurada na Modernidade.

Tem-se, portanto, um largo caminho a percorrer para que o direito a
saude afirmado em 1988 seja uma realidade para todos no Brasil. Deve-se,
contudo, reconhecer que tal afirmacgéo tem demonstrado um grande vigor juri-
dico, induzindo a implementacéo da politica sanitaria desenhada na Constitui-
¢ao, tanto por meio de leis quanto dos demais atos normativos, como, também,
pelo ainda incipiente — mas crescente — controle judicial de sua realizacdo.
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