COLETANEA
DIREITO A SAUDE

Volume 1

Institucionalizacao

*x

CONASS

nal de Sec s de Saude



Brasilia, 2018 — 12 Edicao

Coletanea Direito a Saude
Institucionalizacao

* 3¢

1‘.”.*
CONASS

Conselho Nacional de Secretdrios de Saude



© 2018 - 1° Edicdo
CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE - CONASS

E permitida a reproducao parcial ou total desta obra, desde que citadas a fonte e a autoria.

Tiragem: 1.200 exemplares.

A Coletanea Direito a Saude é distribuida gratuitamente. Proibida a comercializacao.
Também disponivel na Biblioteca Digital do Conass em www.conass.org.br/biblioteca.

Coletanea Direito a Saude - Institucionalizacao
Brasilia, outubro de 2018.
ISBN 978-85-8071-047-2

Dados Internacionais de Catalogacao na Publicacao (CIP)
(eDOC BRASIL, Belo Horizonte/MG)

C694 Coletéanea direito a saude: institucionalizagdo / Organizadoras
Alethele de Oliveira Santos, Luciana Tolédo Lopes. — Brasilia
(DF): CONASS, 2018.
320 p. : il. — (Coletanea Direito a Saude; v. 1)

Inclui bibliografia
ISBN 978-85-8071-047-2

1. Assisténcia médica — Brasil. 2. Satde publica 3. Seguro
saude. 4. Sistema Unico de Saude (Brasil). I. Santos, Alethele de
Oliveira. Il. Lopes, Luciana Tolédo. lll. Série.

CDD 368.40981

L Elaborado por Mauricio Amormino Junior — CRB6/2422




SECRETARIOS DE ESTADO DA SAUDE 2018

AC Rui Emanuel Rodrigues Arruda
AL Carlos Christian Reis Teixeira

AM Orestes Guimaraes de Melo Filho
AP Gastao Valente Calandrini de Azevedo
BA Fabio Vilas Boas

CE Henrique Jorge Javi de Sousa

DF Humberto Fonseca

ES Ricardo de Oliveira

GO Leonardo Vilela

MA Carlos Eduardo de Oliveira Lula
MG Luiz Savio de Souza Cruz

MS Carlos Alberto Moraes Coimbra
MT Luiz Antonio Vitério Soares

PA Vitor Manuel Jesus Mateus

DIRETORIA DO CONASS 2018/2019

PB
PE
Pl

PR
RJ

RN
RO
RR
RS
SC
SE
SP
TO

Claudia Luciana de Sousa Mascena Veras
José Iran Costa Junior

Florentino Alves Veras Neto

Antonio Carlos Figueiredo Nardi
Sérgio D’Abreu Gama

Pedro de Oliveira Cavalcanti Filho
Luis Eduardo Maiorquin

Antonio Leocadio Vasconcelos Filho
Francisco Antonio Zancan Paz
Acélio Casagrande

Valberto de Oliveira Lima

Marco Antbnio Zargo

Renato Jayme da Silva

PRESIDENTE
Leonardo Moura Vilela (GO)

VICE-PRESIDENTES
REGIAO CENTRO-OESTE
Humberto Lucena Pereira Fonseca (DF)

REGIAO NORDESTE
Carlos Eduardo de Oliveira Lula (MA)

REGIAO NORTE
Vitor Manuel Jesus Mateus (PA)

REGIAO SUDESTE
Ricardo de Oliveira (ES)

REGIAO SUL
Acélio Casagrande (SC)



EQUIPE TECNICA DO CONASS

SECRETARIO EXECUTIVO
Jurandi Frutuoso

ASSESSORIA JURIDICA
Alethele de Oliveira Santos

ASSESSORIA DE COMUNICACAO SOCIAL
Adriane Cruz

Marcus Carvalho

Tatiana Rosa

COORDENACAO TECNICA
René José Moreira dos Santos

COORDENACAO DE DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL
Ricardo de Freitas Scotti

ASSESSORIA TECNICA

Carla Ulh6a André

Eliana Maria Ribeiro Dourado
Fernando P Cupertino de Barros
Haroldo Jorge de Carvalho Pontes
Lourdes Lemos Almeida

Maria José Evangelista

Nereu Henrique Mansano

Tereza Cristina Lins Amaral
Viviane Rocha de Luiz

CONSELHO EDITORIAL

Adriane Cruz

Fernando R Cupertino de Barros
Jurandi Frutuoso

Marcus Carvalho

Ricardo de Freitas Scotti

René Santos

Tatiana Rosa



ORGANIZACAO DO LIVRO

ORGANIZACAO
Alethele de Oliveira Santos

Luciana Tolédo Lopes

REVISAO TECNICA

Adriane Aparecida Cruz

Alethele de Oliveira Santos
Barbara Niegia Garcia de Goulart
Beatriz Figueiredo Dobashi
Bruno Naundorf

Carlos Henrique Falcao de Lima
Daniel Cardoso

Fernando Alcantara Castelo
Fernando Passos Cupertino de Barros
Haroldo Jorge de Carvalho Pontes
José Luiz Souza de Moraes
Jurandi Frutuoso Silva

Lidia Cunha Schramm

Lourdes Lemos Almeida

Luciana Tolédo Lopes

Marcella Parpinelli Moliterno
Mauricio Carlos Ribeiro

Moacyr Rey Filho

Patricia De Carli

Tereza Cristina Lins Amaral

Uirda Menezes de Azevédo

REVISAO GRAMATICAL
ALB Kist Filme e Video ME
Ana Lucia Brochier Kist

EDICAO
Marcus Carvalho

PROJETO GRAFICO E DIAGRAMACAO
Marcus Carvalho

COLABORACAO

Alethele de Oliveira Santos

Aline Fabiana de Castro

Ana Paula do Rego Menezes
André Luis Soares da Paixao
Arthur Chioro dos Reis

Bruno Moretti

Carla Ulhoa André

Clarisvan do Couto Gongalves
Claudia de Souza Ferreira Martins
Crhistinne Cavalheiro Maymone Gongcalves
Daniel Pitangueira de Avelino
Danylo Santos Silva Vilaga
Danitza Passamai Rojas Buvinich
Diego Alexander Gomez-Ceballos
Eduardo André Viana Alves
Elizabeth Alves de Jesus Prado
Gabriel Schulman

Igor Veloso Ribeiro

Isabel Craveiro

Jarbas Ricardo Almeida Cunha
Joao Marcelo Barreto Silva

Joao Pedro Gebran Neto

Leticia de Oliveira Fraga de Aguiar
Lucas Felipe Carvalho Oliveira
Luzia Goncalves

Maria Célia Delduque Nogueira Pires de Sa
Moacyr Rey Filho

Paula Lobato de Faria

Paulo César de Oliveira

Paulo Jorge dos Santos Sousa
Priscila Torres de Brito

Reynaldo Mapelli Junior

Roberta Fernandes de Faria
Silvia Badim Marques

Susana de Oliveira Rosa

Taiz Marrao Batista da Costa
Tereza Cristina Lins Amaral
Thiago Lopes Cardoso Campos
Valéria Alpino Bigonha Salgado
Wagner de Jesus Martins
Zulmira Hartz






SUMARIO

O Minimo Existencial como Retrocesso Sanitario para a Efetivacao do Direito a
= TU T [N o o TN = = 1= | 12

A Justiciabilidade dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais: Caso Lagos Del
CAMPO VEISUS PEIU .ottt e et e e et e e s e s s e e en e s s senenanaaanen 22

Direito Sanitario e Direito do Ambiente: uma Questao de Salvaguarda do Direito

Fundamental @ Vida ..o e 36
A Diretriz Constitucional de Participacao Social N0 SUS ... 44
A saude para além do Artigo 196 da Constituicao de 1988 ........cceviiiiiiiiiiiiineieenenns 56

Participacao da Comunidade no Sistema Unico de Satde: Juridicidade e Controle ..... 68

A Importancia da Judicializacao da Saude na Garantia do Direito a Sadde em
Y=o LT T B e (o2 1] o - T 82

A Atencao Primaria a Sadde: um Enredo Para 0 SUS ..., 94
O Estado como Gestor de Servigcos no SUS: Regime Juridico e Implicacoes Praticas.. 108

Por uma Regulacao do Acesso mais Sistémica e Produtora do Cuidado:
uma Reflexao sobre a Politica Nacional de Regulacao do SUS e a Articulagao

entre as Centrais de RegulaCao € 0S SEIVICOS ....uuiuiiiiuiiiiuiiiiiiii e e eaan 126
Os Estados e os Desafios da Regionalizacao da Saude..........ccoveveviiiiiiiieiiinenianennn. 136
Contratacdo de Servicos Complementares no Sistema Unico de Salde ................. 148

A Tutela Estatal sobre os Conselhos de Profissdes e sua Importancia para as
Politicas PUDbIICas de SAUAE .......cuiuieiiiiiiii e e e eenenas 154

As Mudancas Legais para o Ambiente da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao
(Lei 13.243/2016) e seus Reflexos para o Sistema Unico de Salde..................... 166

Orcamento como Instrumento para Realizacao do Direito a Saude?
EC 95 € @ LOA 2048 ..ueiiiiiiii ettt et e e e e e e e e e e e e e a e a e ans 182

Patentes, Inovacgao e Direito a Saude: Analise sobre as Discussoes de Propriedade
Intelectual em Saude Publica na Organizacao Mundial da Saude entre 2006 e 2016.. 192



Entre Acertos e Exageros: a Dificil Relacao entre o Administrador Publico e os
OrBA0S 08 CONTIOIE «..eeeeeeee e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 206

A garantia do Direito Sanitario sob a Perspectiva de Género: Desafios e
Enfrentamentos perante o Sistema Unico de Saude para a Garantia do
Direito @ Saude das MUINEIES .......ieuieiiie et e e aeaas 220

O Papel da Seguranca do Paciente na Qualidade do Cuidado em Saude
e na Concessao do Direito a Saude pela Via da Judicializagao..........cccoveveninvenennnnn 236

Internacdes Forcadas e Salude Mental: entre Tratamento e Punicao..........ccccueuvenen. 248
A Desnecessidade da Cirurgia de Transgenitalizacao para o Reconhecimento da
Alteracao do Nome e do Sexo Juridico Fundado na Universalidade dos Direitos
Humanos e Tratamento Institucional Dado ao Tema pelos Poderes Instituidos........ 260

Direito Sanitario da Populagao Transgénero: uma Constru¢cao Contemporanea........ 272

Acesso a Informacao e Comunicacao de Risco em Saude: entre o direito
L= TN o (0T [T oo - T 284

Desafios Juridicos do Reporte de Eventos Adversos: Proposta de Agenda para a
Melhoria da Seguranga do PacCieNte .........ceuiiiiiiieii e 294

Pensar a Lei como Intervencao no Processo Avaliativo do Direito a Salde.............. 308



APRESENTACAO
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do Sistema Unico de Satde (SUS) e do publico em geral e que vém, ao longo dos anos,
dando corpo a biblioteca institucional.

No ano 2015, a partir da premissa de que conhecer o Direito Sanitario é essen-
cial ao bom desempenho da gestao, o Conass langou sua primeira publicacao exclusiva
para a tematica. O livro “Direito a Saude” compoe a Colecao Para Entender a Gestao do
SUS e tem alcancado relevantes nimeros de acesso e download, por diferentes publi-
COS e em varios paises.

Por reconhecer que os debates que envolvem o tema tém-se expandido, quer em
quantidade, quer nas especificidades, o Conass apresenta a Coletanea Direito a Saude,
composta por trés volumes que abordam eixos distintos, mas relacionados entre si. Sao
eles: (i) a institucionalizacao do direito a saude; (ii) os dilemas que envolvem o tema
no fendbmeno da judicializacao, e por fim, (iii) as boas praticas e didlogos institucionais.
Os eixos serviram de inspiracao para homear os livros da Coletanea, sendo que cada
volume apresenta artigos/ensaios produzidos por expertos no assunto, pertencentes
aos sistemas de saude, de justica e de ensino.

A apresentacao dos volumes segue o padrao de impressao grafica, bem como
traz a possibilidade de utilizacdo da ferramenta QR Code, seja para cada um dos livros,
seja para cada artigo/ensaio. Esta ferramenta incrementa o acesso livre, desembaraca-
do e gratuito as obras do Conass, possibilitando maior alcance e economicidade.

E necessario agradecer. Primeiramente, aos autores, que mesmo individual-
mente responsaveis por suas palavras, generosamente as cederam para comporem a
Coletanea. Agradecer também aos revisores, que contribuiram na busca da precisao e
da melhor técnica. E, por fim, agradecer a todos que se empenharam para que a ideia
tomasse forma.

Que a Coletanea seja capaz de produzir reflexdes que contribuam com o amadu-
recimento dos debates, a inovacao, as solugdoes ponderadas e racionais e estimulem a
producao e difusao de mais conhecimento.

Boa leitura!

Leonardo Moura Vilela
Presidente do Conass






INTRODUCAO

A Coletanea Direito a Saude esta dividida em 3 volumes: (i) a institucionaliza-
cao do direito a saude; (ii) os dilemas que envolvem o tema no fenédmeno da judiciali-
zacao; (iii) as boas praticas e dialogos institucionais. Este € o primeiro volume e trata
da tematica da institucionalizacao do direito a saude.

O Livro 1: institucionalizacao do direito a saude, assim como os demais, é
formado por capitulos compostos a partir de escritos elaborados por profissionais? li-
gados a gestao do sistema de saude, ao sistema de justica e também as pesquisas
académicas. Neste livro, os capitulos dizem respeito ao conjunto normativo pelo qual se
espera a efetivacao do direito a saude, portanto, tratam da Constituicao, da legislacao
ordinaria, das normativas politico-administrativas e também de disciplina internacional
sobre a matéria.

Apontam questoes relevantes sobre as bases do direito sanitario, sua caracte-
ristica complexa e interdisciplinar, a relacao do sistema juridico com o sistema sanitario
e diferentes interesses académicos, nacionais e internacionais. Apresentam debates
sobre o limite legal das acOes de gestao, da racionalizacao de custos, da dificuldade
de incremento na atencao a saude, sempre sob a premissa de que a politica publica de
salde exige raciocinio elaborado e compromisso social.

No caso brasileiro, o estudo das relacdes entre o sistema de justica e o sistema
sanitario desponta como fundamental para o campo de saude coletiva, em especial a
partir de 1988, quando foi conferido, a saude, o status constitucional de direito social e
fundamental. O tema tem ocupado fortemente as pautas dos poderes executivo, legis-
lativo e judiciario nacionais.

Num cenario de composicao e fortalecimento de estratégias que facilitem a co-
municacao entre os sistemas sanitario e juridico, merece apresentacao a Camara Técni-
ca de Direito Sanitario (CTDS) do Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass),
criada em 2013, que agrega representantes das 27 secretarias estaduais de saude,
para a discussao, formulacao, avaliacao e apresentacao, a assembleia de secretarios
estaduais, dos itens referentes ao direito sanitario, e cuja participacao na elaboracao
da presente coletanea é de vital importancia.

Esta publicacao nao pretende, por 6bvio, esgotar o assunto acerca da institu-
cionalidade do direito a saude, a sua juridicidade e especificidades. Contudo, pretende
apresentar ao leitor uma possibilidade de auxilio na tematica e no aprofundamento
dos temas.

Ao tempo em que o Conass agradece aos autores, revisores e demais partici-
pantes deste levante editorial, compromete-se com a producao de novos conhecimentos
no tema e sua difusao.

1 Os autores elaboraram artigos/ensaios que expressam suas opinioes pessoais, que nem sempre coincidem com a do
Editor, para comporem a Coletanea Direito a Saude. Tém conhecimento que as publicagdes, tanto as impressas, quanto as disponi-
veis na rede mundial de computadores, sao de acesso publico, gratuito e desembaracado (portal Conass). Nao foram remunerados
e cederam, gratuitamente, seus direitos autorais e de publicacao.
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RESUMO

Este artigo analisa as consequéncias de adotar-se a teoria doutrindaria do minimo existencial
como suporte juridico para implementacao constitucional do direito a saldde no Brasil. Utiliza-se
a metodologia de revisao de literatura de tipo narrativa para demonstrar a construcao intelectual
do minimo existencial, desde o surgimento no direito constitucional alemao até sua aplicacao
no constitucionalismo brasileiro, com os especificos impactos no Direito Sanitario em nossa
realidade. Veremos que o minimo existencial € um elemento de retrocesso sanitario para a efeti-
vacao do direito a salide no Brasil, ja que afronta objetivos, principios e diretrizes constitucionais
do Sistema Unico de Sadde (SUS), como a universalidade, a igualdade e a integralidade.

Palavras-chave: Minimo Existencial. Retrocesso Sanitario. Direito Constitucional a Saude.

* CV disponivel em: http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4436088E4.
Analista Técnico de Politicas Sociais — ATPS. Dourando em Direito, Estado e Constituicdo pela Univer-
sidade de Brasilia. Especialista em Direito Sanitario pela Fundacao Oswaldo Cruz. E-mail para contato:
jarbas.ricardo@yahoo.com.br
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1. INTRODUCAO

Abordaremos, neste artigo, o percurso intelectual da teoria doutrinaria do mi-
nimo existencial, desde seu advento no direito constitucional alemao, por meio da in-
terpretacao da Lei Fundamental de Bonn, até sua aplicacao no direito constitucional
brasileiro e seus reflexos, especificamente, na aplicacao do direito a saude no Brasil.

Para desenvolvermos nossa analise, realizaremos uma revisao bibliografica so-
bre a tematica proposta com a utilizacao de artigos, livros e sitios eletrdnicos, utilizando
a metodologia de revisao de literatura de tipo narrativa (1), que consiste em relatar pu-
blicacoes amplas, apropriadas para descrever e discutir o desenvolvimento ou o “estado
da arte” de um determinado assunto, sob ponto de vista teérico ou contextual.

O intuito de escolhermos o tema do minimo existencial no direito a saude rela-
ciona-se com a constatacao de que a maioria dos pesquisadores, operadores do direito
e gestores da saude considera a doutrina do minimo existencial como positiva para a
efetivacao do direito mencionado, ja que se insere no contexto de defesa da dignidade
da pessoa humana e do direito a vida como corolarios para a ratificacao do direito cons-
titucional a saude.

Veremos que essa argumentacao majoritaria pr6-minimo existencial no campo
do direito sanitario € um equivoco, pois apresenta elementos que vao de encontro ao
sistematizado tanto pela Constituicao Federal quanto pela Lei Organica da Saude (LOS).

Para discorrermos sobre o tema, apresentaremos, primeiramente, a construgao
conceitual do minimo existencial na conjuntura alema e, depois, seu advento no Brasil.
Logo apds, abordaremos como o minimo existencial pode ser considerado um retroces-
S0 sanitario, principalmente em relacao ao marco normativo do direito a saude e, por
ultimo, proporemos a adocao de um basico social na area da salde para contrapor a
tese do minimo existencial.

2. DO MINIMO EXISTENCIAL: A CONSTRUCAO DO CONCEITO DO MINIMO
EXISTENCIAL

O minimo existencial — também conhecido como “conteddo minimo”, “minimo
vital”, “nucleo essencial”, “substancia minima” dos direitos fundamentais — surgiu da
cultura juridica alema na segunda metade do século XX. No pais germanico, esse con-
ceito € desenvolvido e ratificado nao s6 no ambito juridico, mas também no legislativo e
administrativo, tornando-se uma referéncia tanto na solugao de litigios quanto na gestao
de politicas publicas, influenciando sua cultura institucional.

As teses doutrinarias sobre o minimo existencial foram criadas na Alemanha,
especificamente, porque a Lei Fundamental de Bonn (Constituicao) — Grundgesetzfir
die BundesrepublikDeutschland — de 1949, inicialmente, nao sistematizava em seu bojo
um direito social de direta obrigacao estatal de cunho prestacional e, dessa maneira, a
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discussao em torno da garantia de pelo menos um minimo indispensavel para uma exis-
téncia digna ocupou um papel preponderante em relacao a interpretacao da conjuntura
normativa constitucional a época, ja que havia um vacuo no teor explicito de seu texto.

Como enfatizado por Krell (2), o Tribunal Constitucional alemao lastreou a cons-
trucdao do minimo existencial em dois elementos concordantes e fundamentadores de
uma interpretacao hermenéutica progressista no direito atual: o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito a vida em sua completude, ou seja, na sua integridade
fisica e mental.

Enquanto o primeiro — principio da dignidade da pessoa humana — estava inseri-
do de modo normativo na Lei Fundamental de Bonn, especificamente, em seu artigo 1°,
inciso |, o segundo — direito a vida em sua completa integridade — inseria-se no artigo
20, inciso | da mesma Carta Constitucional.

Sendo assim, a Corte Suprema alema determinou a vinculacao a um auxilio
social (Sozialhilfe), com base em uma interpretacao constitucional prospectiva, estipu-
lando que o Estado, de forma obrigatéria, oferecesse uma contribuicao social a quem
comprovasse ser hipossuficiente, preenchendo, dessa forma, o vazio deixado pelo texto
constitucional no que se refere aos direitos sociais, influenciando a jurisprudéncia e a
doutrina, nao somente de seu pais, como de outras regides do ocidente.

Portanto, a tese do minimo existencial foi uma espécie de “mea culpa” da Carta
de Bonn, ja que esta negligenciava qualquer tipo de direito social, tendo que encontrar
um instrumento juridico capaz de restituir esse vazio de dignidade humana.

Pouco depois, logo apdés a Segunda Guerra Mundial, o juiz Bachof (3) ratificou
a construcao argumentativa sobre o minimo existencial, em que aliava o direito civil e
politico ao direito social. Sustentava que o minimo existencial, subsumido a dignidade
humana, nao estaria resumido apenas a questao da liberdade, mas, principalmente, a
um minimo de segurancga social como saude, educacao e moradia.

Desse modo, na década de 1970, o Tribunal alemao profere uma decisao em
que afirma que um dos deveres inquestionaveis do Estado é a assisténcia aos necessi-
tados, devendo Ihes garantir “o minimo”, ou seja, condicées basicas para uma existén-
cia humana digna. Dessa forma, consagrou-se pela primeira vez um direito fundamental
a um minimo existencial embalado pelos sélidos desempenhos econdmicos do Estado
do Bem-Estar Social alemao a época.

2z

No Brasil, esse debate é muito recente, ganhando forca na Ultima década e
encontrando-se, ainda, em permanente construcao doutrinaria. Juristas como Torres (4),
Barcellos (5) e Sarlet (6) tém contribuido com novos enfoques sobre o tema.

De acordo com Torres (4), as caracteristicas centrais do minimo existencial co-
adunam-se sobremaneira com os denominados direitos da liberdade: sua condicao de
pré-constitucionalidade, pois é inerente a pessoa humana, independente da formacao
de uma Constituicao; € direito publico subjetivo de qualquer cidadao, fortalecendo a
interpretacao de que o minimo existencial € que influencia a ordem juridica € nao o seu
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contrario; apresenta validade erga omnes, ou seja, tem consequéncias, sejam estas
diretas ou indiretas, para toda a coletividade, como no exemplo de uma justificativa de
estado de necessidade; e, por Ultimo, apresenta-se imbuido de historicidade, vale dizer,
variando de acordo com o contexto social e econbmico e a identidade territorial que
deseja abarcar.

Ja Barcellos (5) advoga que o minimo existencial deve preceder o principio da
dignidade da pessoa humana, devendo o Estado ofertar para os cidadaos um nucleo
com um conteudo basico, ja que a efetivacao do minimo é condicao sine qua non para a
classificacao de um ser digno ou indigno perante as caracteristicas do ambiente em que
reside. A autora ainda enumera como seria constituido este minimo existencial: saude
basica, educacao fundamental, acesso a justica e assisténcia aos desamparados, este
dltimo, englobando alimentacao, vestuario e abrigo.

Sarlet (6) esta de acordo com as construcées conceituais anteriores, porém
destaca a restricao desse conceito, alertando que nao se pode quantifica-lo de for-
ma unica e definitiva, pois o0 minimo existencial varia conforme o lugar, tempo, padrao
socioecondmico vigente, esfera econdmica e financeira, expectativas e necessidades,
que, no caso da interpretacao dada por esse autor, podem confundir-se com desejos e
aspiracoes individuais.

Sarlet (6) completa seu raciocinio, ao elucidar como se daria a definicao desse
minimo existencial, tendo como referéncia o papel dos legisladores e dos juizes: caben-
do ao legislador a funcao de dispor sobre a forma da prestacao, seu montante, as con-
dicdes para sua fruicao, entre outros aspectos a serem considerados; e, aos tribunais,
caberia decidir sobre este nucleo existencial minimo, mas apenas em casos de omissao
ou desvio de finalidade por parte do sistema legiferante.

A conclusao a que chegam esses juristas é que, em um pais com tamanha de-
sigualdade social como o Brasil, nao existem elementos concretos que possam efetivar
todos os direitos fundamentais para todas as pessoas, embora concordem que ha uma
contradicao nesse tipo de argumentacao, pois a erradicagcao da total desigualdade € um
dos objetivos e fundamentos do Estado Democratico de Direito no Brasil, de acordo com
a Constituicao Federal.

Assim, segundo os citados autores, em uma conjuntura em que nem todos 0s
direitos fundamentais sao respeitados, a teoria do minimo existencial permitiria racio-
nalizar as supostas escassez e ma gestao/ma distribuicao dos recursos orcamentarios,
sendo de fundamental importancia para a atuacao das trés funcdes do Estado — execu-
tiva, legislativa e judiciaria — para garantir aos cidadaos mais necessitados um direito
de cidadania, ou seja, um minimo necessario para que possam existir de forma digna.

Mas veremos que, em relacao ao direito a saude, essa interpretacao positiva
e benevolente por parte dos doutrinadores sobre o minimo existencial pode sinalizar
um retrocesso sanitario em relacao ao que foi instituido pela nossa Constituicao e Lei
Organica da Saude, principalmente a respeito dos objetivos, principios e diretrizes do
Sistema Unico de Saude (SUS).
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3. 0 MINIMO EXISTENCIAL COMO RETROCESSO SANITARIO

Depois de analisar sucintamente a constru¢cao do minimo existencial, desde sua
origem na Alemanha até sua chegada ao Brasil, direciona-se, a partir deste ponto, uma
explanacao com a incumbéncia de comprovar como o conceito de minimo existencial foi
construido tendo o intuito, consciente ou nao, de retroceder as conquistas abarcadas
nos direitos sociais de nossa Constituigao.

Inicialmente, devemos ter muita acuidade ao transferir a doutrina do minimo
existencial da Alemanha para o nosso direito patrio. Essa transferéncia nao pode ocor-
rer de forma mecanica, sem atentar para duas observacdes fundamentais: a primeira,
em relacao a diferenca de conteddo das Constituicdes germanicas e brasileiras; a se-
gunda, referente a distancia social, formacao politica e econémica que separa a realida-
de desses paises.

Destarte, no caso do Brasil, a construcao doutrinaria de um minimo de provi-
mentos, sejam estes materiais ou nao, seria um retrocesso constitucional, pois 0 que
seria valido e eficaz em nossa realidade seria a concretizacao do rol dos direitos so-
ciais do texto constitucional, direitos estes encadeados e interligados por um lastro de
ndcleo central estrutural e ndo residual, resultado do acumulo de lutas e demandas
dos movimentos sociais organizados e nao um minimo que, a0 mesmo tempo que €
limitado, também limita, nao somente o texto constitucional no que ele de fato poderia
ser, como também a coletividade de cidadaos em seus direitos mais elementares para
a formacao de uma vida digna. Dessa maneira, a tese sobre o minimo existencial € des-
locada e contraproducente em nosso pais, retrocedendo a conquistas constitucionais.

E, complementando, a Alemanha, assim como o0s paises centrais da Europa,
goza de uma tradicao de um Estado Social ainda atuante, apesar das restricoes sofri-
das, podendo o pais germanico se dar ao luxo de nao sistematizar constitucionalmente
direitos sociais. Ja o Brasil, pais de imensa desigualdade social, nao pode confiar sua
esperanca de ratificacao dos direitos sociais a uma espécie de minimo vital, devendo
perseguir, continuamente, os direitos fundamentais sociais de nossa Constituicao em
sua completude.

Como relata Krell (2), ndo se trata de analisar a Constituicao como um texto
biblico, beirando o messianismo, mas apenas exigir que o Estado brasileiro — e Estado
no sentido mais lato possivel: executivo, legislativo, judiciario, instancias consultivas e
deliberativas — leve a sério 0s mandamentos constitucionais, ja que a Constituicao nao
€ somente um texto normativo mas, principalmente, um projeto de nacao (7).

Também ha a ressalva trazida por Netto (8), ao questionar a auséncia de para-
metros para definir o que seria 0 minimo existencial em nosso pais e sobre quem deve-
ria delimitar e dar eficacia a essa doutrina, destacando que nao ha contornos definidos
para a tomada de decisao e a¢ao no plano concreto, seja numa lei, na gestao publica ou
em uma decisao judicial, demonstrando certa fragilidade na questao pratico-conceitual
e, consequentemente, institucional.
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E, sobre a especificidade do direito a saldde, o minimo existencial esta sendo
desenvolvido com o claro intuito de restringi-lo somente a salde basica, como vimos
na definicao de Barcellos (5), chocando-se frontalmente ao estipulado pelos principais
marcos normativos do Sistema Unico de Satide (SUS), a Constituicdo Federal (9) e a Lei
Organica da Saude — Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990 (10).

O minimo existencial confronta o art. 196 in fine da Constituicao, quando este
garante o direito a saude mediante “acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperacao” e, em seu art. 198, inc. I, quando estipula
como uma das diretrizes do SUS: “atendimento integral, com prioridade para as ativida-
des preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais”.

A Lei Organica da Saude também € confrontada pela interpretagao do minimo
existencial, principalmente em relacao aos principios do SUS, como universalidade (art.
7°, inc. 1), integralidade (art. 7°, inc. Il) e igualdade (art. 7°, inc. IV). Dessa forma, pode-
mos hermeneuticamente afirmar que o minimo existencial € uma construcao argumen-
tativa inconstitucional e ilegal em relacao aos normativos do direito a saude no Brasil,
por contrapor-se aos objetivos, principios e diretrizes do SUS.

Além disso, o fenbmeno da judicializacao da saude — que vem a ser a constante
busca dos cidadaos pelo efetivo cumprimento da Constituicao — pode vir a sofrer criticas
de certo rango conservador, legitimadas pela doutrina do minimo existencial. Por exem-
plo, ndo haveria respeito a I6gica sanitaria constitucional — principalmente a estrutura
normativa do SUS delimitada nos arts. 196 a 200 da CF/88 — caso o juiz justificasse
sua negativa de atendimento aos pacientes que recorram a justica demandando média
e alta complexidade com base no argumento do minimo existencial, pois em praticamen-
te todas essas situacoes esta-se relacionando com o delicado tema do direito inaliena-
vel a vida e a dignidade da pessoa humana, que nao corresponde a um certo “minimo
vital”, pois para a manutencao da vida, deve-se atentar para o0 maximo de atendimento e
tratamento, respeitando os objetivos e diretrizes do Sistema, principalmente o principio
da universalidade combinado com o principio da integralidade. (11)

Sendo assim, advogamos que o “Estado-Juiz” — no caso de judicializacao da
saude — nao deveria considerar, como prévia andlise, se o requerente esta provido de
condicoes financeiras para custear o tratamento/medicamento requerido, pois parte
consideravel dos gastos com medicamentos concedidos pelo Poder Judiciario vai para
aquisicao de insumos de alta complexidade, somado ao agravante de nao haver for-
necimento desses produtos e insumos pelos planos privados de saude, mesmo com
uma série de isencoes e desoneracdes que 0 governo, ano apds ano, presenteia esses
grupos de empresarios do complexo médico-industrial, ou seja, também, nesse caso, 0
minimo existencial seria um retrocesso.

Com essas observacoes, ressaltamos que nao estamos defendendo o cum-
primento do direito a saude para todo e qualquer pleito, ja que sao demasiadamente
conhecidos os limites financeiros, de recursos humanos e de estrutura de gestao da
politica publica de saude, s6 estamos atentando para o fato de que nao ha possibili-
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dade de interpretacao do conceito do minimo existencial diante de um direito universal
lastreado pelo mais alto documento normativo do pais.

Vimos, portanto, que o denominado minimo existencial tem, como principal es-
copo, retroceder os direitos sociais a categoria de um direito natural, um minimo de cida-
dania que nao condiz com a natureza preceptiva de nossa Constituicao, principalmente
em relacao a maxima prestacao pela efetivacao do direito a saude.

4. MINIMO EXISTENCIAL X BASICO SOCIAL

Para além do positivismo juridico, ousa-se, também, analisar o conceito de mi-
nimo existencial comparando-o €, ao mesmo tempo, contrapondo-o com o conceito de
basico social, ou seja, em uma analise para além do direito. Pereira (12) destaca que
nao se pode confundir os termos minimo e basico. Apesar de sua quase irmandade
semantica, sao bastante diferentes em termos politico-sociais.

Segundo a autora mencionada, o conceito de minimo exige uma protecao por
baixo, rasteira, somente atentando-se as necessidades bioldgicas para a pura e simples
sobrevivéncia, sem preocupar-se com o desenvolvimento fisico e mental do ser humano
para que alcance percepcao critica sobre seu lugar e posicionamento perante 0 mundo;
contrapondo ao minimo, o conceito de basico deve ser algo fundamental, para além de
uma satisfacao simplista, que dé oportunidades de fato para que o ser humano se reco-
nheca como tal, no completo bem-estar de sua saude fisica, concomitante com um grau
subjetivo de autonomia cidada, refletindo sobre seus objetivos e crencas.

Pereira (12), ao nos apresentar a construcao intelectual do minimo, so ratifica a
perspectiva de retrocesso incluida nesse conceito. A autora relata as contribuicdes do
representante da Escola Austriaca de Economia, Friedrich Hayek, em defesa de um mini-
mo de renda somente para pessoas que nao apresentam condicoes para participacao no
mercado de trabalho: enfermas, pessoas fisica e mentalmente incapazes, vilvas e 6rfaos.

Hayek (13) defende um minimo como dever moral € nao civico, uma minima
rede de seguranca para amenizar a pobreza extrema, numa conceituacao de dimensao
bioldgica, ou mero alivio para necessidades fisiolégicas. A defesa de um minimo en-
globaria uma série de acdes no campo da economia politica: a defesa de um Estado
Minimo, politicas assistencialistas com conteudo focalizado, atuacao do mercado em
politicas publicas estratégicas; nao se preocupando com o regime politico adotado, se
ambiente democratico ou nao, o importante, para esse pensador, era que 0 ser humano
nao fosse submetido “ao caminho da servidao” propagado pelo Estado.

Ja Rawls (14), apesar de suas progressivas elucubracoes sobre o “véu da igno-
rancia” e o “principio da diferenca”, apresenta a defesa de um minimo que flerta com a
abstracao, pois, inerente a condicao de pré-existéncia do ser humano em quaisquer so-
ciedades analisadas, busca-se concretizar um minimo vital para a minima sobrevivéncia.
Defende uma ordem Iéxica em que se pressupoe que o principio da liberdade e oportu-
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nidade esteja a frente do principio da igualdade, demonstrando infima preocupacao com
a questao da igualdade material, fortalecendo, ao contrario, a igualdade formal, em que
a lex mercatoria estaria acima de qualquer principio distributivo.

Portanto, ao apresentarmos — em apertada sintese — ideias de classicos auto-
res do pensamento liberal, deduzimos que o conceito de minimo seria préximo a um
minimo de subsisténcia, resposta isolada e emergencial aos efeitos da pobreza extre-
ma, uma politica assistencialista conjuntural, que legitima as desigualdades sociais € a
concentragcao de renda numa sociedade dividida em classes e setores desprovidos de
um apoio material sélido e constante.

Para contrapor a doutrina do minimo existencial, surge o conceito de bdasico
social (15), que seria caracterizado por apresentar um alargamento social de direitos,
numa integralidade e jungao com as trés classicas geracoes de direito: liberal, social e
difuso; e nao somente com politicas assistencialistas e focalizadas, tentando solucio-
nar problemas de fundo juridico-politico de carater estrutural.

Os programas, na conceituacao do basico social, devem estar encadeados e
integrados, complementando-se mutuamente, no caso da saude publica brasileira, por
exemplo, o programa Estratégia Saude da Familia (ESF) deve ser efetivado juntamente
com a vigilancia sanitaria, saneamento basico, assisténcia, educac¢ao, cultura, etc., ob-
jetivando a reorganizacao integral da atencao basica em nosso pais em respeito aos
determinantes e condicionantes da politica publica de saude — art. 3° da Lei Organica
da Sadde.

No conceito de basico social devem estar contidas duas caracteristicas impres-
cindiveis (15): ser objetivo e universal. Ser objetivo, no sentido de que sua especificacao
tedrica e empirica deva ser independente de preferéncias ou desejos pessoais; e univer-
sal, no que se refere as consequéncias do nao cumprimento de um bem-estar a coletivi-
dade, proporcionando sérios prejuizos decorrentes de sua nao satisfacao adequada, em
qualguer pessoa, em qualquer parte do mundo e em qualquer cultura.

Somente duas necessidades humanas basicas apresentam o0s requisitos de
objetividade e universalidade inerentes a conceituacao do basico social — sao elas a
salde fisica e a autonomia (15), que devem ser efetivadas por meio de uma politica pu-
blica atuante, de modo conjunto e continuo. Ambas sao pressupostos iniciais para uma
vida digna, ndao se resumindo como um fim em si mesmas. A salde fisica seria como
um axioma para o desfrute da vida, sendo uma necessidade humana primaria, que tem
como indicadores basicos a taxa de mortalidade e a expectativa de vida. A saude fisica
€ como um lastro para o alcance da autonomia, esta seria a capacidade do individuo de
eleger objetivos e crencas, de valora-los com discernimento e de p6-los em pratica sem
opressoes, nao somente no sentido de fazer-se ciente de sua posicao como individuo
mas, principalmente, como pertencente a uma coletividade, respeitando regras e valo-
res que devem ser construidos de forma democratica e participativa.

Portanto, a doutrina do basico social diferencia-se da doutrina do minimo exis-
tencial no sentido de que se consolida como uma politica estrutural, exigindo reformas
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de base, como a efetivacao de uma reforma sanitaria com base em nossa Constituicao,
politica de Estado e nao de governo, com total afinidade com os ditames constitucio-
nais. No caso do direito sanitario, isso significa a luta pela concretizacao dos principios
do Sistema Unico de Sautde (SUS), quais sejam a universalidade, integralidade, equida-
de, de acordo com a implementacao de politicas sociais e econémicas com o fim de
ratificar objetiva e subjetivamente a saude publica brasileira.

Dessa forma, destacamos que a difundida e ingenuamente bem-intencionada
doutrina do minimo existencial restringe, limita e até pode extinguir o direito a saude
conforme os ditames do SUS Constitucional, sendo que, em contraponto, devemos apre-
sentar a defesa de um basico social que, como vimos, esta em conformidade tanto com
nossa Constituicao quanto com nossa Lei Organica da Salde.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A construcao conceitual da doutrina do minimo existencial deve ser avaliada
com razoabilidade e proporcionalidade ao ser aplicada no Brasil pelo fato de sermos
um pais de modernidade tardia e, consequentemente, termos uma situacao juspolitica
e econdmico-social muito distinta da Alemanha, além das situacoes historicas inerentes
a cada contexto a época de aplicacao dessas teses.

A analise comparativa dos documentos constitucionais de ambos os paises
nao deixa duvidas quanto a dissonancia hermenéutica da aplicacao desses conceitos:
enquanto na Alemanha a origem e desenvolvimento do minimo existencial podem ser
considerados como instrumentos de salvaguarda da dignidade da pessoa humana, no
Brasil, constata-se um retrocesso social, principalmente em relacao ao direito constitu-
cional a saude.

Nosso direito a saude — estruturado e consolidado pela Constituicao de 1988
e regulamentado pela Lei Organica da Saude — apresenta como caracteristicas princi-
pais sua universalidade, integralidade e participagao social subsumidos em um Sistema
Unico de Salde (SUS) que ratifica esse direito social fundamental de relevancia publica
como direito de todos e dever do Estado.

A aplicacao da doutrina do minimo existencial limitaria as conquistas do SUS a
um minimo sanitario represado por restricoes orcamentarias, nao efetivando o direito
a saude em todos o0s seus niveis, nem reconhecendo seus objetivos, fundamentos e
principios, obstaculizando as conquistas e anulando a ratificacao do direito sanitario
constitucional brasileiro, podendo ainda impactar negativamente a efetividade da Justi-
¢a na questao sanitaria.

Dessa forma, urge necessario pensarmos alternativas doutrinarias e concei-
tuais coerentes com a efetivacao do direito a saude no Brasil para nao endossarmos
projetos de retrocessos sanitarios com o intuito de restringir e, até mesmo, extinguir o
SUS de nossa Constituigao.
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RESUMO

O artigo 26 da Convencao Americana Sobre Direitos Humanos prevé que os Estados devem
comprometer-se a, progressivamente, dar efetividade aos direitos econémicos, sociais e cul-
turais (DESCA). Neste contexto, o Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador),
tendo em vista o parametro da progressividade adotada pela Convencao no tema e o espaco de
singularidade reconhecido a cada Estado no que tange a adocao de politicas publicas, colocou,
conforme o artigo 19.6 do diploma, os DESCA, com excecao dos direitos sindicais e do direito
a educacao, fora da sistematica de peticoes individuais do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Neste artigo, objetivou-se analisar a recente decisao da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (CIDH) no Caso Lagos Del Campo Vs. Pert a luz dos dispositivos da normativa
interamericana e dos parametros jurisprudenciais até entdao adotados em relacao a “justiciabi-
lidade” dos DESCA. Através da analise dos fundamentos da decisao de 31 de agosto de 2017,
da jurisprudéncia sedimentada até entao e da doutrina especializada, foi possivel concluir que,
embora 0 novo precedente seja apontado como um marco para a “justiciabilidade” plena dos
DESCA, os parametros da interdependéncia e da indivisibilidade destes em relacao aos direitos
civis e politicos ja permitiam que a Corte tutelasse tais direitos. Ademais, concluimos que pare-
ce necessario refletir acerca da legitimidade e do potencial de eficacia da alteracao abrangente
do perfil do artigo 26 da Convencao (mutacao convencional) operada pela Corte sem correspon-
dente alteracao convencional politicamente acordada entre os Estados-partes.
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1. INTRODUCAO

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos e o Protocolo de San Salva-
dor, harmonicamente, tutelam os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (DESCA)
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos sob o parametro da progressividade,
dotando-os de exigibilidade, mas limitando sua judicializagao:

[..] o Protocolo limitou a possibilidade de litigio de casos concretos de
DESCA no Sistema. De acordo com o artigo 19, inciso 6, as vitimas sé
podem apresentar peti¢oes individuais alegando violagdes aos seus di-
reitos a educacao e a liberdade sindical [...].(1 p. 60)

Entretanto, as disposi¢coes normativas nao impediram que a Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos apreciasse denuncias de violacdes aos DESCA. Tradicionalmen-
te, ela o fez a partir de uma concepcao de interdependéncia e indivisibilidade em relagao
aos direitos civis e politicos e nao de uma abordagem direta de violagao ao artigo 26
da Convencgao:

Como regla general la Corte IDH se ha pronunciado sobre algunas di-
mensiones del derecho a la salud con base en su interdependencia e
indivisibilidad con los derechos civiles y politicos. Asi, en algunos casos lo
ha hecho en conexién con los derechos a la vida o integridad personal;
en otros dentro del concepto de “vida digna”; en algunos mas con motivo
de la atencion médica prestada en centros de reclusion o instituciones
similares; incluso en relacion con los derechos sexuales o reproductivos.
Por su parte, en muy pocos casos ha entrado al analisis sobre los alcan-
ces del articulo 26 de la Convencion Americana, limitandose en general a
interpretar ciertas porciones normativas de dicho dispositivo convencional
em relacion con los derechos econémicos, sociales y culturales. En ningun
caso ha declarado de manera directa y autonoma la violacion de dicho
precepto (grifo nosso). (2 p. 29-30)

Explorando esta via indireta de tutela, pela “utilizacao de algum direito civil ou
politico como ponte” (1), pavimentou a Corte o caminho para a “justiciabilidade” dos
DESCA no Sistema Interamericano.

Neste artigo, nos debrugamos sobre o caso Lagos Del Campo Vs. Peru, senten-
ciado em 31 de agosto de 2017, que teria operado uma virada interpretativa em direcao
a plena “justiciabilidade” dos DESCA.

2. METODOS

Este artigo foi escrito a partir da analise da jurisprudéncia da Corte Interameri-
cana no campo dos DESCA e de material bibliografico relacionado a tematica da “justi-
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ciabilidade” de tais direitos no Sistema Interamericano. Apresenta conceitos importan-
tes que se relacionam com a tutela internacional dos direitos sociais, trabalhando os
limites de sua judicializacao sob os prismas da legitimidade e da eficacia.

3. A PROTECAO DOS DESCA NA NORMATIVA INTERAMERICANA

Dada a impossibilidade de estabelecerem-se parametros uniformes e judicial-
mente aferiveis de maneira legitima em relacao a pluralidade de Estados quanto as
politicas publicas na seara dos DESCA, a normativa interamericana restringe, no tema,
0 acionamento do sistema de peticoes. Assim dispoe o artigo 19.6 do Protocolo:

Caso os direitos estabelecidos na alinea a do artigo 8, e no artigo 13,
forem violados por acao imputavel diretamente a um Estado Parte deste
Protocolo, essa situacao poderia dar lugar, mediante participacao da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e, quando cabivel, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicacao do sistema de
peticdes individuais regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos. (3)

O Protocolo coloca os DESCA, com excecao dos direitos sindicais e do direito a
educacao, fora da sistematica de peticoes individuais do Sistema Interamericano:

[...] el Articulo 19 del Protocolo de San Salvador establece los Medios de
Proteccion del mismo, donde en su inciso 6 se indica de forma clara que
tnicamente en el caso del parrafo a) del Articulo 8 (derecho a los traba-
jadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion) y el Articulo
13 (derecho a la educacion), se podra dar lugar a la participacion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y cuando proceda a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. [...]. (4)

A razao da norma repousa ha natureza dos direitos tutelados pelo Protocolo,
cuja implementacao depende de prestacoes positivas, o que acarretou a adogcao de
standard diferenciado para a apreciacao de eventuais violacoes. Os Estados acordaram
em comprometer-se a realizacao progressiva, condicionada a capacidade de cada um e
as opcoes constituintes de cada povo.

Assim, os DESCA, pela normatividade interamericana, nao podem ser exigidos
judicialmente de forma imediata. Esta é a tbnica do compromisso assumido pelos Esta-
dos que ratificaram a Convencao:

[...] Artigo 26. Desenvolvimento progressivo.

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante cooperacao internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efe-
tividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
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sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacao
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados. (5)

Percebemos a coeréncia existente entre o que dispéem os artigos 26 da Con-
vencao e 19.6 do Protocolo.

Para se determinar se um Estado teria violado o artigo 26 da Convencao, seria
necessario avaliar a conduta do Estado, ndo em relacao a fatos particulares, mas em
relacao a evolucao da legislacao e das politicas publicas ao longo do tempo. Tal ana-
lise, de carater mais politico e geral que juridico e casuistico, prevista pela normativa
interamericana, resguarda a margem nacional de apreciacao de cada comunidade que
compoOe o continente, evitando distor¢coes que podem decorrer da judicializacao de deci-
soes politicas fundamentais.

A Corte Europeia de Direitos Humanos explica a necessidade de respeitar-se a
margem nacional de apreciacao de cada Estado quanto as questées socialmente com-
plexas, em que nao se logre uniformidade:

Essence of applicants’ complaints concerns authorities’ continuing in-
sistence on determination of gender according to biological criteria and
refusal to annotate or update information inscribed on register of birth
to take account of post-operative gender status — in that respect, ap-
plicants’” complaints similar to those of applicants in Rees and Cossey
cases. In Court’s view, no scientific or legal developments in area of trans-
sexualism since Cossey judgment which would persuade it to depart from
its decisions in above cases — respondent State still entitled to rely on a
margin of appreciation to defend its refusal to recognise in law post-op-
erative transsexual’s sexual identity — for Court, it continues to be case
that transsexualism raises complex, scientific, legal, moral and social is-
sues in respect of which there is no generally shared approach among
Contracting States. (6)

Nos temas em que nao ha consenso, “os 6rgaos de Estrasburgo tém permitido
que as autoridades nacionais ampliem seus padroes de discricionariedade”, tendo sido
desenvolvida a doutrina da margem nacional de apreciagao “para conciliar a necessida-
de de se conseguir um padrao comum europeu de direitos humanos com as demandas
de Estados com diferentes valores culturais e socioeconémicos”. (7)

A normativa interamericana segue esta logica, com expressa pactuacao de
judicializacao limitada dos DESCA, preservando para cada Estado que tenha ratificado
a Convencao e o Protocolo, por exemplo no que tange ao direito social a saude, a liber-
dade de determinar internamente quais técnicas médicas serao institucionalizadas, que
modelo de prestacao de servico de saude sera utilizado, ou o cronograma de absorcao
pelo sistema de novas metodologias.
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4. A TRADICIONAL JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA EM
MATERIA DE DESCA

[...] el impulso dado por los representantes de las victimas (MELISH, 2008,
p. 7)y la aceptacion de dicho impulso por parte de la Corte IDH ha llevado
al desarrollo de estrategias orientadas a la judicializacion “indirecta” de un
DESC, de forma tal que la judicializacion de estos derechos, en el sistema
interamericano, en particular, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, hoy en dia es una realidad [...]. (8 p. 261)

Estados como Brasil e Guatemala, desde os trabalhos preparatérios da Conven-
¢ao, posicionaram-se no sentido da exigibilidade plena destes direitos, mas esta nao foi
a posicao da maioria dos Estados:

The Court certainly mentioned the controversies which, right from the start,
had reflected the extreme sensitivity of the question, but then went on to
put forward the points of view of only those States which, like Brazil and
Guatemala, had been trying since 1969 to give economic and social rights
the place they deserved and “to materialize the exercise of [said rights]
by means of the activity of the courts "... Brazil and Guatemala aside, the
preparatory works show just how reluctant the majority of States were to
recognize that what was to become Article 26 should be actionable. (9)

Os DESCA sao, consoante a decisao politica majoritaria dos paises quando da
elaboracao da Convencao e do Protocolo, exigiveis, mas nao o sao de forma imediata
e por meio de tutela jurisdicional (sistema de peticoes), a0 menos no que diz respeito
a maioria destes direitos (consoante ressalva do artigo 19.6 em relacao aos direitos a
educacao e sindicais).

Nao obstante, a Corte Interamericana, ainda que indiretamente, ja, ha muito,
confere “justiciabilidade” aos DESCA. Leao (10) aponta que, ainda em 1993, aprecian-
do o caso Aloeboete y otros Vs. Suriname, que envolvia o assassinato de cimarrones por
militares, a Corte levou em consideracao o direito cultural para efeitos da reparacao.
Condenou o Estado por violacoes de direitos civis e politicos, mas determinou que repa-
rasse 0s herdeiros das vitimas conforme seus costumes culturais.

No caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala (Caso de los Ninos de la Calle),
a Corte condenou o Estado pela violacao dos direitos a vida, a integridade pessoal, a
liberdade pessoal, as garantias judiciais, todos direitos civis e politicos. Mas, pelo voto
concorrente conjunto dos Juizes Antonio Augusto Cancado Trindade e Alirio Abreu Burelli,
0 caso adquiriu importancia histérica para o desenvolvimento da tutela dos DESCA, a
medida em que explicitou que “o direito a vida nao se trata somente da privacao da
vida”, mas consiste, concomitantemente, na “obrigacao positiva de tomar as medidas
necessarias para assegurar que nao seja violado esse direito basico”, de garantir que
as pessoas gozem de uma vida digna: (10)
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[...] 7. Las necesidades de proteccion de los mas débiles, - como los nifnos
en la calle, - requieren en definitiva una interpretacion del derecho a la
vida de modo que comprenda las condiciones minimas de una vida digna.
De ahi la vinculacién inexorable que constatamos, en las circunstancias
del presente caso, entre los articulos 4 (derecho a la vida) y 19 (derechos
del nino) de la Convencion Americana, tan bien articulada por la Corte en
los parrafos 144 y 191 de la presente Sentencia.

8. Creemos que el proyecto de vida es consustancial del derecho a la
existencia, y requiere para su desarrollo condiciones de vida digna, de
seguridad e integridad de la persona humana [...]. (11)

Também o caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, em que o Estado foi conde-
nado pela despedida em massa de trabalhadores de empresas publicas sem que 0s
tenha conferido adequada protecao judicial, poderia ser apontado como exemplo de
“justiciabilidade” indireta dos DESCA na jurisprudéncia da Corte. Como explica Ferreira:

Apesar de a violacao dos direitos econémicos, sociais e culturais nao ter
sido analisada diretamente, a Corte determinou, em sua sentenca, que
o Estado reincorporasse os trabalhadores e pagasse os salarios que
deixaram de ganhar. (1 p. 64)

A autora também ressalta a importancia do caso La Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua, em que a Corte, em 2001, relacionou o direito dos povos in-
digenas as suas terras ancestrais com a sua sobrevivéncia cultural, de forma que a
decisao, a qual determinou que o Estado procedesse a demarcacao e a titulacao das
terras, também determinou que o fizesse respeitando 0s usos e costumes do povo. (1)

A Corte indiretamente tutelou DESCA em varios casos, como em Cinco Aposen-
tados (Pensionistas) Vs. Peru, Ximenes Lopes Vs. Brasil, Ninas Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana, Gonzales Lluy e outros Vs. Equador, entre outros. H4 mais de década, por-
tanto, a Corte aprecia violacbes aos DESCA, sob o0 manto de outros direitos, construindo
interpretacao ampliativa dos direitos civis e politicos, subsumindo os DESCA naqueles,
transferindo a “justiciabilidade” convencional ampla dos direitos civis e politicos aos
DESCA:

[...] O entendimento outorgado ao direito a vida pela Corte Interamerica-
na € no sentido de que este direito fundamental nao se restringe a nao
ter sua vida ceifada arbitrariamente pelo Estado, mas também o direito
a que nao se impecga o acesso as condigdes que garanta (sic) uma exis-
téncia digna. Nesta concepcao mais ampla e completa do direito a vida,
incluindo o conceito de dignidade, como sendo também um direito a uma
vida digna, com efetivo acesso aos direitos humanos fundamentais, es-
tao inseridos os direitos econdmicos, sociais e culturais [...]. (12)

Apesar de vir tutelando indiretamente os DESCA, Mac-Gregor (2) aponta que, em
poucos casos, a Corte adentrara a andlise sobre o alcance do artigo 26 da Convencao.
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Entretanto, desde o leading case Acevedo Buendia y otros, em 2009, a Corte pronuncia-
ra-se mais explicitamente sobre o alcance do dispositivo, tendo firmado, a partir da in-
terdependéncia e da indivisibilidade dos DESCA em relacao aos direitos civis e politicos,
sua competéncia para conhecer sobre eventuais violacdes ao artigo 26:

[...] 101. En este sentido, la Corte considera pertinente recordar la
interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos y
los economicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos
integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles
en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes
para ello. [...]. (13)

Como explica Mac-Gregor (2), a importancia na consideracao de interdependén-
cia e indivisibilidade entre os direitos humanos naquele precedente radica no pronun-
ciamento ter-se dado no contexto da analise do alcance interpretativo do artigo 26 a
respeito do direito a seguridade social, direito nao reconhecido como “justiciavel” pelo
artigo 19.6 do Protocolo.

Naquele julgado, a Corte decidiu pela improcedéncia da questao preliminar de
incompeténcia ratione materiae alegada pelo Estado, com base na expressa linguagem
do Protocolo, que coloca o direito a seguridade social fora do alcance do sistema de
peticoes, e examinou 0 mérito da questao, tutelando indiretamente tal direito sob o
standard “indivisibilidade e interdependéncia”. (2 p. 34)

Sobre a postura tradicional da Corte IDH no que tange a tutela dos DESCA, Aze-
vedo Neto concluiu:

[...] a Corte IDH, quando provocada, embora nao tenha logrado chegar a
justiciabilidade direta dos DESC, tem realizado a protecao dos direitos
sociais de forma indireta. Avancos ainda podem ser dados. De toda for-
ma, a cada sentenca, a Corte fica mais conhecida. E cremos que ficara
mais ainda com a sentenca do caso “Trabalhadores da Fazenda Brasil
Verde” [...]. (14)

No caso Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil, a Corte aprofundou sua visao integrati-
va entre os DESCA e os direitos civis e politicos. Apesar de nao ter condenado o Estado
diretamente pela violacao de direitos econdmicos e sociais, enfatizou a situacao de po-
breza dos trabalhadores como agravante das violacoes, destacando as caracteristicas
compartilnadas por eles, suas vulnerabilidades econdémicas e sociais especificas:

[...] 339. A Corte constata, no presente caso, algumas caracteristicas
de particular vitimizacao compartilhadas pelos 85 trabalhadores resga-
tados em 15 de marco de 2000: eles se encontravam em uma situacao
de pobreza; provinham das regides mais pobres do pais, com menor
desenvolvimento humano e perspectivas de trabalho e emprego; eram
analfabetos, e tinham pouca ou nenhuma escolarizagao (par. 41 supra).
Essas circunstancias os colocava (sic) em uma situacao que os torna-
va mais suscetiveis de serem aliciados mediante falsas promessas e
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enganos. Esta situagao de risco imediato para um grupo determinado
de pessoas com caracteristicas idénticas e originarios das mesmas re-
gides do pais possui origens histéricas e era conhecida, pelo menos,
desde 1995, quando o Governo do Brasil expressamente reconheceu a
existéncia de “trabalho escravo” no pais [...].

341. Ao constatar a situacao anterior, a Corte conclui que o Estado nao
considerou a vulnerabilidade dos 85 trabalhadores resgatados em 15
de marco de 2000, em virtude da discriminacédo em razao da posicao
econdmica a qual estavam submetidos. Isso constitui uma violacao ao
artigo 6.1 da Convenc¢ao Americana, em relagao ao artigo 1.1 do mesmo
instrumento, em prejuizo daquelas pessoas. [...]. (15)

5. 0 CASO LAGO DEL CAMPO VS. PERU E ALGUMAS PROBLEMATIZACOES
A LUZ DOS DISPOSITIVOS DA NORMATIVA INTERAMERICANA E DOS
PARAMETROS ATE ENTAO ADOTADOS PELA CORTE EM RELACAO A
“JUSTICIABILIDADE” DOS DESCA

[...] Si bien el articulo 26 de la CADH ha sido abordado (aunque no im-
pulsado) por la CIDH como una puerta para judicializacion de los DESC,
y por lo tanto permitir el abordaje conjunto por parte de los érganos del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos; en el caso
de la Corte IDH, su tratamiento ha sido timido y tangencial. En razén de
ello, no podemos considerar al articulo 26 y los esfuerzos de las victimas
por exigir su judiciabilidad, como un factor determinante en la exigibilidad
de los DESC y el desarrollo de jurisprudencia orientada a la proteccion
de estos derechos. No obstante si consideramos necesario que la Corte
IDH desarrolle de manera mas exhaustiva las posibilidades reales de ju-
dicializacion de este articulo. En este sentido se ha pronunciado el Juez
Ferrer Mac-Gregor en su voto concurrente para el caso Suarez Peralta Vs.
Ecuador, al postular que el articulo 26 otorga a la Corte IDH competencia
para pronunciarse sobre el derecho a la salud, y entender la justiciabilidad
directa de dicho derecho social (no sélo de manera tangencial y en cone-
Xxién con otros derechos civiles) [...]. (8 p. 262)

Ainda que a Corte tenha adotado postura claramente ativista em relacao a “justi-
ciabilidade” dos DESCA, para muitos, a estratégia da tutela indireta nao seria suficiente.

Uma “interpretacao evolutiva” do artigo 26 da Convencao, a luz do artigo 29 e
do principio pro persona, com alteracao substancial de seu significado e extensao, pela
via de mutacao convencional, €, assim, advogada pelos que desejam ver uma “justiciabi-
lidade” plena dos DESCA independentemente de alteracao formal do texto convencional:

[...] Para profundizar en la garantia directa de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y en particular del derecho a la salud, resulta
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de especial utilidad efectuar una interpretacion evolutiva respecto al
alcance de los derechos consagrados en el articulo 26 de la Convencion
Americana. [...].

[...] En el presente trabajo he tratado de defender una interpretacion
que intenta otorgar primacia al valor normativo del articulo 26 de
la Convencién Americana. [...] pretendo llamar a la reflexion - por ser
mi profunda conviccion - sobre la legitima posibilidad interpretativa
y argumentativa para otorgar via el articulo 26 del Pacto de San José
efectividad directa a los derechos econémicos, sociales y culturales. La
posibilidad esta latente y el debate abierto para avanzar hacia una nueva
etapa en la jurisprudencia interamericana, lo cual no representa ninguna
novedad si atendemos a que, por un lado, la Comision Interamericana
asi lo ha entendido en varias oportunidades y, por otro, la propia Corte
IDH ha reconocido explicitamente la justiciabilidad del articulo 26 de la
Convencion Americana em 2009. [...]. (2 p. 57)

A Corte parece ter dado, em Lago Del Campo Vs. Perti, um passo em direcao a
adocao de tal “interpretacao evolutiva” rumo a “justiciabilidade” direta dos DESCA.

O caso relaciona-se com a demissao de Alfredo Lagos del Campo em decorrén-
cia de declaracdes, em entrevista para a revista La Razon, enquanto exercia o cargo de
Presidente do Comité Eleitoral da Comunidade Industrial da empresa Ceper-Pirelli, na
qual teria relatado irregularidades na eleicao de membros do conselho diretivo da comu-
nidade. A demissao nao teria sido revertida pela Justica interna.

A Corte analisou se o fato teria violado os direitos a livre manifestacao do pen-
samento (artigo 13 da Convencao), a protecao judicial e as garantias judiciais (artigos 8
e 25 da Convencao), a livre associacao (artigo 16 da Convencao) e a estabilidade labo-
ral (que, segundo o entendimento adotado, estaria diretamente tutelado pelo artigo 26).

O ativismo da Corte no julgado iniciou-se com a escolha por analisar, indepen-
dentemente de provocacao, pelo principio do iura novit curia, violacao ao direito a esta-
bilidade laboral, o que nao havia sido alegado pela Comissao, 6rgao interamericano com
funcdes de acusacao:

[...] 133. En el presente caso, la Corte nota que em el litigio ante esta
Corte, ni los representantes ni la Comision hicieron alusion expresa a la
presunta violacion de los derechos laborales a la luz de la Convencion
Americana. Sin embargo, este Tribunal constato que la presunta victima
en todas las instancias, tanto internas como ante la Comision, alego
reiteradamente la violacion a sus derechos laborares, en particular a la
estabilidad laboral [...]. (16 p. 133)

A Corte fixou, a partir de interpretacao conjunta da Carta da OEA, da Declaracao
Americana e da Convencao, que os direitos laborais estariam protegidos pelo artigo 26
e que o Estado poderia ser diretamente condenado por sua violacao:
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[...] 144. En este sentido, el articulo XIV de la Declaracién Americana
dispone que “[tloda persona tiene derecho al trabajo en condiciones
dignas y a seguir libremente su vocacion [...]". Tal disposicion resulta
relevante para definir el alcance del articulo 26, dado que “la Declaracion
Americana, constituye, en lo pertinente y en relacion con la Carta de la
Organizacioén, una fuente de obligaciones internacionales”. Asimismo, el
articulo 29.d de la Convencion Americana dispone expresamente que “[n]
inguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en
el sentido de: [...] d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

145. Ademas de la derivacion del derecho al trabajo a partir de una
interpretacion del articulo 26 en relacion con la Carta de la OEA, junto
con la Declaracion Americana, el derecho al trabajo esta reconocido
explicitamente en diversas leyes internas de los Estados de la region, asi
como un vasto corpus iuris internacional; inter alia: el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, el articulo
23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los articulos 7
y 8 de la Carta Social de las Américas, los articulos 6 y 7 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, el articulo 11 de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el articulo 32.1
de la Convencion sobre los Derechos del Nino, asi como el articulo 1 de
la Carta Social Europea y el articulo 15 de la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos.

146. Por tanto, al analizar el contenido y alcance del articulo 26 de la
Convencion en el presente caso, la Corte tomara en cuenta, a la luz de
las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 b, c,
y d de la misma, la aludida proteccion a la estabilidad laboral aplicable al
caso concreto. [...].

[...1154. Finalmente, cabe senalar que la Corte ha establecido previamente
SuU competencia para conocer y resolver controversias relativas al articulo
26 de la Convencion Americana, como parte integrante de los derechos
enumerados en la misma, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere
obligaciones generales de respeto y garantia a los Estados (supra parr. 142).
Asimismo, la Corte ha dispuesto importantes desarrollos jurisprudenciales
en la materia, a la luz de diversos articulos convencionales. En atencion
a estos precedentes, con esta Sentencia se desarrolla y concreta una
condena especifica por la violacion del articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, dispuesto en el Capitulo Ill, titulado
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de este tratado. [...]. (16 p.
144-146; 154)
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A Corte fixou, ao analisar o direito a liberdade de associacao no contexto labo-
ral, que este nao se limitaria ao direito de constituir sindicatos, tutelado pelo artigo 8
do Protocolo, mas se estenderia a outras organizacoes, desde que tivessem como fina-
lidade a representagao de interesses legitimos dos empregados. Para a Corte, o artigo
26, que derivaria das normas econdémicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura,
contidas na Carta da OEA, reconheceria o direito dos empregadores e empregados de
associarem-se livremente. (16 p.158)

Em voto fundamentado, o juiz Roberto F. Caldas ressaltou a relevancia da sen-
tenca pela adogao de novo paradigma para a tutela dos DESCA:

1.Estaesunadecision histérica,querepresentaungran pasojurisprudencial.
Si bien, un demorado trayecto pero debidamente estudiado, reflexionado,
ponderado y trabajado a lo largo de muchos anos sobre la justiciabilidad
de los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (en
adelante “DESCA”) por diversas composiciones judiciales de este Tribunal
de San José, y con ello la decision de declarar violado por primera vez,
en su historia jurisprudencial, el articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencion” o “CADH”). Esta
decision se adopté de manera tan consciente y madura que me parece
importante reflejar la fuerza conjunta de todas las composiciones que
en ese momento llegasen a la misma conclusion. Aunque ampliamente
mayoritaria la votacion (cinco votos contra dos), creemos que la siempre
deseable unanimidad llevara algun tiempo alcanzar debido a las distintas
formaciones o experiencias nacionales.

2. Que quede claro que la Corte Interamericana hace mucho tiempo
protege también los DESCA. El Tribunal lo venia haciendo como derecho
secundario o indirecto de un derecho civil o politico, cuando en muchos
casos, en verdad, era el principal derecho reivindicado. Por ello hasta el
dia de hoy muchos consideran, incluso juristas, que no cabia encausar una
peticion directa sobre DESCA en el Sistema Interamericano. (16 p. 1-2)

Como ressaltou Mac-Gregor (2), em sua defesa de uma “interpretacao evoluti-
va” do artigo 26, a Corte ja lograva tutelar os DESCA, ainda que se utilizando de “ponte”
com os direitos civis e politicos. Assim, 0 novo paradigma, na pratica, nao parece trazer
novidade. Todavia, sob o prisma normativo, a adocao de uma interpretacao pela Corte
que acarreta mutagao convencional ao arrepio de consulta aos Estados signatarios gera
perplexidades.

6. RESULTADOS, DISCUSSAO E CONSIDERACOES FINAIS

A normativa interamericana prevé a justiciabilidade limitada dos DESCA, adotan-
do o parametro da progressividade e excluindo-os expressamente, em sua maioria, da
sistematica de peticoes.
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A Corte, entretanto, ha muito, distancia-se da justiciabilidade limitada acordada
pelos Estados, tutelando os DESCA pelo sistema de peticoes, de forma indireta, com
base no bindbmio interdependéncia e indivisibilidade.

Ao analisarmos a virada interpretativa operada em Lagos Del Campo Vs. Peru a
luz da normativa interamericana e dos parametros jurisprudenciais até entao adotados,
concluimos que, embora o precedente seja apontado como marco para a “justiciabilida-
de” plena dos DESCA, a interdependéncia e a indivisibilidade ja permitiam que a Corte
tutelasse tais direitos, sem criar um confronto normativo direto.

A mutacao convencional operada pela Corte deve ser avaliada sob olhar criti-
co, tendo-se em conta as exigéncias de legitimidade e eficacia, ja que houve alteragao
abrangente do perfil da prote¢ao conferida pelo artigo 26 (mutagao convencional) sem
correspondente alteracao convencional politicamente acordada pelos Estados-partes.

Independentemente da nobreza do objetivo de dar-se maxima extensao a prote-
¢cao dos DESCA, é inegavel que a interpretacao ampla que a Corte conferiu ao artigo 26
cria uma antinomia real em relacao aos dispositivos do Protocolo, que expressamente
limitam o acesso ao sistema de peticoes e que, por consequéncia, impedem a tutela di-
reta pretendida pela Corte. A Corte nao tratou com profundidade sobre esta antinomia.

Alteracao convencional desta monta, que parece ultrapassar os limites do man-
dato convencional conferido pelos Estados, para gozar de legitimidade e eficacia, sob
pena de nao passar de retérica sem correspondéncia com a realidade, nao prescinde
de expressa anuéncia, de nova manifestacao de vontade e comprometimento pelos que
se submetem a normativa.
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RESUMO

A protecao e melhoria do ambiente do ser humano provém diretamente de uma necessidade
vital de proteger a vida humana e garantir a sua qualidade e condicao, logo, o direito a um am-
biente saudavel aponta para a satisfacdo de uma necessidade vital, agregada aos principios
morais fundamentais da igualdade e da dignidade humana. O dever partilhado entre cidadaos e
Estado de proteger o ambiente implica o surgimento de uma aspiragcao por novos valores, como
a €ética pela vida, o uso racional dos recursos e o equilibrio ecolégico, criando uma consciéncia
ambiental. A defesa do direito fundamental a saude e do direito fundamental ao ambiente sadio
e equilibrado estao associados, uma vez que o ser humano, inserido no contexto ecoldgico,
depende de um ambiente sadio para ter saude e qualidade de vida, sendo o Direito Sanitario
tratado também como uma questao de saude ambiental.
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1. INTRODUCAO

A protecao e melhoria do ambiente do ser humano provém diretamente de uma
necessidade vital de proteger a vida humana e garantir a sua qualidade e condigao, logo,
o direito a um ambiente saudavel aponta para a satisfacao de uma necessidade vital
agregada aos principios morais fundamentais da igualdade e da dignidade humana.

O direito a um ambiente saudavel pode ser considerado como um aspecto vital
do direito a vida, pois sem um ambiente ecologicamente equilibrado nao seria possivel
manter uma qualidade de vida aceitavel, ou até mesmo a propria vida. Assim, o direito
a vida esta no ndcleo central dos direitos humanos.

Mesmo considerados como consequentes do direito a vida (que é um direito de
primeira geragcao), os direitos ambientais sao geralmente direitos que pertencem a um
grupo de individuos. Eles podem ter uma dimensao regional ou mesmo global, como o
esgotamento da camada de ozénio e o efeito estufa, que trazem consequéncias que afe-
tam todo o planeta, e, mesmo que o entendimento deles possa variar de regiao para re-
giao e de cultura para cultura, o conceito de direitos humanos continua a ser universal.

Desta forma, o direito nao pode ser retido a partir de um individuo em funcao
de sua raga, nacionalidade, religiao, sexo, local de nascimento, ou qualquer qualificagao
classe limitante e, por isso, o direito a um ambiente saudavel pertence a todo o globo.
Assim, por ter a dimensao regional ou global, o direito a um ambiente saudavel entra
para a lista de direitos humanos “de terceira geracao”. Estes direitos sao considerados
como direitos da coletividade, possuindo um carater difuso e constituindo um direito-de-
ver de todos.

Tratado como direito fundamental, o ambiente sadio tem levado o Estado a
repartir com a sociedade a responsabilidade pela protecao ambiental, que deixou de
pertencer ao dominio exclusivamente publico, passando também ao dominio privado. O
dever partilhado entre cidadaos e Estado de proteger o ambiente implica o surgimento
de uma aspiracao por novos valores, como a ética pela vida, o0 uso racional dos recursos
e o0 equilibrio ecoldgico, criando uma consciéncia ambiental.

A emergéncia desta nova consciéncia ambiental importa o reconhecimento de
garantias que propiciem respostas a esses novos anseios e, neste enquadramento, o
Direito do Ambiente assume importante papel.

Para garantir uma qualidade de vida para a populagao, o Estado precisa, de for-
ma geral, estabelecer acoes que visem a proteger o ambiente como bem fundamental
para promover a salvaguarda da sadde humana, matéria esta de competéncia do Direito
do Ambiente. Concomitantemente, é de se destacar o Direito sanitario, que, também
com o proposito de garantir uma melhor qualidade de vida para todos, trabalha no sen-
tido de identificar e travar riscos que possam provocar doencas e serve como resposta
juridica para demandas sociais relacionadas a saude. Esses dois ramos do Direito sao
muito préximos, sendo que seus principios e objetivos sao quase equivalentes, pois am-
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bos visam a ofertar qualidade de vida da populacao vinculada a protecao e preservagao
do Ambiente.

No sistema juridico portugués, o Direito do Ambiente e o Direito Sanitario
sao estruturas que possuem competéncias que se assemelham, no que tange a preocu-
pacao com a qualidade de vida e salde dos cidadaos. Com a implementacao do Estado
de bem-estar social, a salde e o ambiente passaram a ser caracterizados como direitos
humanos fundamentais, encontrando apoio na Constituicao da Republica Portuguesa
nos artigos 64°, quando € referenciado o Direito a saude, e 66°, sobre o Direito ao Am-
biente sadio e Equilibrado.

2. O DIREITO AO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O regime de protecao do Ambiente surgiu a partir de um reconhecimento de
uma crise ambiental global, dando origem a Conferéncia de Estocolmo sobre o Ambiente
Humano, em 1972, e ao longo dos anos, estes regimes influenciam-se mutuamente. (1)

O principio 1 da Declaracao de Estocolmo evidencia que a questao da protecao
ambiental nao se limita ao controle dos danos ao ambiente, abrangendo um universo
amplo e complexo, que envolve e interliga todas as concepcoes de direitos humanos.
Tal assertiva é consequéncia da Resolucao n. 217 da Assembleia Geral da ONU ter reco-
nhecido que os 26 principios da Declaracao de Estocolmo possuem a mesma relevancia
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, servindo, portanto, de grandes
referenciais éticos. (1)

O direito do ambiente construido por Estocolmo e, mais tarde, pela Conferéncia
das Nacodes Unidas do Rio de Janeiro (conhecida como ECO 92), é estruturado pela in-
sercao do acesso a um ambiente sadio no rol dos direitos humanos de solidariedade.
Na Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ECO 92),
foram reafirmados os principios de universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos, vinculando-os a estruturacao de uma “nova engenharia” (2) na
protecao internacional do meio ambiente.

Trindade (3) trouxe a tona a necessidade de um sistema global de protecao dos
direitos de solidariedade, alertando sobre o fortalecimento dos mecanismos institucio-
nais de protecao dos direitos de solidariedade, que tem sido feito pela vinculacao da
causa ambiental aos direitos civis e politicos, econdmicos, sociais e culturais; ou seja,
€ feito pelo “didlogo” entre as atuais normas de protecao ambiental e os sistemas in-
ternacionais de protecao aos direitos humanos (4).

Com base nas consideracdes acima, de que o ambiente saudavel faz parte do
direito a vida, ha uma relacao entre a saude ambiental e a saude humana, fazendo com
que o direito internacional dos direitos humanos nao encontre dificuldades em fazer de-
correr direitos ambientais dos direitos humanos existentes, como a vida, o bem-estar, a
vida privada ou a propriedade. (5)
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A necessidade de um ambiente saudavel €, como vimos, vital para a protecao
da vida e para a preservacao e melhoria da sua qualidade e condicao, sendo certo que
interferéncias na relacao ecolégica do homem com a natureza podem desestabilizar
a sua personalidade humana. Desta forma, nao pode haver divida de que, apds essa
abordagem, a necessidade de ambiente saudavel deve ser vista na maturidade de um
direito humano.

E com base na ideia de que o direito a0 ambiente saudavel é uma pré-condicao
para o desfrute de outros direitos humanos que os tribunais regionais de direitos hu-
manos (principalmente a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos) ampliaram a definicao de diversos direitos fundamentais — como
o direito a vida, o direito a integridade fisica, o direito a salde — para determinar que
apenas € possivel sua total garantia se os seres humanos também gozam de um direito
ao meio ambiente sadio. Assim, por meio de uma interpretacao progressiva dos direitos
humanos, e com fundamento na indivisibilidade, inter-relacao e interdependéncia destes
direitos, os Tribunais de Direitos Humanos vém julgando casos de dano ou ameaca de
dano ao ambiente como justificativa na protecao dos direitos humanos.

O jurista Trindade (3) aponta os paralelos e conexoes existentes entre o direi-
to internacional dos direitos humanos e o direito ao ambiente no seu livro “Direitos
Humanos e Meio Ambiente”. O autor identificou o inicio do desenvolvimento de bases
jurisprudenciais sobre o tema, pelas cortes internacionais de direitos humanos, consta-
tando a mudanca dos julgados, que comecava a ocorrer nestas cortes, que ampliavam
o conceito do direito a vida, abarcando este nao apenas o direito de uma pessoa de nao
ser privada de sua vida arbitrariamente, mas também o direito de ter sua vida protegida
e salvaguardada em um sentido amplo, ou seja, por meio da protegao do ambiente.

A Lein®19/2014 (6), que define as bases de politica de ambiente em Portugal,
no n°® 1 do artigo 2° estabelece que os objetivos da politica de ambiente:

visa a efetivacao dos direitos ambientais através da promocao do de-
senvolvimento sustentavel, suportada na gestao adequada do ambiente,
em particular dos ecossistemas e dos recursos naturais, contribuindo
para o desenvolvimento de uma sociedade de baixo carbono e uma «eco-
nomia verde», racional e eficiente na utilizacao dos recursos naturais,
que assegure o bem-estar e a melhoria progressiva da qualidade de vida
dos cidadaos.

A Constituicao da Republica Portuguesa (7) também expressa preocupacao com
a preservacao do ambiente e promocao da qualidade de vida, levando em conta que
0 “ambiente” nao € tratado apenas com foco de protecao dos espacos naturais, mas
como espaco onde o ser humano esta inserido quando, no n° 1 do artigo 66° é assim
disposto: “Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender”, logo, a vida das pessoas depende de um ambiente
gue esteja ecologicamente equilibrado. Como pode-se verificar, 0 ambiente ecologica-
mente equilibrado também é garantia de salde e o Estado deve “promover a integracao
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de objetivos ambientais nas varias politicas de ambito sectorial” (artigo 66°, n° 2, f da
CRP), havendo necessidade de controle de impactos ambientais que comportem riscos
para a vida, sempre visando ao bem da coletividade.

O Direito do Ambiente é complexo, pois é responsavel por uma atuacao que tu-
tela a seguranca a vida das pessoas e da natureza em geral. Neste sentido, Antunes (8),
defende que o Direito do Ambiente tutela a manutencao das qualidades de salubridade
do Meio Ambiente com a conservacao das espécies, a protecao das aguas, do solo, da
biodiversidade e tudo aquilo que € essencial para a vida.

Prieur (9) sustenta que o nucleo central do direito do ambiente é constituido
pelo direito da natureza, pelo direito de poluicao e de riscos. Essa afirmacao permite
compreender que existe uma segunda linha de direitos que possuem uma relagao direta
com o Direito do Ambiente, mas que nao necessariamente é tutelada por ele, como é o
caso do Direito da Saude.

A proposta constitucional de direito ao ambiente sadio leva em consideragcao
o fato de que o ser humano e o ambiente fazem parte de um mesmo contexto. A efeti-
vidade das normas ambientais, que sao de grande importancia para a manutencao da
vida e da saulde.

3. 0 DIREITO A SAUDE E QUALIDADE DE VIDA

O direito fundamental a saude € protegido constitucionalmente no artigo 64° e o
artigo 35° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (10). Esses dispositi-
VoS legais garantem a saude como um direito de todos e o dever de Estado de protegé-la
através de politicas “econdémicas, sociais, culturais e ambientais”, além da promogao
do “desenvolvimento da educacao sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel”
(artigo 64°, n°2, b, da CRP).

O conteudo semantico de saude € melhor definido pela Organizacao Mundial
de Saude (OMS), que define saldde como “o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo somente a auséncia de doencas ou enfermidades” (11). Antes,
entendia-se que a saude era a nao existéncia de doencas (12) e, hodiernamente, a pro-
pria OMS ampliou esse entendimento e, conforme estabelecido na Carta de Ottawa, em
1986 (Carta de acao para alcancar a Saude para todos no ano 2000 e além):

Alcancar um estado completo de bem-estar fisico, mental e social, um
individuo ou grupo deve ser capaz de identificar e realizar aspiracoes,
satisfazer necessidades e lidar com o meio ambiente. A saude €, por-
tanto, vista como um recurso para a vida diaria, ndo o objetivo de viver.
A saude é um conceito positivo enfatizando recursos sociais e pessoais,
bem como capacidades fisicas. Portanto, a promoc¢ao da saude nao é
apenas responsabilidade do setor da satide, mas vai além dos estilos
de vida saudaveis e do bem-estar. (13)
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E de notar-se que ha uma preocupacdo em buscar uma satde fundamentada
no “bem-estar” e, assim, podemos concluir que o conceito de salde nao deve ser so-
mente curativo, mas também preventivo, com o fim de proporcionar qualidade de vida.
Desta forma, o intuito € criar um ambiente onde seja possivel “proporcionar saude” (14
p. 256) e nao apenas criar centros de tratamento de enfermidades.

A OMS também definiu qualidade de vida como “a percepcao do individuo de
sua insercao na vida no contexto da cultura e sistemas de valores nos quais ele vive
e em relacao aos seus objetivos, expectativas, padrées e preocupacoes”. Logo, quali-
dade de vida envolve concepgoes individuais sobre as condi¢coes de vida digna de uma
pessoa humana, envolvendo, também, aspectos da vida social. Além disso, a qualidade
de vida, na acepcao de Santos (15), também envolve condicdes ambientais e um modo
de vida que atenda as necessidades minimas para garantir uma vida saudavel e longe
de doencas.

4. 0 AMBIENTE E A SAUDE

Neste contexto, a qualidade da biodiversidade deve ser analisada de forma a
inviabilizar riscos para a saude publica. Os elementos agua, ar, solo, florestas e fauna
devem ser analisados de forma a perceber se estes “estdao em estado de sanidade e
de seu uso advenham Saude ou doencgas e incOmodos para 0os seres humanos”. (16)

Neste passo, o ambiente sadio € determinante para a qualidade de vida da
populacao, demandando um controle de uso dos recursos naturais pelo ser humano,
de forma a evitar que este uso sem regulacao possa prejudicar a salde das pessoas e
a consequente qualidade de vida. Assim, o direito ao ambiente sadio e equilibrado s6
pode ser conquistado se nao for degradado e se nao oferecer risco a saide humana.

Na seara dos direitos fundamentais, importante faz-se lembrar 0os ensinamen-
tos de Dworkin (17), no sentido de que os “direitos devem, sim, ser levados a sério”, e
que os direitos fundamentais so terao sua efetividade atingida no grau maximo se todos
forem aplicados. Assim, buscando o exemplo dado por Caldeira (14 p. 253), seria in6-
cua a garantia da liberdade de expressao (direito de 1 dimensao) sem a concretizacao
do direito a saude (direito de 22 dimensao) bem como nao produz efeito a liberdade de
expressao e a saude digna sem um ambiente sadio (direito de 3% dimensao), restando
claro que os direitos fundamentais e humanos sao indivisiveis e estao interligados.

5. O DIREITO SANITARIO: UMA QUESTAO DE SAUDE AMBIENTAL

O Direito Sanitario compreende um conjunto de normas que tém por objetivo a
promogao, prevencao e recuperacao da saude de todos, de forma a regular e controlar
a circulacao de produtos, servicos e atividades que possam colocar em risco a saude
das pessoas.
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Neste contexto, temos que muitas doencas ainda decorrem da falta de sanea-
mento basico, que é a politica ambiental mais préxima da saude e da vida. As acoes de
saneamento basico incluem a potabilidade da agua, o gerenciamento correto do lixo, a
preservacao dos mananciais, a erradicacao da poluicao, entre outras, que contribuem
para a salvaguarda da saude publica, evitando a propagacao de enfermidades.

De acordo com Barroso (18), dentre os direitos fundamentais e dignidade da
pessoa humana, o saneamento basico deve ser considerado como prioridade, pois € a

principal politica publica de saude preventiva conforme parametro mun-
dialmente aceito, além de ser vital para impedir o comprometimento do
meio ambiente, pela contaminacao do solo, dos mananciais (fontes de
agua para abastecimento), rios .e praias. O saneamento basico constitui
um servico publico essencial que se materializa em acdes de abaste-
cimento de agua, coleta e tratamento de esgoto, bem como manejo de
aguas pluviais e dos residuos sélidos (lixo).

Assim, a questao do direito a saude nao pode ser enfrentada de forma isolada,
mas sim sob um prisma global, com didlogo institucional e interdisciplinar entre o Direito
do Ambiente e o Direito da Saude, buscando solucdes possiveis e adequadas. A inter-
dependéncia entre o direito a saude e a salubridade ambiental representam o dever de
protecao dos direitos humanos. (3 p. 71)

Muitas doencas estao associadas a deterioracao do ambiente, sendo certo que
grande parte do dinheiro publico usado para custear tratamentos médicos poderia ser
evitado caso houvesse uma cultura ecolégica e de preservacao ambiental.
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RESUMO

O presente artigo discute os conceitos de participacao e controle social, a luz do ordenamento
juridico nacional e a sua aplicacdo no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS); o papel dos
conselhos na consolidacao do modelo de gestao democratica das politicas de satde. Para tan-
to, faz uma andlise dos marcos constitucionais, legais e normativos vigentes que dao estrutura
juridica aos conselhos de saude e fixam as suas atribuicoes no ambito do SUS; identifica a
ocorréncia de preocupante dessintonia entre eles, que tem afetado a implementacao efetiva
das diretrizes constitucionais estabelecidas no art. 218 da Constituicao Federal.
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1. INTRODUCAO

A intencao constitucional de afastar do Pais o regime meramente representati-
vo, no qual a soberania do povo é autbnoma apenas para fazer-se representar, esta bem
clara nos diversos dispositivos da Constituicao Federal de 1988 (CF/88) que legitimam
espacos de participacao e controle da sociedade sobre os atos dos governos e mitigam
os plenos poderes concedidos as autoridades publicas por meio do sufragio universal.

Pode-se, assim, dizer que o regime politico nacional, definido como democratico
de direito, conjuga elementos de representacao politica e de participacao direta dos
cidadaos nos assuntos do Estado.

Ressalta-se que participacao e controle social nao sao termos sinbnimos, em-
bora sejam conceitos intimamente interligados e complementares. Participagao implica
a postura ativa do cidadao na vida do Estado, por meio da sua interferéncia, individual
ou coletivamente organizada, no processo de realizagcao da fun¢cao administrativa, im-
plementada em favor de interesses da coletividade (1). Participar implica estar presente
nos espacos de decisao acerca das politicas publicas e contribuir para a sua formula-
¢ao, acompanhamento, avaliacao e controle.

Por sua vez, controle social pode ser entendido como a atividade de fiscalizacao,
vigilancia, velamento dos atos dos agentes estatais na implementacao das politicas pu-
blicas, realizada pelos cidadaos, de forma individual ou coletiva. Sua finalidade é verifi-
car a conformidade, em relacao as normas constitucionais, legais e infralegais; o mérito
(conveniéncia, oportunidade); e/ou os resultados das atividades estatais. (1)

Participacao e controle social sao, portanto, exercicios da soberania popular;
desdobramentos do poder do povo, ao qual se refere a Constituicao, em seu art. 1°,
paragrafo unico: o poder politico de participar das decisdes relativas a formulacao das
politicas publicas e das regras normativas que regulam a atuagcao do Estado; o direito
publico subjetivo de controlar a execucao dessas decisoes (1). Ambos implicam o exer-
cicio da atividade politica pelo cidadao, em uma postura ativa de exercicio dos deveres
e direitos de sua cidadania.

No campo da saude publica, disciplinada nos arts. 196 a 200 da Carta Maior,
a participacdo social é diretriz organizativa do Sistema Unico de Satdde — SUS (inciso IlI
do caput do art. 198) e impacta as suas estruturas, em todas as esferas de governo.

O presente artigo analisa os institutos de participacao e controle social adota-
dos no ambito do SUS, em observancia a diretriz constitucional e, em especial, o papel
e 0s poderes concedidos aos conselhos de satde nos processos de formulacao, avalia-
¢cao e controle das politicas publicas de saude.
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2. METODOLOGIA

O presente artigo contém uma reflexao acerca do papel e dos poderes con-
cedidos aos conselhos de saude e, em especial, ao Conselo Nacional de Saude, nos
processos de formulacao, avaliacao e controle das politicas publicas de saude, a partir
da analise dos seus marcos legais e normativos vigentes. O estudo adota o método de
pesquisa qualitativa, baseado nos ensinamentos de Minayo (2), com revisao bibliogra-
fica e pesquisa documental.

3. RESULTADOS E DISCUSSOES

Em consonancia ao comando constitucional da participacao dos cidadaos nas
politicas publicas e, em especial, a diretriz estabelecida no inciso Ill do art. 198 do texto
magno, o ordenamento juridico legal que orienta a organizacao e o funcionamento do
SUS disciplina os espacos obrigatorios de participacao e controle social da comunidade
nos assuntos da saude publica; garante aos cidadaos, inclusive, poderes de fiscalizacao
dos aspectos econdmicos e financeiros do Sistema.

A Lei n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990, foi a primeira a tratar do tema de
forma sistematizada, no ambito do SUS, ao tornar legalmente obrigatéria a realizacao
das conferéncias de saude e a criacao dos conselhos de saude em todas as instancias
gestoras do SUS; e ao prever, em sua organizacao e funcionamento, a participacao de
representacdes da comunidade, de forma paritaria, a representacao de 6rgaos e entida-
des governamentais.

A Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, tratou, inicialmente, apenas dos
conselhos de salde, prevendo, no art. 33, a sua competéncia de fiscalizar os recursos
financeiros do SUS, em cada esfera de governo. Disciplinou, ainda, as comissoes intere-
setoriais de nivel nacional do Conselho Nacional de Saude (art. 12); as suas competén-
cias de aprovar os critérios e valores para a remuneracao de servicos e 0s parametros
de cobertura assistencial (art. 26); estabeleceu as diretrizes a serem observadas pelas
instancias gestoras do SUS na elaboracao dos planos de saude (art. 37).

Posteriormente, o texto desse diploma legal foi emendado, com acréscimo de
dispositivos que trataram da representacao da comunidade indigena nos conselhos de
saude (art. 19-H); da competéncia dos conselhos em relagao a controle de medicamen-
tos (art. 19-Q); da representacao do Conselho Nacional de Saude na Comissao Nacional
de Incorporacao de Tecnologias no SUS (CONITEC) (art 19-P).

Mas foi a Lei Complementar n. 141, de 13 de janeiro de 2012 (LC 141), sobre
financiamento do SUS, que disciplinou, de forma mais especificada, as competéncias
dos conselhos de saude no processo de formulacao, implementacao, acompanhamen-
to, avaliacao e controle das politicas publicas de salde, além de prever a realizacao das
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audiéncias e consultas publicas para informacao e analise dos cidadaos acerca dos

assuntos relativos a saude publica (vide Quadro ).

Quadro 1 - Relacao das formas de participacao social do SUS
previstas na legislacao de regéncia.

Audiéncia publica

LC n. 141/2012

art.31, paragrafo
unico

Elaboracao e discussao do plano de saude.

Audiéncia
publica na Casa
Legislativa

LC n. 141/2012

art. 36, §5°

Apresentacao do Relatério de Gestao pelo
gestor do SUS

Conferéncia

Lei n. 8.142 /1990

art. 1°, caput, e §1°
e

Obrigatéria em todas as instancias gestoras
do SUS

art. 2°, §5°

Organizacao e funcionamento

Conselho de
Salde

Lei n. 8.142 /1990

art. 1°, caput e art.
2°, art. 2°, 8§5°

Obrigatério em todas as instancias gestoras
do SUS

art. 2°, §5°

Organizacao e funcionamento

art. 4°,caput, inciso
Il e Paragrafo unico

Composigao paritaria

Lei n. 8.080/1990

arts. 12,13 e 14
(CNS)

Comissoes do Conselho Nacional de Saude

art. 19-H

Participacao da comunidade indigena nos
conselhos de saude

art. 19-Rinciso I

Competéncia dos conselhos em relacao a
controle de medicamentos

art. 19-Q, §1° (CNS)

Representacao na CONITEC

art. 26 (CNS)

Competéncia de fixar a tabela SUS

art. 33

Competéncia de fiscalizacao dos recursos do
SuUs

art. 37 (CNS)

Competéncia de estabelecer diretrizes para os
planos de salde

LC n. 141/ 2012

art. 3°, inciso VI

Competéncia de aprovar acoes e servigcos de
saneamento basico de domicilios e pequenas
comunidades, para efeito da apuracao da
aplicacao dos recursos minimos estabelecidos
na LC 141

art. 17, 83° Competéncia de manter-se informado sobre o
montante de recursos transferidos entre Uniao
a estados, DF e municipios

art. 19, §2° Competéncia de aprovacao de metodologia de
alocagao de recursos

art. 20 Competéncia de aprovacao de critérios de

transferéncia de recursos dos estados para os
municipios




48

Coletanea Direito a Saude - Institucionalizacao

Conselho de
Saude

LC n. 141/ 2012

art.22, paragrafo
Unico, inciso |

Destinacao de recursos para financiamento dos
conselhos

art. 30, §4°

Competéncia de deliberacao sobre as diretrizes
para o estabelecimento de prioridades nos
planos de saude

art.31, inciso lll

disponibilizacao das prestacoes de contas dos
gestores do SUS para apreciacao dos cidadaos.

art. 36, §1°,§2° e
§3°

Competéncia de avaliacdo do Relatério de
Gestao do gestor do SUS e da programagao
anual do plano de salide.

art.38 Competéncia de atuar como 6rgao de
fiscalizacao da gestdo da satde

art.39, §5° Obrigatoriedade de comunicagao ao conselho
quando houver o descumprimento das disposicoes
daLC 141

art.41 Competéncia de avaliagdo do relatério de
gestao do gestor do SUS

art. 43, §1° Competéncia de apreciar os indicadores de

avaliacao da qualidade das acgdes e servigos de
saude

art. 44, caput

Acesso ao membros dos conselhos a programa
permanente de educagado na saulde

audiénca publica

incisos lll e IV

Disponibilizacao LC n. 141/2012 art.31 Sobre as acdes e os resultados das politicas
de informacgoes publicas de salde, para consulta e apreciacao
aos cidadaos pelos cidadaos

Consulta e Lei n. 8.080/90 art. 19-R, §1°, Sobre a incorporacao, a exclusao ou a alteragao

pelo SUS de novos medicamentos, produtos e

procedimentos

Fonte: elaborado pelos autores, com base na legislagao. (2017).

Destaca-se que os mencionados instrumentos legais nao tratam de forma apro-
fundada sobre esses institutos, como, tampouco, exaurem todos 0s mecanismos e
espacos de participacao e controle social existentes no Sistema.

As ouvidorias do SUS, por exemplo, que tém-se organizado de forma sistémica,
sob a coordenacao do Ministério da Saude, tém seus fundamentos e orientacdoes de
organizacao e funcionamento estabelecidos por meio de portarias daquele Ministério,
ainda que, nos ultimos anos, tenham sido apresentados projetos de lei, no ambito do
Congresso Nacional, com o objetivo de assegurar a esses institutos uma modelagem
legal, sem éxito até o momento.

Sobre as ouvidorias do SUS, cabe comentar que sao 6rgaos instituidos dentro
da estrutura organizacional dos 6rgaos e entidades participantes do Sistema Unico de
Saude, que atuam como estruturas auxiliares e complementares as estruturas de par-
ticipacao social ja institucionalizadas, como o0s conselhos de saude e as conferéncias,
e funcionam como espacos privilegiados de interlocucao direta com os cidadaos, de
forma individual.
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Merece, também, mencao a Carta dos Direitos dos Usuarios da Saude (Carta-
SUS), aprovada na 1982 Reuniao Ordinaria do Conselho Nacional de Saude e publicada
na Portaria do Ministro da Saude n. 1.820, de 13 de agosto de 2009, pelo seu carater
inovador na prestacao de informacoes qualificadas ao cidadao, estimuladoras de uma
postura consciente acerca dos servicos publicos usufruidos e do controle direto da acao
dos agentes publicos. A Carta SUS € uma correspondéncia enviada pelo Ministério da
Saude ao usuario do SUS que foi internado ou submetido a procedimento de saulde
dentro do Sistema, que informa os servicos que foram a ele prestados, o valor do custo
desses servicos para o SUS, e encaminha pesquisa de satisfacao sobre o atendimento
prestado pelo hospital ou pela unidade de saude. A Carta SUS lembra ao cidadao que
0 servico publico nao é gratuito, mas que € um direito do cidadao usufrui-lo de forma
gratuita, e possibilita ao usuario, inclusive, denunciar, caso haja inconsisténcias entre
0s servicos notificados na Carta e os que ele efetivamente usufruiu, contribuindo para
a identificacao de fraudes.

3.1 OS CONSELHOS DE SAUDE A LUZ DA LEGISLACAO

Os conselhos de saulde, conforme definidos pela Lei n. 8.142, de 1990, sao
orgaos colegiados de natureza permanente, cuja finalidade é atuar na formulacao de
estratégias e no controle da execucao das politicas publicas de saude na instancia cor-
respondente, inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, conforme competéncias
especificadas na LC 141/12.

Dotados, portanto, de funcdes deliberativas, com capacidade para influir nos
processos de formulacao de estratégias e definicao de normas para as estruturas fe-
derativas do SUS — assim como para exercer o controle sobre os atos dos gestores de
saude e dos resultados por eles alcancados — 0os conselhos de saude sao 6rgaos que
devem responder diretamente ao chefe do poder legalmente constituido em cada esfera
de governo, sendo suas decisdes homologadas por essa autoridade, conforme comando
do §2° do art. 2° da Lei n. 8.142, de 1990.

Outro aspecto importante sobre a natureza dos conselhos de saude advém da
analise de sua composicao, segundo o que determina a lei. Nao obstante sejam fre-
guentemente chamados de conselhos sociais, segundo o que dispdéem os §2° do art.
1° e o inciso Il do do art. 4° da Lei n. 8.142, de 1990, os conselhos de saude nao
sao exclusivamente constituidos por representacoes de grupos sociais, contemplando
a representacao de 6rgaos de governo, entidades de classe, sindicatos e outros, ga-
rantida a paridade entre a representacao dos usuarios em relacao ao conjunto dos
demais segmentos.

Embora nao haja duvidas de que os conselhos de saude sejam espacos publi-
cos que privilegiam a “participacao e o controle social”, ha uma importante diferenca
entre um orgao colegiado ser um “conselho social”, com competéncias relacionadas a
participacao e ao controle social, e um 6rgao colegiado ter composicao que possiblilita
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a participacao e o controle social (grifo nosso). Para ser, de fato, um conselho social, o
colegiado deve constituir-se integralmente por atores nao governamentais, preferencial-
mente representativos de grupos sociais relevantes na area da politica publica em que
atua. As funcdes desses conselhos sao, usualmente, consultivas, de assessoramento
a autoridade publica superior da area da politica publica.

Nesse sentido, dispoem o ordenamento juridico e a doutrina nacionais, que
reconhecem 0s conselhos sociais como 6rgaos constituidos exclusivamente por repre-
sentantes da sociedade, com competéncias de carater consultivo (conforme arts. 18
a 22 da Lei n. 13.460, de 2017), diferenciado-os, por conseguinte, dos conselhos de
politicas publicas.

Esses ultimos estao disciplinados como 6rgaos colegiados permanentes, de
natureza politica, que atuam como instancias maximas de deliberacdao na formulagao
da politica publica e no acompanhamento e avaliacao de sua implantantacao, podendo
exercer, adicionalmente, fungcdes normativas e consultivas. Sao, normalmente, previstos
em lei, que dispbe sobre seu carater intersetorial e interdiciplinar e atribui-lhes, direta-
mente, sua finalidade e/ou competéncias. (3)

Por suas funcdes deliberativas, esses conselhos sao constituidos por autorida-
des publicas (ja investidas formalmente de poderes de decisao, em razao dos cargos
publicos que ocupam) podendo, ainda, contar com a participacao de especialistas e
representacoes de entidades privadas e de grupos sociais entre seus membros. Regis-
tram-se conselhos com referéncias constitucionais especificas, integrados por autorida-
des politicas do Executivo e do Legislativo, do Judiciario e da sociedade civil, como o
Conselho da Republica e o Conselho da Defesa Nacional. (3)

E esse 0 caso dos conselhos de salide previstos na estrutura organizativa do
SUS. A composicao mista desses 6rgaos colegiados, da qual, inclusive, participam o
Ministro ou o Secretario de Saulde, da sustentacao juridico-administrativa a sua natureza
de 6rgao deliberativo superior, representado pelas principais partes interessadas nas
politicas publicas de saude (usuarios/cidadaos, corporacoes da saude, setor empresa-
rial, academia etc.), cujas opinides e posicoes politicas devem ser observadas (e nao
apenas consideradas) pelas autoridades publicas, nos processos de decisao superior
do Governo de que trata o inciso Il do art. 84 da Constituicao.

A composicao paritaria, com representacdes de setores variados da sociedade
e do mercado, € uma forma de equilibrar e dar maior qualidade as decisoes da autorida-
de publica responsavel pela politica de saude, a qual o conselho responde diretamente,
na esfera de cada ente federativo.

O instrumento juridico de oficializacao das deliberacoes desse 6rgao € a reso-
lucao de hierarquia juridica superior aos atos isolados das autoridades que o compoem
(e, portanto, superior a portaria do Ministro ou Secretario), devendo ser homologada
pelo Chefe do Poder Executivo, em cada esfera de governo, sempre que o assunto nela
tratado assim o exigir.
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Assim, e nao apenas em razao do comando do § 2° do art. 2° da Lei n. 8.142,
de 1990, mas em decorréncia das competéncias legais de natureza decisoéria e fiscaliza-
téria exercidas pelos Conselhos, esses 6rgaos colegiados devem assumir, na estrutura
de governo, posicao hierarquica superior a da autoridade responsavel pela gestao das
politicas publicas de saude, compativel com o mandato que lhes foi legalmente atribu-
ido, especialmente pela LC 141, de avaliar e fiscalizar a gestao (e o gestor) de saude.

Desconsiderar esses comandos legais e submter os conselhos a supervisao
hierarquica direta do gestor de saude significa incorrer, a um sé tempo, em: (a) anula-
cao, de fato, das funcoes deliberativas dos conselhos de saude, na eventualidade de
um de seus membros (o gestor de saude) optar por nao homologar decisao tomada pelo
colegiado em que tenha sido voto vencido; (b) desrespeito ao principio da segregacao
de funcoes, ao submeter os atos da instancia controladora (o conselho de salde) a
revisao do agente controlado (gestor de saude); (c) inversao da hierarquia das normas
juridicas, consagrada na doutrina juridica nacional, ao fazer sobrepujar a portaria do
gestor pulbico a resolucao do conselho deliberativo, do qual ele participa apenas como
um dos membros.

Nada obstante, desde a promulgacao da Lei n. 8.028, de 12 de abril de 1990
(art. 23, inciso lll, alinea “a”), até os dias de hoje (conforme inciso | do art. 64, da Me-
dida Proviséria n. 782, de 31 de maio de 2017), a posicao organizacional do Conselho
Nacional de Saude na estrutura do Poder Executivo Federal tem sido a de 6rgao subor-
dinado ao Ministro da Saude, em franca antinomia juridica em relacao as leis organiza-
tivas do SUS.

Sobre essa antinomia, poderia-se apresentar o argumento de que, com base
nos arts. 84-VI-“a” e 87, inciso |V, da Constituicao Federal, é facultado ao Chefe do Po-
der Executivo delegar, a autoridade a ele diretamente subordinada, a competéncia de
homologar os atos do Conselho Nacional de Saude. Se é verdade que pode o Presidente
da Republica fazé-lo, também € verdade que, em respeito ao principio da segregacao
de funcdes, ndo pode essa competéncia ser delegada a autoridade fiscalizada pelo
Conselho — no caso, o Ministro da Saude — devendo ser delegada a outra autoridade,
preferencialmente, de 6rgao assessor, integrante da estrutura da prépria Presidéncia da
Republica. O mesmo argumento vale para os conselhos estaduais e municipais.

O “desalinhamento” entre os marcos legais do SUS e a natureza organizacional
do CNS, segundo os atos normativos do Governo Federal pode ser, também, verificado
na baixa convergéncia entre as competéncias estabelecidas para esse 6rgao no Decreto
n. 8.901, de 10 de novembro de 2016, e as competéncias legalmente atribuidas aos
conselhos de saude na Lei n. 8.080, de 1990 e LC 141, conforme pode ser visualizado
no Quadro Il, a seguir.

Das 29 referéncias a competéncias legais dos conselhos de saude identificadas
na Lei n. 8.080, de 1990, e na LC 141, apenas duas foram incorporadas no referido
Decreto, demonstrando a dessintonia entre os marcos legais e normativos que regem o
CNS, especialmente nas funcoes relativas ao controle das politicas publicas, nas quais
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a referéncia as competéncias de avaliacao e fiscalizacao da qualidade da gestao de
saude ficaram restritas a funcao de “acompanhamento”, confome incisos VI e IX do art.
52 do Decreto n. 8.901, de 2016.

Em contrapartida a mitigacao normativa dos poderes legais do CNS de fiscalizar
o gestor de saude, o inciso VIl do art. 52 do mencionado Decreto estende ao colegiado
a competéncia de controlar as atividades de instituicoes privadas de salde que man-
tenham contratos, convénios ou outros ajustes com o Poder Publico, sem especificar o
objetivo desse controle, nem delimitar o universo de entidades a serem fiscalizadas (no
ambito do Ministério da Saude ou no SUS?) e, principalmente, sem considerar que o
acompanhamento, a avaliacao e o controle exercidos pelos Conselhos sao de natureza
eminentemente politica e nao de natureza executiva, prépria de 6rgaos de auditoria e
controle institucional.

Quadro 2 - Analise das competéncias legais dos conselhos de salide e das
competéncias legais e normativas do Conselho Nacional de Saude

COMPETENCIAS LEGAIS ESTABELECIDAS
PARA OS CONSELHOS DE SAUDE 09 15 24
(LC 141, LEI 8.080 E Lei 8.142)

COMPETENCIAS LEGAIS ESPECIFICAS
DO CNS (LC 141, LEI 8.080)

COMPETENCIAS NORMATIVAS
ESTABELECIDAS PARA O CNS
(POR DECRETO DO PODER
EXECUTIVO FEDERAL)

COMPETENCIAS NORMATIVAS
ALINHADAS A COMPETENCIAS LEGAIS
ESTABELECIDAS PARA 0S CONSELHOS
DE SAUDE E/OU CNS

05 00 05

10 03 13

02 00

Fonte: elaborado pelos autores, com base na legislacao (2017).

A baixa correspondéncia entre as competéncias legais e as normativas estabe-
lecidas para o CNS sinaliza para questdes preocupantes. A primeira delas refere-se as
competéncias que vém sendo, de fato, exercidas por esse 6rgao e se elas alcancam
todo o leque de responsabilidades que a lei prevé e impoe a essas estruturas, em de-
fesa ao interesse publico.

A segunda preocupacao refere-se a seguinte pergunta: se nem o Governo Fede-
ral, responsavel pela aprovacao das leis de ambito nacional que regulam o SUS e fixam
as competéncias dos conselhos de saude, tem a preocupacao em dispor adequadamen-
te sobre as competéncias do Conselho Nacional de Saude, nos atos normativos de or-
ganizacao e funcionamento desse 6rgao, como sera que estao disciplinados os demais
conselhos de saude, pelo pais afora?
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Os desafios a internalizacao e a consolidagcao dos mecanismos de cidadania
ativa no Pais sao histéricos e generalizados, nao constituindo uma exclusividade do
setor das politicas publicas de saude. Na verdade, a saude € um dos setores que mais
tém investido e evoluido no Pais, no periodo pds-Constituicao de 1988, em direcao a
abertura de espacos politicos qualificados nas instancias gestoras das politicas publi-
cas, aos cidadaos e aos seus movimentos sociais, notadamente em respeito a diretriz
do art. 198 da Carta Maior.

Ouvidorias, conferéncias e conselhos de saude municipais, estaduais, distritais
e nacionais, audiéncias e consultas publicas, sistemas de informacao 0800, investi-
mentos sistematicos na formacao de conselheiros e de apoio a organizagao e atuacgao
de movimentos sociais, campanhas de informagao e divulgagao na midia — esses e ou-
tros institutos tém, de forma crescente, contribuido para informar os usuarios do SUS e
formar uma consciéncia politica de protecao ao direito universal dos cidadaos a saude.

Nao obstante os avancos ja alcancados, é preciso considerar que as desigual-
dades socioeconémicas tendem a traduzirem-se em desigualdades politicas e refleti-
rem-se na falta de equilibrio e de representatividade dos canais de participacao cidada.
Em estudo sobre controle e participacao social na administracao publica federal brasi-
leira, a pesquisadora Grau (1) chegou a conclusao de que, apesar de dispor de diver-
sos institutos de defesa dos direitos dos cidadaos, especialmente dos usuarios dos
servicos dos servigcos publicos, o Brasil registra pouca efetividade no funcionamento
desses mecanismos.

De fato, em muitos campos, a sociedade brasileira ainda ndo alcangou o es-
tagio de evolucao nos seus vinculos com as autoridades publicas, que |he permita
participar, de forma concreta, dos espacos decisorios estatais. Ha alto indice de apatia
politica no seio social. Segundo Grau (1), no Brasil, 0s mecanismos de “accountability”
ainda sao pouco disseminados dentro da administracao publica, e as instancias de
participacao social, fundamentalmente baseadas na constituicao de conselhos e rea-
lizacao de conferéncias, ainda nao conseguiram assegurar representatividade e quali-
dade as decisoes.

Uma questao critica e atual para a evolucao e amadurecimento da participacao
social no Sistema Unico de Salde &, portanto, fazé-la expressar interesses sub-repre-
sentados das minorias e corrigir, ou mimimizar, as assimetrias de representacao, seja
nas conferéncias, nos conselhos de saude, nas ouvidorias e demais institutos e canais
de participacao cidada.

Por outro lado, tao grave quanto os déficits de participacao, perdura, na buro-
cracia publica nacional, como heranca histérica da formacao do Estado Brasileiro, uma
cultura administrativa caracterizada pelas praticas autocentradas de organizacao e fun-
cionamento, refrataria as contribuicdoes sociais, nao raro, sob o argumento da sua baixa
qualidade, factibilidade e conveniéncia.
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Participacao e controle social sao discursos positivos e elegantes nas agen-
das politicas dos governos, mas sua efetivacao, além de cara e morosa, é carregada
de conflitos, com interferéncia direta no espaco de discricionariedade que os gestores
habituaram-se a dispor, ao amparo dos poderes delegados as autoridades publicas pela
Constituicao Federal. (4)

Em conclusao, pode-se dizer que a baixa capacidade dos 0rgaos responsaveis
pelas politicas publicas de saude de incorporar, n0s seus processos decisorios, 0s re-
sultados da participacao e do controle social, por um lado; a apatia politica de grande
parte da populacao brasileira em relacao as questoes referentes ao SUS, aliada a insufi-
ciéncia da organizacao dos movimentos sociais e instituicoes de defesa dos interesses
dos usuarios do SUS existentes, em fazer valer as recomendacoes concertadas durante
as conferéncias; o desconhecimento (ou seria desinteresse?) do corpo social, como
um todo, em defender o sistema estatal de saude publica cristalizado na Constituicao
Federal de 1988 — Unico, universal e comprometido com a prevencao, promocao € recu-
peracao da saude dos cidadaos — favorecem a ocorréncia de desvios na aplicacao da lei
e da norma e, em ultima instancia, da propria Constituicao.

Convive, assim, a democracia brasileira, com o paradoxo de ter que absorver
e vivenciar os paradigmas da igualdade politica, da participacao e do controle social,
e superar os tracos culturais de apatia e submissao/apatia politica, que caracterizam
grande parte da populacao, em um cenario global marcado: pela complexidade, no qual
observam-se mutacoes basilares na propria definicao e pratica democraticas, ocasiona-
das pela escassez e consequentes disputas crescentes por recursos; pelos efeitos da
globalizacao da economia; pela internacionalizacao do direito e, finalmente, pela crise
dos conceitos tradicionais de estado e soberania nacionais.
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RESUMO

O Direito a Saude é compreendido como direito humano fundamental, assegurado constitucio-
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1. INTRODUCAO

O Direito a Saude no Brasil pode ser caracterizado de diversas formas, mas
este estudo concentra-se em apresenta-lo como uma conquista e como um fenébmeno
qgue carece de evidenciacao. Nossa constituicao € clara: saude é um direito. Estejamos,
talvez, diante de um dos mais conhecidos trechos constitucionais, popularmente disse-
minados — de forma limitada aos seus primeiros versos — como se um ditado popular
fosse, a saber: “Saude € direito de todos e dever do Estado [...]". Nao significa que
devamos enxergar essa redugao do trecho constitucional como algo limitante, mas, por
tratar-se de um direito tao significante, ainda que apresentado de modo limitado, é ideal
distingui-lo com fulgéncia. Importantissimo ressaltar, entdao, que estes versos supracita-
dos anteriormente vém acompanhados dos seguintes dizeres:

[...] garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agbes e servigcos para sua promog¢ao, protecao e recu-
peracao. (1)

Essas palavras agrupadas, bem como os seus significados, constituem parte
significativa do que hoje denominamos Sistema Unico de Satde (SUS). Ao considerar
a politica de salde como uma politica social, tem-se, como consequéncia imediata a
assumida responsabilidade de que a saude € um dos direitos inerentes a cidadania (2).
Imagine um sistema de saude cuja meta seja ofertar assisténcia a saude, em suas di-
mensoes de prevencao, protecao e recuperacao para mais de 207 milhoes de pessoas/
usuarios (3), considerando ainda as singularidades territoriais e de distribuicao econé-
mico-social diferenciada, em um pais assemelhado a um continente, cujas atribuicoes
ultrapassam a assisténcia e capilarizam-se para a regulacao de um outro subsistema
— saulde suplementar — até as praticas de intersetorialidade e participacao social.

De fato, podemos estar diante de algo grandioso, sistémico, tnico. Existe uma
vasta gama de paises com sistemas universais de saude implantados que nao ga-
rantem o direito a saudde, mas, sim, o direito aos servicos de saude (4). Por Direito a
Saude, compreende-se um dos direitos humanos fundamentais, cuja aplicabilidade € in-
questionavel haja vista a sua protecao a vida, estando assegurado constitucionalmente,
garantindo aos cidadaos o direito de exigir do Estado as condicdes necessarias para o
mais completo bem-estar fisico, social e mental, tal qual o conceito ampliado de salde,
descrito no Preambulo da Constituicao da Organizacao Mundial de Saude (OMS), aprova-
da em 22 de julho de 1946, que assim estabelece: “a saude é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, € ndao consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade” (5, 6).

Na busca por melhor compreender o fenbmeno da judicializacao da saude no
Brasil, vista por muitos autores como algo ainda recente (7), objetiva-se, com este estu-
do, tratar a saude de modo epistemoldgico, bem como analisar os registros da palavra
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“saudde” na constituicao, apontando quais artigos constitucionais podem estar direta e
indiretamente ligados ao que se compreende por direito a ou em saude.

2. METODOS

Trata-se de pesquisa qualitativa, desenvolvida por meio de técnicas de analise
documental. Dentre outras caracteristicas, a analise documental representa o conteudo
de um documento, sob a forma diferente do seu formato original, objetivando facilitar a
compreensao, consulta e até mesmo a referenciacao (6). Para este estudo, o documento
em anadlise é a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, sobretudo as mencoes a
saude e seu contexto. A formacao em analise de conteldo faz-se pela pratica (7). A pra-
tica, aqui realizada, consiste nas técnicas do tipo tematico e frequencial, por tratar-se de
um método facilmente aceito, conhecido e util para uma primeira abordagem de analise.

O critério de inclusao consiste na exigéncia da unidade de palavra “saude” situ-
ar-se nos artigos existentes na Constituicao de 1988, excluindo-se, assim, 0s registros
em preambulos e Atos das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias (ADCT). Segundo
Barroso (8), os ADCT auxiliam na transicao de uma ordem juridica para outra. Optou-se
por retirar os 97 artigos dos ADCT da analise pela sua caracteristica transitéria, en-
contrando-se entre transicao pelo antigo e novo direito, dando-se, assim, prioridade ao
corpo da constituicao, compreendendo os seus 250 artigos. A coleta foi direcionada por
meio de um quadro matriz, preenchido segundo as caracteristicas: “artigo constitucio-
nal”, “ementa constitucional”, “contetido do artigo” e “categoria”. Este ultimo tratou-se
de produto da analise do autor.

Os procedimentos para o levantamento e andlise dos dados foram separados
em trés dimensdes processuais, conforme descricao processual que segue: (i) levan-
tamento: acesso a Constituicao da Republica Federativa Brasileira mais atualizada, por
meio do portal oficial do Senado Federal; (ii) selecao e analise de conteudo: esta etapa
subdivide-se em trés momentos, a saber: pré-analise; a exploracao documental; por fim,
o tratamento dos resultados por meio de interpretacao e elaboracao textual. Conside-
rou-se a frequéncia/quantidade de repeticao da unidade de palavra selecionada, a sa-
ber: “saude”; (iii) categorizacao dos resultados: por meio da constituicao de um quadro
resumo dos artigos mais relevantes sobre Direito a Saude.

Quanto aos preceitos éticos, este estudo dispensou a aprovacao em Comité de
Etica em Pesquisa, por nao utilizar-se da participacao de seres humanos para coleta e
obtencao de resultados.

2.1 PERIODO DE ANALISE

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, por meio da construcao social
e atuacao legislativa, passou por modificacoes ao longo dos anos. A Constituicao em
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vigéncia data do ano de 1988, denominada por muitos de “Constituicao Cidada”, pelo
seguinte motivo: Ulysses Guimaraes, presidente da Camara dos Deputados a época,
declarou a vigéncia da nova Constituicao Federal porque era o Brasil, aquela ocasiao,
um pais recém-saido da ditadura militar (Conf. Figura 1). Sendo a Constituicao vigente,
optou-se por analisa-la por encontrar-se nessa condicao.

Figura 1. As Constituicoes adotadas pelo Brasil no periodo de 1824 a 1988

1824
BrasilImpério

1988 1891
Constitui¢ao Cidada Brasil Republica
1967 1934
Regime Militar Segunda Republica

1946 1937
Retomada Democrética Estado Novo

Fonte: Elaboracao prépria dos autores com base em informacgao da Colecao Constituicdes Brasileiras, do Senado Federal. (9)

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

A palavra “direito” possui ao todo 529 registros no escopo da Constituicao
Federal, enquanto, a palavra “saude”, cabem 187 mencoes. Destas 187 mencgoes, 42
(22,4%) compdem a analise deste estudo por atenderem aos critérios de inclusao. A
unidade de palavra “direito” é mais frequente que a unidade de palavra “saudde” no
documento analisado. Em intersecc¢ao, estas palavras juntas poderiam somar 716 regis-
tros, ainda que epistemologicamente tenha sentido, nao intenciona-se apresentar-lhes
as frequéncias com que surgem estas palavras em nossa constituinte, bem como as
suas potencialidades agregadas podem significar, mas, sim, trazer-lhes a seguinte refle-
xao: Que direito a saude € este?

Dentre os 250 artigos existentes no corpo da Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988, edicao técnica de 2016, encontraram-se 23 artigos que versam,
em algum momento, sobre a saude (Conf. Quadro 1). Em alguns momentos, relacionan-
do-a enquanto direito e, em outros, dando especificacoes de direitos trabalhistas, da
aplicacao de recursos por parte dos respectivos entes federados brasileiros — torna-se
vedada a acumulacao de cargos e empregos no setor saude, tanto na esfera da admi-
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nistracao publica direta, quanto na indireta — até a necessidade de acoes intersetoriais
para garantia de direitos fundamentais.

Quadro 1. Sintese dos artigos constitucionais referentes a saulde,
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

Art. 6° 26,/2000, A salde é listada como um Direito Social, junto de outros direitos, | Informacao e
64/2010 e | tais como a educacao, trabalho e a moradia. Direito a Satde
90/2015
Art. 7° 20/1998 e | Versa sobre direitos dos trabalhadores e, em seu vigésimo segundo | Direitos e Deveres
72/2013 item, aponta a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio | dos Trabalhadores
de normas de salde, higiene e seguranga.

Art. 23 NSA* ** Trata-se de artigo que determina as competéncias comuns que | Informacao e
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios possuem. Em segundo | Direito a Satde
item, estabelece que uma competéncia comum aos entes é cuidar
da salde e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Art. 24 NSA*** Trata dos papéis que os entes (Uniao, Estado, Distrito Federal e | Informacao e
Municipios) possuem frente ao legislativo. Situa-se a defesa da | Direito a Saude
salide. Observa-se que, para defendé-la, é preciso, anteriormente,
entendé-la enquanto um direito constitucionalmente assegurado.

Art. 30 NSA*** Aborda a competéncia dos Municipios. Dentre muitas outras, | Informacao e
compete aos municipios brasileiros prestar servicos de atendimento | Direito a Saude
a saude da populagcao, contando com a cooperagao técnica e
financeira da Uniao e do Estado.

Art. 34 14/1996 e | Versa sobre a nao intervengao da Uniao para com os Estados e | Organizacao,

29/2000 Distrito Federal, ainda que se tenham algumas excecoes, dentre | Intersetorialidade
as quais a aplicacao do minimo exigido da receita resultante de | e Financiamento
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, | do Setor Saude
na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas agoes e servicos
publicos de saude. Observa-se um ente controlando minimamente o
papel do outro frente a aplicacao de recursos minimos.

Art. 35 29/2000 Versa sobre a nao intervencao do Estado para com os Municipios, | Organizacao,
nem a Unido nos Municipios localizados em Territério Federal, | Intersetorialidade
ainda que se tenham algumas excecoes, dentre as quais: se os | e Financiamento
municipios nao tiverem aplicado o minimo exigido da receita | do Setor Salde
municipal ha manutencgao e desenvolvimento do ensino e nas acdes
e servigcos publicos de salde. Observa-se um papel fiscalizador e
intervencionista entre entes.

Art. 37 34/2001 Trata-se dos principios, aos quais a administragao publica direta e | Direitos e Deveres
indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito | dos Trabalhadores
Federal e dos Municipios obedecerao, tais como a moralidade,
legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, sendo vedada a
acumulacao de dois cargos ou empregos privativos de profissionais
de saldde com profissdes regulamentadas. Exemplificam-se as
atividades de agente comunitario de saude ou de agente de combate
as endemias.
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Art. 40

20/1998 e
47/2005

Este artigo determina, entre outras questdes, que é assegurado
aos servidores o regime de previdéncia de carater contributivo e
solidario, mediante contribuicao do respectivo ente publico. Em
seu quarto paragrafo, estabelece impedimentos diferenciados para
concessao de aposentadorias, ressalvando casos especificados
em lei complementar, de servidores cujas atividades sejam
exercidas sob condicoes especiais que prejudiquem a salde ou a
integridade fisica.

Direitos e Deveres
dos Trabalhadores

Art. 166

86/2015

Versa, em seu nono e décimo paragrafos, respectivamente, que
(i) as emendas individuais ao projeto de lei orcamentaria serao
aprovadas no limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento)
da receita corrente liquida prevista no projeto encaminhado pelo
Poder Executivo, destinando-se metade deste recurso para as acoes
e servigos publicos de salde e que (ii) a execugdo do montante
destinado a acOes e servicos publicos de saude sera computada
para fins do cumprimento do inciso | do § 20 do art. 198 (visto
a frente), vedada a destinacdo para pagamento de pessoal ou
encargos sociais.

Organizacao,
Intersetorialidade
e Financiamento
do Setor Saude

Art. 167

42/2003

Este artigo, disposto por meio de 11 incisos e cinco paragrafos, versa
sobre o Sistema Tributario Nacional e apresenta algumas vedacgdes.
Ao que nos interessa, registra-se: € cerrada a vinculagao de receita
de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticao do
produto da arrecadacao dos impostos a que se referem os arts. 158
e 159, a destinacao de recursos para as acoes e servicos publicos
de salde, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e para
realizacao de atividades da administracao tributaria.

Organizacao,
Intersetorialidade
e Financiamento
do Setor Saude

Art. 194

20/1998

Apresenta-se, neste artigo, uma sintética, porém obsoleta,
compreensao no que concerne a seguridade social, compreendendo-a
como um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Informacao e
Direito a Saude

Art. 195

20/1998 e
42/2003

Dita-se, neste artigo, o financiamento da seguridade social,
realizado por toda a sociedade direta ou indiretamente. Os 6rgaos
responsaveis pela salde apresentarao propostas de orcamento,
agindo integradamente com os 6rgaos da previdéncia e assisténcia
social. Os critérios de transferéncia de recursos para o Sistema
Unico de Salide serao definidos em lei especifica (Lei Complementar
141/2012).

Organizagao,
Intersetorialidade
e Financiamento
do Setor Salde

Art. 196

Define-se a satide como direito de todos, devendo o Estado executa-
la por meio de politicas sociais e econdmicas, objetivando a reducao
do risco de doenga e de outros agravos, bem como acesso universal
e igualitario as acbes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagao.

Informagao e
Direito a Saude

Art. 197

Apresentam-se as acgdes e servicos de saude como relevancia
publica, restando ao poder publico a regulamentacao, fiscalizagao
e controle, cuja execucao deve ser feita diretamente, ou através de
terceiros, e também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Entender as acOes de saldde como relevantes € valorizar o Direito
a Saude.

Informagao e
Direito a Saude
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Art. 198

29/2000,
51/2006,
63/2010 e
86/2015

Versa sobre diretrizes organizativas do sistema de salde, cuja
execucao deve integrar uma rede descentralizada, regionalizada
e hierarquizada. O SUS é financiado segundo os recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Estes mesmos
entes aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos de
saulde, recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais
calculados em legislacao especifica (a saber: LC 141/2012), cujas
observancias consistem em: (i) critérios de rateio dos recursos
da Uniao vinculados a salide destinados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus
respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducao das
disparidades regionais e (ii) as normas de fiscalizacao, avaliacao
e controle das despesas com saulde nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal. Ainda tratando-se das decisées que objetivam
a organizacao do sistema, versa sobre a possibilidade de os
gestores locais admitirem agentes comunitarios de salde e agentes
de combate as endemias por meio de processo seletivo publico,
de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicoes e
requisitos especificos para sua atuacao, obedecendo legislacao
federal prépria que dispora sobre o regime juridico, o piso salarial
profissional nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a
regulamentagao das atividades de agente comunitario de saude e
agente de combate as endemias.

Organizacao,
Intersetorialidade
e Financiamento
do Setor Saude

Art. 199

Este artigo possibilita a livre, porém regulamentada, participacao da
iniciativa privada no SUS, podendo participar de forma complementar,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos. Veda-se a participacao direta ou indireta de empresas
ou capitais estrangeiros na assisténcia a salde no pais, salvo nos
casos previstos em lei. Observa-se o dever do Estado na funcao de
regulador das praticas privadas, ao considerar a relevancia publica
das acoes e servicos de salde também nesse setor.

Informacao e
Direito a Saude

Art. 200

Atribuem-se as competéncias do SUS, em seu papel de controlador e
fiscalizador de procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a salde e participante da producao de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos.
Executante das agoes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem
como as de salde do trabalhador e ordenador da formacado de
recursos humanos na area de saude.

Informacao e
Direito a Saude

Art. 201

20/1998,
41/2003 e
47/2005

Trata-se da organizacao e regime da previdéncia social em carater
contributivo e de filiagao obrigatéria. Veda-se, em seu paragrafo
primeiro, a adocao de requisitos e critérios diferenciados para a
concessao de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condigcdes especiais que prejudiquem a satde ou a integridade fisica
e quando se tratar de pessoas com deficiéncia. Algo semelhante ao
que se observa no Art. 40.

Direitos e Deveres
dos Trabalhadores

Art. 208

59/2009

Versa sobre o papel do Estado frente a educagao. Contudo, nao
dissocia a execucao do setor educagao sem a participacao
complementar que o setor salide possui junto ao mesmo, no tocante
a assisténcia a saude dos educandos.

Informacao e
Direito a Saude
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Art. 212 | NSA**x* Dita-se a totalidade de aplicacao anual que Unido, Estados, Distrito | Organizacao,
Federal e os Municipios deverao executar na educagao, registrando- | Intersetorialidade
se que programas suplementares de alimentacao e assisténcia a | e Financiamento
salde serao financiados com recursos provenientes de contribuicées | do Setor Satide
sociais e outros recursos orcamentarios.

Art. 220 | NSA*** Este artigo objetiva a garantia da liberdade de expressao e | Informacao e
pensamento e, no tocante a saulde, estabelece limites de propaganda | Direito a Saude
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salde e
ao meio ambiente.

Art. 227 | 65/2010 Trata-se de artigo que responsabiliza o Estado, familiares e a | Informacao e
sociedade como um todo, assegurando a crianca, ao adolescente | Direito a Salide
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao. Afirma-
se a incumbéncia do Estado em promover programas de assisténcia
integral a salde da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a
participacao de entidades nao governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo ao preceito de aplicacdo de percentual
dos recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-
infantil. Trata-se, sobretudo, da conexdo entre politica social e
politica transversal, em que o setor salde conecta-se as politicas
de protecao e assisténcia de uma populacao especifica.

*AC: Artigo Constitucional.

**EC: Ementa Constitucional.

***NSA: Nao se aplica, inexiste EC referente ao artigo ou caso exista nao se relaciona a saude.

Fonte: Elaboracao prépria dos autores com informacoes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, edicao 2016.
Apl6s a saturacao e analise, estabeleceram-se trés categorias, a saber: “In-

formacao e Direito a Saude” (n= 12, 52,2%), “Direitos e Deveres dos Trabalhadores”

(n=4,17,3%) e a categoria “Organizacao, Intersetorialidade e Financiamento do Setor

Saude” (n=7, 30,5%), todas justificadas pelo registro da unidade de palavra saude em

seu conteudo que, apds analisado, evidenciaram-se as potencialidades que 0s mesmos

possuem quando relacionados ao Direto a Saude. No que se refere a categoria “In-

formacao e Direito a Saude”, cabe registrar seu surgimento em primeiro na ordem de

importancia pelo fato de sustentar os interesses deste estudo, e nao pelo seu registro

quantitativo frequencial ser superior as demais categorias evidenciadas.
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Figura 2. Categorias de analise e principais artigos

Informacao e
Direito a Saude

Direitos e Deveres
dos Trabalhadores

constitucionais relevantes ao direito a saude

Organizacao, Intersetorialidade e
Financiamento do Setor Saude

ARTIGO 6
A salde € listada
como um Direito
Social, junto de
outros direitos, tais
como a educacao,

ARTIGO 7
Versa sobre direitos
dos trabalhadores,
aponta a reducao dos
riscos inerentes ao
trabalho, por meio de

Cuidar da salde e
assisténcia publica,
da protecao e
garantia das
pessoas portado-
ras de deficiéncia
€ competéncia
comum a todos

trabalho e a normas de salde,
moradia. higiene e seguranca.
ARTIGO 23 ARTIGO 40

Estabelece impedi-
mentos diferenciados
para concessao de
aposentadorias, de
servidores cujas
atividades sejam
exercidas sob condi-
coes especiais que

ARTIGO 7
Preocupa-se com aqueles municipios que
nao tiverem aplicado o minimo exigido da
receita municipal na manutencao e
desenvolvimento do ensino e nas acoes
e servicos publicos de saude. Observan-
do-se um papel fiscalizador entre entes
e sobretudo as implicacoées que a nao
aplicacao de recursos possa
interferir no direito a sadde.

ARTIGO 40
Evidencia-se nesse artigo a necessidade
de a pasta da saude relacionar-se com
outros setores da seguridade social para
organizagao orcamentaria, cujas deman-
das e especificacoes influenciam o
direito a saude.

seguridade social,
cuja destinagao é
assegurar 0s
direitos relativos
a saude, a
previdéncia e a
assisténcia social.

0s entes. prejudiquem a saude
- ou a integridade fisica.
ARTIGO 194 -
Compreensao no ARTIGO 201
que tange a Ao tratar de

Previdéncia Social,
apresenta algumas
ressalvas, em uma
evidente preocupacao
com a saude e
integridade fisica de
beneficiarios.

ARTIGO 201
Estamos diante do principal artigo desta
categoria de analise. Este artigo
possibilita compreender por quais
principios doutrinarios e organizativos
baseia-se o SUS para execucgao do Direito
a Salde e, ainda, estabelece que 0 seu
financiamento ocorre segundo recursos
do orcamento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, além de outras fontes.

Fonte: elaboragao prépria dos autores.

Para a categoria “Informacao e Direito a Saude”, a apresentacao dos artigos
constitucionais nimero 6°, 23 e 194, como simbolicamente mais relevantes quando
comparados aos demais, parte de um olhar especifico em compreendé-los como ori-
ginais. Ao artigo 6°, por exemplo, cabe historiar que se trata do primeiro artigo consti-
tucional que estabelece a saude enquanto direito, aprovando assim a sua mencao de
relevancia para esta analise. Ao artigo 23, cabe registrar a utilizacao do verbo “cuidar”,
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guando o assunto saude esta em voga, demonstrando também, simbolicamente, que a
constituicao cidada adota de fato a compreensao que hoje temos relacionada ao SUS.

No tocante a categoria “Direitos e Deveres dos Trabalhadores”, valoriza-se a
citacao dos artigos constitucionais nimero 7°, 40 e 201. Esses artigos denotam preo-
cupacao com os riscos a saude e integridade fisica — termo este notado nos artigos ana-
lisados — aos quais os trabalhadores possam eventualmente expor-se. Para a categoria
“Organizacao, Intersetorialidade e Financiamento do Setor Saude”, a indicacao dos arti-
gos constitucionais numero 35, 195 e 198 surge pelo fato de estarem em consonancia
com a compreensao de que um sistema organizado tal qual pretende-se o SUS, com
orcamento condizente com a realidade das necessidades de seus usuarios, garante o
Direito a Saude expresso constitucionalmente, para além do artigo constitucional 196.
No tocante a variavel financiamento, indica-o enquanto componente estratégico para
atingir os objetivos de protecao, melhoria e qualidade da saude dos cidadaos. Estudos
demonstram que, quanto mais publico e solidario for o financiamento do sistema im-
plantado, mais ele atendera a estes objetivos. (10)

Haja vista as recorrentes mencdes a saulde relacionada a seguridade social,
designada como uma modalidade da protecao social e compreendida como um conjunto
de politicas publicas alicercadas pelo principio de justica social, que garante a todos 0s
cidadaos o direito a um minimo fundamental (2), entende-se que a Constituicao Fede-
ral de 1988 agregou a saude a seguridade social como direito social, consagrando um
modelo de seguridade social inovador. A admissao da previdéncia, saude e assisténcia
social na Constituicao, bem como na seguridade social, introduz o entendimento de
direitos sociais universais integrados a condicao de cidadania, antes restritos a popula-
¢cao beneficiaria da previdéncia, ou seja, os trabalhadores formais.

Por fim, em resposta a indagacao feita incialmente neste tdpico (que direito
a saude € este?), € oportuno afirmar que se trata de um direito compreendido como
social, vital, fundamental e humano, que permeia o direito a saude dos trabalhadores
e trabalhadoras, bem como o estabelecimento de normas, condicoes e diminuicao de
riscos a saude destes. Vislumbra-se, como direito a saude de criancas, adolescentes e
jovens, o direito a informacao em saude, a assisténcia publica e até privada em saude.
Que conecta politicas setoriais com politicas transversais. Ao considerar-se a politica
de saude como uma politica social, tem-se, como consequéncia, a responsabilidade de
gue a saude € um dos direitos inerentes a cidadania.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As consideracoes deste estudo corroboram com a titulacao que recebe. O Direi-
to a Saude, no escopo da Constituicao Cidada, € muito valoroso. Existe uma vasta gama
de artigos constitucionais que se relacionam ao Direito a Saude, como analisado e ca-
tegorizado. O Direito a Saude, ainda hoje, apresenta-se como contemporaneo, mesmo
ap6s a promulgacao da Carta Magna que o legitima, corroborando para o processo de



66

Coletanea Direito a Saude — Institucionalizacao

judicializacao da saude em curso. Dentre as trés categorias constituidas, pensa-se
que deva haver uma melhor justificativa do porqué adotar a organizacao, interseto-
rialidade e financiamento da saude em relacao ao direito a salde, mas de modo sin-
tético, afirma-se que a organizacao e aplicacao financeira de recursos em sistemas
de saulde universais, tais como o SUS, estao intrinsecamente ligadas ao Direito a
Saude. Notou-se, neste estudo, que existe uma interseccao entre politicas setoriais
(saude, previdéncia), e politicas transversais (direitos dos trabalhadores, criancas e
adolescentes). Acredita-se que a utilizacao de metodologia qualitativa, alicercada em
andlise documental, é suficiente para suprir as intencdes originais do estudo, mas
indica-se a necessidade de ampliar a discussao para o meio técnico, demais pesqui-
sadores e até juristas, para captacao de percepcoes frente ao tema.
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RESUMO

A diretriz da participacao da comunidade na organizacao das acoes e servigcos de saude, pre-
vista na Constituicao Federal, € concretizada por meio de instancias como o Conselho Nacional
de Saude (CNS). A legislacao estabelece as atribuicoes do colegiado e condiciona as suas
decisdes a homologacao de autoridade publica. Este trabalho tem como objetivo discutir a
natureza juridica dessa participacao, por meio de pesquisa bibliografica, e propor alternativas
a organizacao do CNS, com base em andlise de regimentos internos de conselhos similares.
As manifestacoes do colegiado, quando exerce atribuicao consultiva, foram classificadas como
requisito procedimental de ato administrativo, cuja auséncia € convalidavel. A atuagao decisoéria
ou normativa, por sua vez, foi entendida como primeira parte de um ato administrativo compos-
to, que exige a homologacao como requisito de exequibilidade. Pela analise comparativa de
regimentos internos, foram identificadas praticas de controle de juridicidade que poderiam ser
adaptadas ao CNS, em substituicao a necessidade de homologacao. Entre elas, estao o reexa-
me por pedido ministerial e a autonomia do colegiado para publicar suas decisOes; assessora-
mento por consultoria juridica ou equipe de apoio técnico; a criacao de comissao permanente
de Direito Sanitario. Todas as alternativas, ja praticadas em outros conselhos de grande porte,
sao compativeis com o CNS. A Unica estratégia que nao se recomenda € exatamente a atual.
A necessidade de homologacao limita o exercicio do controle pelo conselho e, na pratica, retira
eficacia da diretriz constitucional de participacao da comunidade. Diante das alternativas apre-
sentadas, nao ha como defender esse mecanismo.

Palavras-chave: Conselhos. Ato Administrativo. Homologacao.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil estabelece a saide como di-
reito de todos e dever do Estado, a ser prestado por meio de sistema unico, organizado,
dentre outras, segundo a diretriz da participacao da comunidade (1). A legislacao espe-
cifica do Sistema Unico de Satde (SUS), em especial a Lei n. 8.142, de 28 de dezembro
de 1990, disciplina as instancias colegiadas integradas ao sistema — a Conferéncia de
Saude e o Conselho de Saudde — como formas de concretizacao dessa diretriz. (2)

O presente trabalho tem como objetivo analisar a atuacao dessas instancias,
em especial o Conselho Nacional de Saude (CNS), na promocao da participacao da co-
munidade no SUS. De modo especifico, pretende, em primeiro lugar, discutir a natureza
juridica dessa participacao, a luz da teoria geral dos atos administrativos, no contexto
especifico da gestao da saulde publica. Em seguida, com base em mapeamento de es-
tratégias de controle de legalidade adotadas por conselhos similares, tem a intencao de
propor alternativas a atual forma de organizacao do CNS.

A escolha do CNS como foco da analise justifica-se por ser este o 6rgao cole-
giado permanente e deliberativo responsavel pela formulacao de estratégias e controle
da execucao da politica nacional de saude. Nao € a Unica instancia de participacao da
comunidade, nem a mais ampla, mas ainda € uma arena independente e consolidada
na qual a sociedade, por meio de seus representantes, pode exercer influéncia concreta
sobre a gestao do SUS.

Com representacao do governo, prestadores de servico, profissionais da salde
e usuarios, o colegiado manifesta-se por meio de resolucoes, recomendacées € mo-
¢oes. Enquanto as duas Ultimas envolvem sugestoes ou proposicoes (portanto nao vin-
culantes) do CNS para algum destinatario especifico, as resolu¢cdes concretizam o poder
decisério e normativo do conselho, estabelecendo diretrizes, planos ou determinacoes
gue sao mandatérias para todo o SUS, no limite de sua competéncia. Pela elevada res-
ponsabilidade envolvida na elaboracao desses atos decisorios, € razoavel considerar
que devam ser rigorosamente avaliados de acordo com sua aderéncia as normas legais
e constitucionais que regem a saude no Brasil.

Para isso, a Lei n. 8.142/1990 nao estabeleceu outra forma de controle das
decisdes do CNS, além da necessidade de homologacao pelo chefe do poder legal-
mente constituido em cada esfera de governo. Nao € simples tratar de controle de le-
galidade ou constitucionalidade de decisbes de instancias colegiadas, porque nao ha,
entre elas e as autoridades publicas, qualquer vinculo de subordinacao. Trata-se de um
orgao dotado de autonomia decisoéria e, portanto, alheio ao controle hierarquico que,
usualmente, é responsavel por filtrar decisdes juridicamente invalidas. Ainda assim, é
parte da estrutura estatal e, como tal, deve obediéncia aos principios norteadores da
administracao publica.
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Os procedimentos de homologacao das decisbes do CNS estao previstos em
seu regimento interno, atualmente estabelecido pela Resolucao n. 407, de 12 de de-
zembro de 2008, com alteracoes posteriores. Em sintese, as resolucdes aprovadas
pelo conselho devem ser submetidas ao Ministro de Estado da Saude que, no prazo
de 30 dias, pode homologa-las ou devolvé-las de modo motivado para avaliacao do
Pleno. A esta instancia cabe, entao, acatar as justificativas ou reenviar o ato ao Mi-
nistro para homologacao. De forma genérica, o regimento estabelece que, em caso
de nova omissao ministerial, a resolucao deve retornar ao conselho “para os devidos
encaminhamentos”. (3)

A tabela a seguir lista a quantidade de resolugdes aprovadas pelo CNS desde
1988, segundo a situacao de cada uma delas. Os atos nao homologados totalizam 44,
e aqueles pendentes de homologagcao sao apenas quatro — somados representam cerca
de 9% das 530 resolucoes pesquisadas. Apesar de ser um percentual relativamente
baixo, chama a atencao o fato de que seis das resolucdes do ultimo ano — ou 20% de-
las — nao foram homologadas pelo titular do Ministério, 0 que sugere uma tendéncia de
dissenso entre os 6rgaos. A situacao € ainda mais significativa se for observado que
algumas dessas resolugdes nao homologadas contrariam fortemente interesses do Mi-
nistério, como a Resolucao n. 551 (que reprova o Relatério Anual de Gestao de 2016),
ou a Resolucao n. 565 (que solicita ao Ministério Publico Federal medidas para garantir
a assisténcia farmacéutica).
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Tabela 1 - Nimero de resolucoes aprovadas pelo Conselho Nacional de Saide,
segundo a situacao (Brasil, 1988-2018).

1988 1 1
1991 9 11 1 21
1992 1 9 3 1 14
1993 6 1 18 26 3 1 2 2 1 1 1 62
1994 5 33 1 7 3 1 50
1995 17 6 1 1 1 26
1996 1 24 2 1 5 33
1997 5 46 2 2 55
1998 7 15 1 23
1999 8 2 10
2000 3 3 1 1 8
2001 6 1 7
2002 3 1 1 5
2003 13 1 14
2004 8 8
2005 1 1 9 1 12
2006 1 4 5
2007 11 14 25
2008 8 2 10
2009 8 7 15
2010 3 3
2011 13 13
2012 10 10
2013 18 9 27
2014 1 2 1 4
2015 5 1 6
2016 2 1 31 34
2017 6 7 16 29
Total

Geral 2 2 44 | 11 (342 1 57 4 5 2 2 40 1 1 1 15 | 530

Fonte: Elaboragao do autor, com base em dados do Conselho Nacional de Salde, sitio eletrénico (consultado em 23 fev. 2018).
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Estes dados sao insuficientes para descrever todos os casos de homologacao
em geral, mas servem para sinalizar o grau de dissenso que se vem formando atual-
mente na relacao entre CNS e Ministério. Em um contexto como este, é fundamental
reafirmar a diferenca de responsabilidades entre eles e procurar relembrar os limites
de interferéncia de um sobre outro. Este trabalho se posiciona como uma contribuicao
a este debate.

2. METODOS

O presente estudo esta fundamentado em pesquisa bibliografica e documental,
de natureza qualitativa, organizada segundo estudos de casos selecionados de forma
intencional. O trabalho tem finalidade analitica (partindo da hipétese de que ha formas
alternativas de controle de legalidade e constitucionalidade além da homologacao) e
também propositiva (sugerindo medidas para implementacao no contexto do CNS).

A primeira etapa da pesquisa envolveu o exame dos atos normativos que regem
a atuacao do CNS vis-a-vis a literatura juridica sobre a teoria dos atos administrativos.
O objetivo especifico desta etapa é identificar a natureza juridica das decisoes do cole-
giado e seus requisitos de validade, para definir os efeitos da homologacao (ou da sua
auséncia) sobre a decisao consilar.

A segunda etapa foi composta por analise documental dos atos regimentais de
outros conselhos, considerados semelhantes ao CNS. Com base no porte do colegiado
€ na maneira como vem conseguindo cumprir suas atribuicoes nos ultimos anos (4),
quatro outros casos foram selecionados: o Conselho Nacional de Assisténcia Social
(CNAS); o Conselho Nacional de Educacao (CNE); o Conselho Nacional do Meio Ambien-
te (CONAMA); o Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA).

O regimento interno (e outras normas relacionadas) de cada um deles foi exami-
nado, procurando identificar as estruturas internas e as estratégias adotadas para con-
trole de legalidade e constitucionalidade dos atos produzidos. As diferentes situacoes
identificadas foram objeto de analise comparativa, nao apenas para evidenciar possiveis
vantagens e desvantagens, mas, principalmente, para verificar o grau de adequacao da
medida a realidade do CNS e possiveis adaptacoes necessarias.
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Tabela 2 - Caracteristicas dos colegiados nacionais selecionados (Brasil, 2017).

Conselho CNAS 1993 Lei sim DAS 4 21 59
Nacional de
Assisténcia
Social

Conselho CNE 1911 Lei sim DAS 5 36 36
Nacional de
Educacao

Conselho CNS 1937 Lei sim DAS 5 21 40
Nacional de
Saude 1

Conselho CONSEA | 1993 Lei sim DAS 4 7 12
Nacional de
Seguranca
Alimentar e
Nutricional

Conselho CONAMA | 1981 Lei sim DAS 5 13 18
Nacional do Meio
Ambiente

Fonte: elaboragao do autor, com base em pesquisas do IPEA. (4-5)

As informacgoes sobre os regimentos internos foram levantadas no primeiro se-
mestre de 2017. Os dados sobre estrutura e funcionamento dos conselhos e suas
equipes de apoio, com base em publicacoes anteriores (4-5), sao referentes a agosto
e setembro de 2016. Todas as demais informacoes, salvo observacao em contrario,
foram obtidas em fevereiro de 2018.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

3.1 JURIDICIDADE E PARTICIPACAO DA COMUNIDADE

A garantia do direito a saude, nos termos da Constituicao, € realizada por meio
de politicas sociais e econdmicas, bem como acdées de promogao, protecao e recupe-
racao. O Estado € o titular constitucional desse dever, por meio de acoes e servicos
de saude integrados em uma rede regionalizada e hierarquizada (que nao excluem a
oferta privada) que hoje compde o SUS. Com o devido reconhecimento a responsa-
bilidade legislativa e judiciaria para concretizacao desse dever, € no ambito adminis-
trativo que as relagoes juridicas que envolvem a gestao da saudde publica ocorrem de
modo preponderante.

Assim, aquela “rede regionalizada e hierarquizada” que as acOes e Sservicos
publicos de saude integram materializa-se no Poder Executivo da Uniao, Estados (e Dis-
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trito Federal) e Municipios e, especial e respectivamente, no seu Ministério, nas suas
Secretarias Estaduais ou Secretarias Municipais de Saude. Sao os 6rgaos gestores das
politicas de saude, que direta ou indiretamente, promovem 0 acesso as acoes e servi-
cos relacionados a este direito.

E relativamente simples compreender como a prépria administracdo publica
realiza o controle das decisdes tomadas no ambito desses 6rgaos gestores. Segundo
a organizacao hierarquica, cabe as instancias superiores revisar as decisdoes dos seus
subordinados, seja por razoes formais, ou de mérito, contando com um aparato interno
de assessoria e consultoria técnica e juridica, quando necessario. Isso nada mais é do
que a aplicacao pratica do principio da autotutela, segundo o qual:

A Administracao Publica pode anular seus préprios atos quando eivados
de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao
judicial. (6)

A questao do controle torna-se mais complexa quando entra em discussao ato
emanado do exercicio da participacao da comunidade no SUS, constitucionalmente pre-
vista. Nessas situacoes, nao é possivel dizer que haja subordinacao da comunidade ao
gestor, o0 que torna inviavel qualquer tipo de controle hierarquico. Para enfrentar essa du-
vida, € preciso, inicialmente, tratar da natureza juridica da participacao da comunidade.

A Constituicao estabelece a participacao da comunidade como uma diretriz de
organizacao do SUS. Nao define a forma dessa participagcao, que vai ser especificada
na Lei n. 8.142/1990, como as conferéncias e conselhos. Nao sao, todavia, as Unicas
formas de participacao possiveis — e nem poderiam ser. A propria lei faz a ressalva as
“funcdes do Poder Legislativo”, e, em outros diplomas legais, ha referéncia a diferentes
modos de envolvimento da sociedade, como as consultas e audiéncias publicas (7). Isto
posto, a analise seguinte centra o foco nas decisdes de conselhos de saude.

As competéncias definidas, de forma geral, na Lei n. 8.142/1990, sao especi-
ficadas, no ambito federal, pelo Decreto n. 5.839, de 11 de julho de 2006, que dispde
sobre as atribuicoes do CNS (8). Sao competéncias muito diversas, que variam de
decisbes terminativas sobre temas especificos, a mera emissao de opiniao sobre deter-
minados assuntos. Assim, a tutela juridica sobre os atos do colegiado difere de acordo
com a competéncia sendo exercida.

A manifestacao do CNS sobre criacao de cursos superiores de saudde é um
exemplo de atribuicao consultiva. Prevista na Constituicao, essa atribuicao € disciplina-
da nas normas educacionais, que estabelecem prazo para sua realizacao e, explicita-
mente, definem seu carater meramente opinativo (9). Adotando a classificacao de Mello,
esta atuacao consultiva pode ser considerada um pressuposto objetivo de validade do
ato administrativo, na forma de um requisito procedimental: “atos que devem, por impo-
sicao normativa, preceder a um determinado ato.” (10)
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Para Zancaner, os atos administrativos com vicio de procedimento devem ser
convalidados, desde que nao haja desvirtuamento da finalidade do ato (11). O conselho,
portanto, atua neste caso como o 6rgao consultivo previsto no art. 42, §2° da Lei n.
9.784, de 29 de janeiro de 1999, cujo parecer obrigatério e nao vinculante contribui,
mas nao € essencial a decisao. (12)

Diferente, é a atuacao decisoéria ou normativa do CNS, quando exerce o poder
de fixar diretrizes em carater geral, ou decide casos concretos. Nessa situacao, é do
colegiado a competéncia para producao do ato administrativo, que nao deveria estar
submetido a controle hierarquico por parte de nenhum érgao ministerial. Assim, quando
a legislacao cria a figura da homologacao, esta, em outras palavras, transformando a
decisao colegiada em um ato administrativo composto, entendido como aquele “que
resulta da vontade unica de um 6rgao, mas depende da verificagao por parte de outro,
para se tornar exequivel”. (13)

A necessidade legal de homologacao das decisoes do conselho cria situacoes
de dificil solucao. Uma delas é o possivel conflito de interesses da autoridade publica
em homologar decisoes de um colegiado do qual faz parte e, em alguns casos, preside.
Outra, € o efeito paralisante causado pela omissao ou negativa de homologacao, que
vem acontecendo com frequéncia em relacdo as recentes resolucdes, como visto. E
ainda mais tautolégica a situacao quando o conselho exerce atribuicao de aprovacao:
cabe ao CNS aprovar ou reprovar uma proposta do Ministério, mas essa decisao sera
submetida a homologacao do titular da prépria pasta.

Como é um requisito de exequibilidade, o ato de homologac¢ao exigido pela le-
gislacao termina por estabelecer um controle de mérito sobre a atuacao do CNS, o que
limita a regra constitucional da participacao da comunidade e inviabiliza um controle
autonomo. Sem a homologacao, a decisao colegiada nao produz efeitos, o que € extre-
mamente grave nos casos em que a concordancia, ou 0s parametros, sao um requisito
legal para a pratica de atos posteriores. E o caso, por exemplo, da Lei Complementar n.
141, de 13 de janeiro de 2012, que condiciona varios atos administrativos a aprovacao
ou as diretrizes estabelecidas pelos conselhos (14). Sem estas resolucdées (mesmo por
falta de homologacao), os atos posteriores nao podem ser praticados.

Em suma, quando o CNS atua como 6rgao consultivo, sua manifestacao tem a
natureza juridica de pressuposto objetivo de validade e requisito procedimental do ato
administrativo posterior, cuja auséncia gera vicio formal convalidavel. Quando exerce
competéncia deciséria ou normativa, o conselho pratica a primeira parte de ato admi-
nistrativo composto, sujeito a homologacao de autoridade legalmente estabelecida. A
auséncia de homologacao nega exequibilidade a decisao consilar. Em alguns casos
legalmente previstos, a falta da concordancia, ou dos parametros estabelecidos pelo
conselho, contaminam com vicio insanavel os atos posteriores praticados sem a obser-
vancia destes.
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3.2 FORMAS DE CONTROLE DE JURIDICIDADE

A homologacao, por vezes, € justificada como uma necessaria modalidade de
controle da legalidade e constitucionalidade dos atos do conselho, no legitimo exercicio
da autotutela administrativa. Admitindo que os atos do CNS precisem passar por um cri-
vo de juridicidade, vamos procurar verificar, por meio desta pesquisa, quais alternativas
existem, em casos similares, para essa finalidade.

O Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) também tem atribuicoes
consultivas, normativas e deciséOrias e publica os proprios atos, sem necessidade de
homologacao ministerial. O seu regimento, de modo diferenciado, prevé a solicitacao
de presenca da consultoria juridica do ministério, em suas reunides, quando solicitada.
Além disso, atribui competéncia revisional normativa a alguns setores da Secretaria
Executiva. A Coordenacao de Normas da Assisténcia Social compete “elaborar e revisar
propostas de resolucao”, “prestar esclarecimentos e buscar a correta interpretacao das
resolucoes” e “elaborar consulta a Consultoria Juridica do MDS [...], visando a obser-
vancia das normas legais e regulamentares”. Ao Servico de Normas compete “acom-
panhar os atos normativos afetos a assisténcia social e ao CNAS, propondo alteracdes

para adequacao das normas internas a legislacao atual”. (15)

As propostas de resolucao submetidas ao Plenario do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA) sao submetidas a sucessivos controles prévios de legalidade.
O primeiro deles é realizado pela Secretaria Executiva, que, segundo o regimento, pode
solicitar “manifestacao dos 6rgaos competentes do Ministério do Meio Ambiente sobre
proposta de resolucao e de recomendacao, incluindo sua Consultoria Juridica, entida-
des vinculadas e outras instituicdes”. Além disso, toda proposta de resolucao deve ser
submetida ao Comité de Integracao de Politicas Ambientais (CIPAM) do conselho, para
decisao sobre sua admissibilidade e pertinéncia. Por fim, depois da analise da Camara
Técnica pertinente, a matéria deve ser encaminhada a Camara Técnica de Assuntos
Juridicos. Esta instancia analisa a constitucionalidade, legalidade e técnica legislativa
de propostas de resolucao, assim como sua compatibilidade com os acordos interna-
cionais dos quais o Brasil seja signatario. E presidida por representante indicado pelo
Ministro e composta por bacharéis em direito com reconhecida competéncia em direito
ambiental. Apds decisao do Plenario, o Presidente do CONAMA (o Ministro de Estado do
Meio Ambiente) pode adiar, em carater excepcional e motivado, a publicacao de qual-
quer ato aprovado, desde que constatadas, pela Consultoria Juridica do Ministério do
Meio Ambiente, inadequacodes técnicas, inconstitucionalidades ou ilegalidades. Nesse
caso, a matéria deve ser, obrigatoriamente, devolvida ao Plenario e incluida na pauta da
reuniao subsequente. (16)

No regimento do Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CON-
SEA), que possui fungoes de assessoramento, nao foram identificados mecanismos de
homologacao ou de controle de juridicidade dos seus atos. (17)

De acordo com o regimento, o controle de legalidade dos atos do Conselho Na-
cional de Educacao (CNE) pode acontecer por atuacao de agentes externos ou internos
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ao conselho. Externamente, é exercido pelo Ministro de Estado da Educacao, ou seus
orgaos auxiliares, durante o0 momento de homologacao das decisdes provenientes da-
qguele colegiado. De modo interno, a propria Secretaria Executiva do CNE conta com um
setor especializado com a atribuicao de revisao técnica dos atos do conselho:

Art. 44 — Ao Servico de Apoio Técnico compete:

| — promover o apoio técnico necessario ao funcionamento do Conselho
Pleno e das Camaras;

lIl — proceder, preliminarmente, a revisao técnica dos pareceres aprova-
dos pelo Conselho Pleno e pelas Camaras. (18)

Quadro 1 - Sintese das formas de controle de juridicidade nos colegiados
nacionais selecionados (Brasil, 2017).

Conselho CNAS Resolucao consultiva; nao consultoria nao consta.
Nacional de n. 6,de 9 de | normativa; juridica;
Assisténcia fevereiro de decisoria. equipe técnica.
Social 2011.
Conselho CNE Parecer n. 99, | consultiva; sim equipe técnica. homologacao
Nacional de de 6 de julho | normativa; ministerial.
Educacao de 1999. decisoria.
Conselho CNS Resolucao consultiva; sim nao consta. homologacao
Nacional de n. 407, de 12 | normativa; ministerial.
Saude de dezembro | decisodria.

de 2008.
Conselho CONSEA Resolucao consultiva; nao nao consta. nao consta.
Nacional de n. 1, de 25
Seguranca de marco de
Alimentar e 2013.
Nutricional
Conselho CONAMA Portaria consultiva; nao comité de secretaria
Nacional n. 452, de 17 | normativa; admissibilidade; | executiva;
do Meio de novembro | decisodria. camara juridica. | reexame a
Ambiente de 2011. pedido do

Ministro.

Fonte: elaboragao do autor.

Os achados desta pesquisa, sintetizados no quadro anterior, apontam para uma
multiplicidade de estratégias de exame da juridicidade de atos colegiados. A homolo-
gacao nao € a regra, e ha conselhos com poder decisorio e hormativo comparaveis ao
CNS, como € o caso do CNAS e CONAMA, que a dispensam completamente. Todos os
casos pesquisados, com excecao do CNS e CONSEA, adotam estratégias hibridas de
controle — compostas por mecanismos internos e externos ao colegiado. Em resumo,
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ha varias alternativas para exercicio do controle de juridicidade além da exigéncia de
homologacao ministerial.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A diretriz da participacao da comunidade na organizagao das agOes e servi-
cos publicos de saude € uma regra prevista constitucionalmente de forma genérica.
A legislacao federal, ao disciplinar a matéria, previu as conferéncias e conselhos (e
outras formas), como instancias de exercicio dessa participacao, mas impoés algumas
limitacoes ao seu exercicio, como a necessidade de homologacao. O regimento inter-
no do CNS, por sua vez, nao dotou o conselho de meios de superar a recusa, ou a
omissao ministerial em homologar as resolucoes. Ao contrario de alguns entendimen-
tos de que o “Conselho pode fazer valer suas resolugcoes, a despeito de negativa de
homologacao do Ministro de Estado da Saude”(19), este trabalho sugere que, como
ato administrativo composto, as resolucdes nao possuem autoexecutoriedade, por
expressa vedacao legal.

Esse quadro normativo é bastante preocupante para quem acredita na concre-
tizacao da diretriz da participacao da comunidade. Na pratica, torna a atuacao do con-
selho indcua ou controlavel. Pode ser in6cua quando atua de forma consultiva, uma vez
que sua manifestacao é requisito procedimental que nao € essencial ao ato resultante.
Quando exerce competéncia decisoéria ou normativa, por sua vez, sua atuacao pode ser
controlavel por meio da omissao ou negativa de homologacao, requisito de exequibili-
dade do ato administrativo composto. Isso estabelece uma relacao de subordinagcao
entre o colegiado e o 6rgao ministerial e, além disso, inviabiliza o exercicio auténomo do
controle legalmente previsto.

A pesquisa regimental mostrou que a exigéncia de homologacao nao é essen-
cial para o bom funcionamento de um conselho de grande porte. No CNS, ela pode ser
substituida, sem prejuizo, pela estratégia do reexame por pedido ministerial, como no
caso do CONAMA. E um procedimento mais célere, que ndo impede a validacdo da de-
cisao colegiada, em caso de permanéncia do dissenso. Além disso, quando o proprio
conselho publica suas decisoes, como no caso do CNAS, a separacao de atribuicoes
entre o colegiado e o 6rgao ministerial fica mais nitida. Com essa diferenciacao formal
de papéis, desaparecem quaisquer constrangimentos para agentes do Ministério que
atuem no CNS, mesmo na presidéncia.

Por fim, a criacao de mecanismos internos de revisao da juridicidade € impor-
tante para assegurar a qualidade das decisoes e tornar desnecessaria qualquer forma
de homologacao. A previsao regimental de assessoramento por parte dos 6rgaos de
consultoria juridica, ou pela equipe de apoio técnico, como ocorre no CNAS, € uma boa
forma de exame prévio do conteddo dos atos. De modo mais intensivo, a criacao de
uma estrutura interna permanente formada por especialistas em Direito Sanitario, nos
moldes do CONAMA, pode fortalecer ainda mais o processo decisorio consilar. A medida
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€ bastante compativel com o regimento do CNS, que ja admite a participacao de espe-
cialistas e convidados em suas comissoes.

Essas medidas sao viaveis no contexto do CNS, e algumas delas podem ser
adotadas com simples alteracdes regimentais. Sao varias alternativas, compativeis e
cumulaveis, que ja foram testadas em orgaos semelhantes e podem ser aperfeicoadas
por meio da troca de experiéncias com eles. Em conjunto, elas trazem mais seguranca
e autonomia ao exercicio da funcao de conselheiros e conselheiras, fatores ainda mais
importantes, em um cenario de dissensos entre colegiado e 6rgao ministerial.

A Unica estratégia que nao se recomenda é exatamente a atual. A necessidade
de homologacao limita o exercicio do controle pelo conselho e, na pratica, retira eficacia
da diretriz constitucional de participacao da comunidade. Diante das alternativas apre-
sentadas, nao ha como defender esse mecanismo.

Pelo menos, nao para quem acredita ha democracia e no SUS.
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RESUMO

O direito a saude na Coldmbia €, frequentemente, posto em causa por seguradoras e prestadores
de cuidados de salde. Perante esta situacao, os usuarios recorrem, cada vez mais, aos tribunais
para exigir o acesso aos cuidados de saude. Durante 2016, foi realizada em Medellin uma inves-
tigacao quantitativa com uma amostra probabilistica de 1031 processos e foi aplicado um ques-
tionario estruturado aos litigantes. Para uma sub-amostra (n=490), procuraram-se informacoes
adicionais através das fontes oficiais do sistema judicial, tendo-se obtido apenas 179 processos.
Os cuidados de saude mais solicitados na acao de tutela foram os medicamentos (31,3%), as
consultas de especialidade (21,9%), as cirurgias (19,3%) e os produtos médicos e equipamentos
(15,9%). Dos 1031 processos, 95,9% das sentencas judiciais foram a favor dos beneficiarios da
acao de tutela e, destas, 70,6% foram dadas no tempo regulamentado. O acesso aos cuidados
de saude, apdos a sentenca favoravel, ocorreu em 76,2% dos casos, em 14,0%, foi parcial e, em
9,8%, nao ocorreu. S6 em 17,9% dos casos, 0 acesso ocorreu no tempo previsto na lei. O su-
cesso da judicializacao da saude nos tribunais nao € garantia de acesso aos cuidados de saude,
pois existe um descumprimento das sentencas judiciais por parte das seguradoras. Portanto, é
fundamental a articulacao dos Ministérios de Justica, Salide e Protecao Social, para implementar
estratégias para que as sentencas judiciais sejam efetivamente cumpridas.
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1. INTRODUCAO

A judicializacao da saude surgiu como a possibilidade de exigir judicialmente o
direito a saude perante os tribunais nacionais e internacionais (1). Para tal, a Constitui-
¢ao da Colédmbia consagrou, no artigo 86, a acao de tutela (também denominada recurso
de amparo na maioria dos paises da América Latina) (2) como um mecanismo para a
protecao imediata dos direitos constitucionais fundamentais quando se verifica: (3)

a) a nao protecao do direito a salde;

b) o0 nao respeito pelo direito a vida ou a omissao de outro tipo de direitos con-
siderados de conteudo essencial pela acao;

c) a auséncia de protecao destes direitos por qualquer autoridade publica
ou privada.

A sentenca da acado de tutela deve ser emitida no maximo em dez dias uteis e
deve ser cumprida dentro das quarenta e oito horas seguintes. Caso contrario, 0 usuario
pode recorrer ao incidente de desacato, considerado o ultimo recurso para fazer cumprir
a sentenca judicial. O descumprimento do incidente de desacato leva a sancoes defini-
das no Decreto n.2591 de 1991, tais como prisao de até seis meses e uma multa de
20 salarios minimos mensais (aproximadamente 17.608 reais ou 4.343 euros) para o
representante legal da seguradora e/ou instituicao prestadora de cuidados de salde, a
guem se atribui a responsabilidade pelo nao cumprimento da sentenca judicial. (3)

A acao de tutela pode ser exercida em qualquer momento e lugar, por qualquer
pessoa que se encontre vulneravel ou ameacada num dos seus direitos fundamentais,
podendo ser praticada pela propria, ou através de um representante (3). Geralmente,
os cidadaos recorrem a instituicoes publicas ou privadas em busca de assessoria para
interpor a acao de tutela, tais como: a Defensoria del Pueblo, a Personeria de Medellin,
Procuradorias, gabinetes de pratica juridica das universidades e Organizacdes Nao Go-
vernamentais. (4)

De acordo com Uprimy (5), a evolucao quantitativa da acao de tutela na Colom-
bia pode ser vista como um processo de trés etapas: a primeira, em que o litigio nao
era massivo e apresentaram-se 0S casos pioneiros; a segunda refere-se a um aumento
vertiginoso do ndmero de litigantes e, a terceira, como uma etapa de racionaliza¢ao,
cujo propédsito foi adotar medidas para conter o nimero de acoes de tutela. No entanto,
na Coldbmbia, esta Ultima etapa parece nao ser comprovada pela realidade, pois, como
mostra a figura 1, o fendmeno aumentou continuamente até 2008 e, s6 nos anos de
2009 e 2010, verificou-se uma diminuicao. Mas, a partir do ano 2011, o crescimento
continuou até 2014 (dados mais recentes publicados). (6)
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Figura 1: Evolucao do nimero de tutelas em saude
interpostas na Colombia, 1999-2014
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Fonte: Adaptado de Defensoria del Pueblo (2014).

Os relatérios nacionais da Defensoria del Pueblo indicam que o nimero total de
acoes de tutela em saude, entre 1999 e 2014, foi de 1.323.292, registando-se uma
percentagem de decisao de 80,6% a favor dos usuarios em primeira instancia. (6)

2. 0 SISTEMA DE SAUDE COLOMBIANO

A Lein. 100, de 1993, criou o Sistema de Saude da Colémbia (Sistema Geral de
Seguranca Social em Saude — SGSSS), ainda em vigor. Desde entao, registaram-se duas
reformas parciais, através da Lei n. 1122, de 2007, e a Lei n. 1438, de 2011.

Existem dois regimes: 1) o contributivo, no qual se afiliam obrigatoriamente os
trabalhadores por conta de outrem e os trabalhadores independentes, com rendimentos
iguais ou superiores a um salario minimo (aproximadamente 880 reais ou 218 euros),
isto €, 0s que tém capacidade de pagamento; 2) o subsidiado, no qual se afilia a popu-
lagdo mais pobre e vulneravel sem capacidade de pagamento, que € identificada pelo
municipio através do sistema de classificacao e identificacao de potenciais beneficiarios
para programas sociais (SISBEN), classificados nos niveis mais baixos (1 e 2), e ainda
inclui a populagao especial, como por exemplo, idosos em centros de prote¢cao do Es-
tado, criangcas abandonadas e a cargo do Instituto Colombiano de Bem-estar Familiar
(ICBF), indigentes, grupos minoritarios, como indigenas e negros, entre outros. (7)

A populacao que nao esta filiada em nenhum dos dois regimes, por falta de re-
cursos, denomina-se populagao pobre nao assegurada, cujos responsaveis por garantir
a prestacao dos seus cuidados de saude sao 0os municipios e as regioes através dos
centros de saude e hospitais publicos. Além dos beneficiarios anteriores, existem varios
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grupos que pertencem ao regime especial de seguranca social (4,9% da populacao do
pais), como é o caso do Magistério (professores afetos ao Ministério de Educacao), das
Forcas Militares, da Policia Nacional, funcionarios das universidades publicas e da Em-
presa Colombiana de Petréleos (Ecopetrol). (8)

De acordo com o Questionario Nacional de Qualidade de Vida do ano 2016 de-
senvolvido pelo DANE (Departamento Administrativo Nacional de Estatistica), 98,0% da
populacao esta afiliada ao sistema de saude nos regimes contributivo e subsidiado, e
2,0% pertencem a populacao pobre nao assegurada. (9)

Desde a implementacao do plano obrigatério de saude, em 1994, verifica-se
gue os dois regimes foram criados com planos diferenciais que acentuam as iniqui-
dades: os filiados no regime contributivo tinham um plano de beneficios contemplado
na Resolucao n. 5261, de 1994, e os filiados no regime subsidiado tinham um plano
de beneficios menor em comparacao com o contributivo, estipulado no Acordo n. 306,
de 2005, no qual estavam estabelecidos os servicos de saude a que cada filiado
tinha direito. No entanto, esta situacao foi alterada a 1 de julho de 2012, uma vez
qgue o governo unificou os planos de beneficios de ambos os regimes. Deste modo,
os usuarios filiados no regime subsidiado tém direito aos mesmos servicos do regime
contributivo estabelecidos no plano obrigatério de saude vigente, regulamentado pela
Resolucao n. 5269, de 2017. Esta unificacao deveu-se a uma ordem dada pela Corte
Constitucional, através da sentenca T760, de 2008, com o propdsito de proteger-se o
direito a salde, ratificado pela Lei n. 1438, de 2011, promovendo uma reforma parcial
do sistema de saude.

As seguradoras de ambos os regimes estao obrigadas a fornecer os servigos de
diagndstico e tratamento e também acgdes de promocao da saude e prevencao de doen-
¢as ao nivel do individuo, definidas no plano de beneficios como o conjunto basico de
servicos de saude a que todos os filiados no regime contributivo, ou no subsidiado, tém
direito, e que as seguradoras estao obrigadas a garantir. No entanto, na pratica, muitos
pacientes enfrentam barreiras administrativas, geograficas e econémicas no acesso
aos cuidados de saude, como a falta de oportunidade e de continuidade nos cuidados,
interrupcao do tratamento, iniquidades no acesso a servi¢cos de saude especificos, no-
meadamente no acesso a medicamentos, a falta de qualidade, inexisténcia ou falta de
disponibilidade dos servigos, tecnologias e pessoal de saude competente, cuidados de
saude nao cobertos pelos planos de saude, entre outros. Perante estas situacoes, o0s
pacientes recorrem, cada vez mais, a acao de tutela como meio de protecao imediata
do direito a saude. (4;10).

3. METODOS

A recolha dos dados decorreu entre setembro de 2015 e setembro de 2016,
através de um estudo transversal, observacional e analitico com duas fontes de
informacao:
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1. Amostragem probabilistica de 1031 processos, do total de 25.890 acdes
de tutela interpostas através da Personeria de Medellin entre 2011 e 2014.
Foi desenhado um questionario em espanhol, aplicado pelo telefone aos li-
tigantes, com consentimento informado oral. Foram registadas informacoes
relacionadas com: as caracteristicas sociodemograficas, de seguranca so-
cial, econdmicas e laborais e do estado de saude do beneficiario da acao
de tutela; bem como toda a informacao sobre a acao de tutela, servicos de
saude solicitados e do incidente de desacato, quando aplicavel.

2. Foi selecionada uma subamostra aleatéria (n= 490) dos 1031 processos, €,
para 179 processos, obtiveram-se informacdes adicionais encontradas no
site do judiciario, que € de livre acesso ao publico (http://procesos. rama-
judicial. gov .co/consultaprocesos/). Os restantes processos nao estavam
disponiveis. A informacao retirada do site foi relativa ao tipo de tribunal que
emitiu a sentenca da acao de tutela e a data de interposicao e de emissao
da sentenca, o que permitiu calcular o tempo que demora a sentenca, com-
parando-o com o reportado pelos inquiridos.

A base de dados, com o total de processos, para o desenvolvimento da presen-
te investigacao, foi fornecida pela Personeria de Medellin, pelo que é importante referir
algumas informacoes acerca desta instituicao.

As Personerias na Coldombia foram criadas como entidades encarregadas de
exercer o controle administrativo no municipio, contando com autonomia orcamentaria
e administrativa. As Personerias exercem as funcdes do Ministério Publico, que lhes
confere a Constituicao e a Lei, assim como as designadas pela Procuradoria-Geral da
Nacao. Ao Personero municipal, compete cumprir as suas funcoes de Ministério Publico,
a defesa e a promocao dos direitos humanos, a protecao do interesse publico e a vigi-
lancia dos funcionarios publicos. (11)

As funcoes da Personeria de Medellin, relacionadas com os direitos humanos,
incluem a realizacao de investigacoes para identificar e analisar problematicas relacio-
nadas com a vulnerabilidade dos direitos humanos, gerando resultados que contribuam
para a formulacao, ajuste, avaliacao de politicas publicas e o fortalecimento dos proces-
sos internos da Entidade. (11)

A Personeria de Medellin também desenvolve acbdes para garantir a defesa,
protecao e promocao dos direitos humanos na cidade de Medellin e assessoria aos
cidadaos para interpor a acao de tutela, o que inclui a redacao da acao de tutela e as
indicacoes para encaminhamento no sistema judiciario.

No presente trabalho, sao apresentados alguns resultados da tese intitulada:
Judicializacao do direito a saude: analise da influéncia da acao de tutela no acesso aos
cuidados de saude em Medellin-Colémbia 2011-2014. (4)
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4. RESULTADOS - CARACTERISTICAS SOCIODEMOGRAFICAS DOS
DESTINATARIOS DAS ACOES DE TUTELA

A amostra deste estudo foi composta por 1031 individuos que usaram a acao
de tutela em saude entre 2011 e 2014, através da Personeria de Medellin.

No que diz respeito ao género dos 1031 utentes destinatarios da acao de tute-
la, sao os pacientes do género feminino os que revelam uma maior adesao a acao de tu-
tela, representando 58,0% da amostra, contra 42,0% de individuos do sexo masculino.
A média de idades dos individuos a quem se destinou a acao de tutela foi de 48,7 anos
(DP= 23,79 anos), mediana 52 anos. Em relagao ao estado civil, 0 mais frequente foi o
solteiro (42,9%), seguido pelo casado/unido de facto (40,1%) e, os menos frequentes,
viuvo (10,6%) e divorciado (6,5%). (12)

A escolaridade é relativamente baixa, pois 16,0% sao analfabetos e 42,3% tém
ensino primario. Apenas 27,9% dos inquiridos referiram ter o ensino secundario, desta-
cando-se, ainda, uma reduzida percentagem de utentes com estudos técnicos ou tecno-
l6gicos (7,4%) e licenciatura (5,5%). (12)

O nivel socioecondmico na Colbmbia tem seis niveis: I: baixo-baixo; II: baixo;
[ll: médio-baixo; IV: médio; V: médio — alto e VI: alto. Na presente investigacao, o mais
frequente foi o Il (43,2%), seguido pelo Il (25,0%) e pelo | (19,2%), conferindo a amostra
caracteristicas socioeconémicas baixas. Os niveis mais elevados foram menos frequen-
tes. Apenas 4,4% situaram-se no nivel 1V, 2,1% no nivel V, e 0,6% no nivel VI. (12)

Mais de metade dos beneficiarios da acao de tutela pertence ao regime contri-
butivo de seguridade social (53,4%), seguindo-se o regime subsidiado (40,6%). Apenas
2,5% pertenciam ao regime especial e cerca de 3,3% nao tinham qualquer regime (po-
pulacao pobre nao segurada). (12)

Relativamente aos planos de saude pré-pagos, ou plano de saude especial,
apenas identificaram-se 3% dos destinatarios da acao de tutela com esta condicao. A
maior parte referiu que nao tinha plano de saude pré-pago ou especial (53,0%). Para os
restantes 44,0%, os planos de saude pré-pagos nao se aplicam, porque correspondem
aos pacientes do regime subsidiado e pobres nao segurados. (12)

5. TIPOS DE CUIDADOS DE SAUDE SOLICITADOS NA ACAO DE TUTELA

Na tabela 1, apresentam-se os cuidados de saude e outras solicitacoes na acao
de tutela, constatando-se que 0s mais solicitados foram os medicamentos (31,3%),
seguidos da consulta com especialista (21,9%), cirurgia (19,3%), produtos médicos e
equipamentos (e.g. fraldas, cadeiras de rodas) (15,9%). Apenas 13,6% dos individuos
solicitaram cuidados de salde integrais, ou seja, que o juiz aprove todos os cuidados de
saulde que o médico julga necessarios para recuperar o estado de saude do paciente.
Em relacao a outras solicitagoes, a exoneracao de copagamentos € a principal (13,2%),
seguida do pagamento de incapacidades (3,2%).
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Tabela 1: Cuidados de saude e outras solicitacoes na acao de tutela, 2011-2014.

Medicamentos 323 (31,3)
Consultas de especialista 226 (21,9)
Cirurgia 201(19 4)
Produtos médicos e equipamentos 4 (15,9)
Cuidados de saude integrais 0 (13,6)
Imagiologia 89 (8,6)
Tratamento 43 (4,2)
Procedimentos 43 (4,2)
Exames clinicos 30 (2,9)
Tratamento hospitalar de alta complexidade 16 (1,6)
Avaliacao neuropsicolégica 9 (0,9)
Consulta médica geral 8 (0,8)
Cuidados de saude domiciliarios 3(0,3)
Outras solicitacoes

Exoneragao de copagamentos 136 (13,2)
Pagamento de incapacidades por doenca geral 33(3,2)
Filiacdo seguradora 24 (2,3)
Seguradora assumir o pagamento de uma despesa de salde 1(1,1)
Pagamento de licenca de maternidade 10 (1,0)
Viaticos: transporte, alojamento e alimentagao 4 (0,4)
Mudanca de seguradora 3(03)
Pagamento de licenca de paternidade 1(0,1)

Fonte: elaboracao dos autores.

6. SENTENCAS DAS ACOES DE TUTELA

Das sentencas das acoes de tutela analisadas, 95,9% foram decididas a favor
do usuario. Das 21 decisbes contra, apenas 2 (9,5%) foram impugnadas. (12)

As sentencas judiciais das acoes de tutela, segundo os tempos relatados pelos
inquiridos, demoraram em média 10,9 dias (DP=8,0), mediana 10 dias, com minimo
de 0,04 dias e maximo de 90 dias. Segundo os inquiridos, em 70,6% dos casos, a
sentenca foi dada no tempo regulamentado (12). A percepcao do tempo de demora da
sentenca, segundo os inquiridos, foi curta (32,0%), normal (34,5%), longa (26,8%) e
6,7% referiram nao saber.

Relativamente ao tempo oficial registado no site do judiciario, e calculado com
a data de registo da acao de tutela e a data da sentenca (n=179), em 76,0% dos casos
a decisao do juiz foi dada no tempo regulamentado e demorou em média 15,2 dias
(DP=15,2), mediana 13 dias, com minimo de 0,05 dias e maximo de 158 dias. Encontra-
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ram-se diferencas significativas em ambas as médias (T-teste para dados emparelhados;
p<0,001), sendo maior nos tempos oficiais (calculos feitos com 14 dias para abranger
dois fins de semana, porque 0s inquiridos responderam em dias de calendario). (12)

7. ACESSO AOS CUIDADOS DE SAUDE APOS A SENTENCA FAVORAVEL

O acesso aos cuidados de saude, apés uma decisao da acao de tutela a fa-
vor do usuario, ocorreu em 76,2% dos casos. O acesso foi parcial em 14,0% e nao
ocorreu em 9,8% dos casos. Segundo os inquiridos, 0 niumero mediano de dias que
foram necessarios até o utente ter acesso aos cuidados de saude solicitados foi de
10 dias (Q1=3 e Q3=20). O tempo minimo de espera foi de 0,13 dias (trés horas apro-
ximadamente), mas o maximo foi muito elevado (730 dias). S6 em 17,9% dos casos
estudados, o0 acesso aos cuidados de saude ocorreu no tempo previsto na lei (menos
de 2 dias). A percepcao do tempo até aceder aos cuidados de saude foi curta (29,2%),
normal (25,8%), longa (35,0%), e 10,0% disseram nao saber. (12)

8. DISCUSSAO E CONCLUSOES

A discussao de resultados é realizada de acordo com a proposta de Gloppen
(13), cuja finalidade é avaliar o sucesso da judicializacao da salde através de trés eta-
pas: 0 sucesso no tribunal, 0 sucesso no sentido material e 0 sucesso no sentido social.

A primeira etapa refere-se ao sucesso no tribunal, que é avaliado pelo nimero
de decisoes favoraveis e em tempo util (13). Na presente investigacao, uma elevada
percentagem das sentencas foi a favor dos usuarios (95,9%), mas, de acordo com a
informacao relatada pelos inquiridos, 70,6% foram dadas no tempo regulamentado. Por
outro lado, na subamostra dos casos pesquisados no site do judiciario, foi de 76,0%.
Os estudos que exploram esta variavel na Colombia sao raros. De acordo com investi-
gacoes realizadas em Manizales e em Medellin, as percentagens de cumprimento foram
de 74,0% e 77,3%, respetivamente. (14;15)

Em paises da América Latina, como o caso do Brasil, as acoes judiciais tam-
bém sao favoraveis numa percentagem superior a 90,0% (16-18). Dois estudos, um,
na Argentina, refere 75,0% (19) e outro, na Costa Rica, relata 60,0% (20). Na Colombia
e no Brasil, parece existir uma tendéncia de garantir o direito a saude por parte dos
juizes, evidenciada pelas elevadas percentagens de sentencas a favor dos usuarios. No
entanto, para avaliar rigorosamente esta etapa, existe a necessidade de realizar investi-
gacoes que permitam clarificar os tempos que demoram as sentencgas judicias.

Relativamente ao tipo de solicitacoes na acao de tutela, os cuidados de salde
mais solicitados foram os medicamentos (31,3%), a consulta de especialista (21,9%),
a cirurgia (19,4%), os produtos médicos e equipamentos (fraldas e cadeiras de rodas)
(15,9%). Estes resultados estao de acordo com uma investigagcao realizada na cidade
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de Manizales, em que a principal solicitacao foi relativa a problemas na entrega de medi-
camentos (35,6%) (15). No Brasil, a judicializacao da saude esta mais focada no acesso
a medicamentos. (18;21-22)

A segunda etapa diz respeito ao sucesso, no sentido material, que exige que
se tenha em consideracao o cumprimento das ordens do tribunal, bem como a sua
implementacao (13). Na presente investigagcao, segundo a informacao relatada pelos in-
quiridos, 76,2% das sentencgas judiciais foram cumpridas, porque o paciente conseguiu
aceder aos cuidados de saude solicitados. O cumprimento das sentencas foi parcial em
14,0% dos casos e houve descumprimento total em 9,8% das decisoes judiciais.

Adicionalmente, s6 em 17,9% dos casos que tiveram cumprimento total e par-
cial da sentenca, o acesso aos cuidados de saude ocorreu no tempo previsto pela lei
(menos de 2 dias apds receber a decisao favoravel). Na revisao bibliografica, nao foram
encontrados estudos na Colémbia, nem em outros paises da América Latina, que permi-
tam avaliar e comparar o0 sucesso no sentido material.

Para que o sucesso no sentido material seja atingido na Colémbia, é fundamen-
tal a articulacao do Ministério de Justica com o Ministério da Saude e Protecao Social
para implementar estratégias que visem ao cumprimento das sentencas judiciais pelas
seguradoras e prestadores de cuidados de saude. Adicionalmente, é importante dese-
nhar e implementar um sistema de informacao online que permita aos proprios e/ou
familiares/amigos registar o cumprimento/incumprimento das sentencas das acoes de
tutela, que permita as autoridades de vigilancia e controle tomar medidas que corrijam
as situacoes onde ha incumprimento.

Por fim, a terceira etapa, o sucesso no sentido social, indica se a decisao do
tribunal influencia a mudanca de politicas e se ocorre a implementacao coletiva desta
decisao de modo que o sistema de saulde torne-se mais equitativo e beneficie os mem-
bros mais vulneraveis da sociedade ou se, em vez disso, ocorre uma distorcao dos gas-
tos com a saude a favor de grupos de pacientes ja privilegiados (13). Apontando neste
sentido, na Colémbia, a Corte Constitucional emitiu uma sentenca estrutural (T 760 de
2008), na qual ficou estabelecido que o direito a saude é um direito fundamental e fo-
ram publicadas um conjunto de ordens especificas com o propdsito de garantir o direito
a saude. No ano de 2015, por linha legislativa, o Congresso da Republica aprovou a Lei
estatutaria n.1751, que regula o direito fundamental a saude. No entanto, parece que
esta legislacao ainda € insuficiente, pois o nimero de acodes de tutela tem aumentado
de ano para ano. (6)

No caso do Brasil, algumas investigacoes encontraram que os habitantes das
regides mais ricas e 0s membros da classe média sao os beneficiarios mais frequentes
das acoes judiciais para aceder a medicamentos (23-25) e mais de metade (60,6%)
das prescricdoes provém dos servicos de saude privados, o que indica que sao pessoas
que possuem um plano de saude, ou que podem pagar por servi¢os particulares. Segun-
do a mesma investigacao, estas pessoas, geralmente, recorrem aos cuidados de saude
no setor privado e, s6 quando precisam de um medicamento de alto custo (nao coberto
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pelo seguro de saude e que nao conseguem pagar sem afetar as suas financas), utili-
zam o Sistema Unico de Salde, para que forneca a medicacao (26). Estas investigacoes
podem indicar que a judicializacao da saude no Brasil favorece grupos de pacientes pri-
vilegiados, situagcao que parece diferir da presente investigacao, pois 87,4% dos benefi-
ciarios da acao de tutela pertencem aos trés niveis socioeconémicos mais baixos, e s6
3% dos pacientes do regime contributivo tém planos de salde pré-pagos ou especiais.

Para atingir o sucesso da judicializacao da saude no sentido social, € necessa-
rio o desenho e implementacao de politicas de saude efetivas que protejam e garantam
o direito a saude da populacao.

Finalmente, € importante referir que as investigacdes que abordam esta temati-
ca ainda sao limitadas. A presente investigacao permitiu preencher lacunas existentes
relativamente ao sucesso da judicializacao da saude nos tribunais e no sentido mate-
rial, as caracteristicas sociodemograficas, econdmicas e laborais e do estado de saude
do beneficiario da acao de tutela, como também as causas e motivacoes para interpor
o recurso judicial, entre outras. No entanto, mais estudos empiricos sao necessarios
na Colémbia, no Brasil e na América Latina em geral, que abordem as trés etapas do
sucesso da judicializacao do direito a saude.
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RESUMO

Misturando a irreveréncia nacional e o Sistema Unico de Salde, buscou-se cotejar antigas
mazelas com iniciativas de sucesso dentro do SUS. Apesar de avangos conquistados nos 30
anos de existéncia, ha, ainda, graves falhas na prestacao de servicos de saude, principalmente
naquilo que € fundamental: a atencao primaria da saude. Sem se descurar das conquistas, res-
salta-se que uma adequada politica publica deve orientar-se para os objetivos constitucionais
de diminuicao das desigualdades sociais e melhor integracao das pessoas mais necessitadas.
Por fim, algumas sugestoes e iniciativas de positivas sao apresentadas, com o préprio de uma
prestacao de servicos na atencao primaria mais efetiva e qualificada.
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Pouca salde e pouca grana pra gastar:

- oh, seu ministro, onde a coisa vai parar?

Oh, que tristeza, a realidade brasileira!

A malaria, que era s6 do norte,

No sudeste chegou forte, correu a nacao inteira
O arlequim ficou biruta e ri a toa

Da colombina, tao bonita e tao sacana,

Dona de um banco de sangue tao bacana,
Que deixou o pierrot descascando uma banana
Fila pra c4, briga pra 13,[...](1)

1. SAUDE TAMBEM DA SAMBA!

Aliada a descomunal capacidade do povo brasileiro em brincar o carnaval, ha
também a aptidao em cantar, em sambas, verdades sobre os males que afligem a so-
ciedade. Isto se repete anualmente, com diferentes temas e abordagens.

Em 1986, conforme trecho do samba acima transcrito, ocorreu a juncao de
samba e saulde. Equivale dizer, antes da promulgacao da quase trintenaria Carta Cons-
titucional brasileira, o tema ja era objeto de preocupacdes e bem-humoradas criticas
sociais. As preocupacoes populares ja destacavam mazelas como o subfinanciamento
da saulde, a malaria e as filas.

De Ia para ca, surgiram grandes transformacoes, com destaque a criacao do
Sistema Unico de Saude (SUS), a partir de 1988, trazendo conquistas como: organiza-
¢ao da Uniao, Estados, Municipios e Distrito Federal numa rede regionalizada e hierar-
quizada para prestar os servicos de saude. A universalidade do atendimento e o atendi-
mento integral passaram a reger as politicas publicas a serem implantadas, na esteira
dos artigos 196 e 198 da Carta Politica.

Ao lado das transformacoes — diga-se que extremamente positivas — verifica-se
que alguns dos problemas indicados no enredo de carnaval ainda persistem, como a
falta de recursos, a propria malaria ou mesmo as filas para atendimento da populacao.

Ainda vivenciamos epidemias de doencas transmitidas por insetos, como
Anopheles ou o Aedis Aegypti, que tiram o sossego da populacao brasileira. As causas
sao conhecidas, passando pela auséncia de educacao quanto aos cuidados minimos
que a populacao deve adotar, até a falta de saneamento basico na imensa maioria das
cidades brasileiras. Segundo o Sistema Nacional de Informacoes sobre Saneamento
(SNIS), avancamos, na ultima década, de 80,9% para 83,3% da populacao atendida por
rede de agua tratada, ao passo que, em relacao ao saneamento basico, 0 progresso
foi de miseros 42% para 50,3%. Equivale dizer, pouco mais da metade da populacao
brasileira goza de atendimento por esgotos. E o atendimento por esgoto nao implica
necessariamente esgoto tratado, porque este atinge um percentual de meros 42,7%. (2)
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Nao se podem olvidar os esforcos empregados e as demais dificuldades a se-
rem enfrentadas para que o pais possa alcancar um grau razoavel de desenvolvimento.
Todavia, os progressos sao timidos em todas as areas, seja a educacao, saude, ou den-
tre tantos direitos fundamentais negligenciados, sem falar na tragédia que se tornou a
seguranca publica.

O samba ainda indica que ha “pouca grana, pouca saude”, denotando que a
falta de aplicacao de recursos na saude publica era, e ainda €, bastante timida. Compa-
rado com outros paises, gasta-se (investe-se), no Brasil, muito pouco em saude (cerca
de 8,3% do PIB), mas mais da metade deste valor, decorrente de investimentos privados
dos cidadaos (3). E é possivel afirmar que os grandes responsaveis pelos baixos inves-
timentos nao sao os estados ou municipios, vez que sao obrigados a aplicar determina-
dos percentuais de seus orcamentos em saude publica, obrigacao esta nao imposta a
Unido. Os Estados sao obrigados a aplicar o percentual minimo de 12% de suas receitas
em saude, ao passo que 0s municipios devem aplicar 15% — artigos 6° e 7°, da Lei Com-
plementar n. 141/2012, respectivamente — Para a Uniao, a legislacao estabelece um
critério relativo ao valor empenhado no exercicio anterior, variavel segundo o PIB do ano
anterior ao da lei orcamentaria anual — conforme art. 5°, da LC 141/2012.

E, diante do descontrole das financas brasileiras, as perspectivas sao para
investimentos menores nos préximos anos, se considerados os valores atualizados do
orcamento de cada ano (4-6), seja porque a Uniao vem reduzindo os valores investidos,
seja porque as receitas dos entes da federacao vém diminuindo nos ultimos anos.

No tocante as filas, o cenario é ainda mais desalentador. O tempo de espera
para consultas, exames ou tratamentos eletivos no sistema publico de saude €, tal-
vez, um dos maiores problemas do SUS. Pesquisa em quaisquer periédicos ou sitios
eletrénicos permite constatar que ha milhares de pacientes, em todos os estados e
municipios, aguardando longamente por agendamento de consultas para determinadas
especialidades, exames ou procedimentos simples. Apenas para ilustrar, segundo o
Conselho Federal de Medicina (CFM) , quase um milhao de brasileiros precisam fazer ci-
rurgia e procedimentos, mas nao o conseguem, sendo a maioria delas catarata, hérnia,
varizes ou retirada de vesicula. (7)

Saude da samba, mas nao traz alegria. Alids, o quadro é triste.

2. NEM SO DE TRISTEZA VIVE ESSE ENREDO

E indispensavel reconhecer que avancos foram conquistados com a criagado do
SUS pela Constituicao Federal de 1988, que contrasta fortemente com o servico de
saude prestado antes de sua instituicao:

Quando se trata de pensar a respeito do item (3), legado da reforma sa-
nitaria brasileira, em uma perspectiva de balanco, as andalises tendem,
como regra, a estabelecer posicionamentos bastante positivos. Tal lega-
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do é avaliado com base em uma perspectiva histérica que considera a
trajetdria da sadde no pais, em que nao se deixa de apreciar a dimensao
excludente do acesso a atencao a saude antes do SUS, bem como, por
via inversa, perceber 0s avancos que se expressam na Constituicao de
1988, sobretudo com a afirmacao da saude como direito social e obriga-
cao do Estado (Cohn, Edison, Karsch, 1991). Além disso, muitos autores
chamam a atencao para o desenvolvimento e ampliagao de iniciativas
concretas para fazer valer os direitos afirmados em ambito constitucio-
nal. Dentre elas, destacam-se a implantacao e a ampliacao do Programa
Saulde da Familia, no ambito da atencao basica (Giovanella, Mendon-
ca, 2012); os avancos expressos pela reforma psiquiatrica (Amarante,
2005); a instituicao de uma série de programas e iniciativas considera-
dos bem-sucedidos em diversas areas, como vigilancia sanitaria e vaci-
nacao (Souto, 2004; Teixeira, Costa, 2008). (8).

Até a promulgacao da Constituicao Federal, nao havia um sistema de saude,
mas atendimentos feitos por Uniao, Estados e Municipios, de modo desarticulado, por
vezes até mesmo em concorréncia em algumas atividades e omissdes em outras. Ain-
da, somente eram atendidos os trabalhadores que estivessem inscritos na previdéncia
social, relegando a milhoes de brasileiros a absoluta auséncia de atencao estatal. Es-
tes, quando muito, eram atendidos por instituicoes beneficentes, como as santas casas
de misericérdia. Se, antes da promulgacao da Carta Politica, os cuidados com a saude
eram feitos de modo fragmentado e o atendimento aos individuos era seletivo, a partir
da previsao constitucional da universalidade de atendimento e a descentralizacao de
sua atividade a orientacao legal, a atencao a saude passou a ser mais justa e igualitaria
— artigos 196 e 198 da Constituicao Federal.

Nesse enredo, destaco algumas iniciativas positivas que, aliadas a propria cria-
¢ao do SUS, auxiliam no combate desta chaga social.

1) No que tange as filas, € indispensavel a transparéncia da administracao pu-
blica quanto as diversas necessidades de servicos de saude, bem como a posicao que
0 usuario esta para ser atendido, especialmente tratando-se de procedimento eletivo,
consulta ou exame que nao tenham urgéncia. Sobre esse ponto, € imperioso dizer, des-
de logo, que a situacao clinica de cada paciente pode justificar que sua posicao seja al-
terada. Todavia, a regra deve ser 0 atendimento segundo a posi¢cao que o usuario ocupa
na fila. E, como exemplo positivo, destaco a existéncia da Lei Estadual n. 17.066/2017,
do Estado de Santa Catarina, que determinou a existéncia de um portal de acesso as
informacdes sobre a posicao na fila e previsao para atendimento dos usuarios (9). Re-
ferido portal permite que sejam realizadas consultas segundo o CPF do usuario, ou seu
numero de inscricao no Cartao Nacional do SUS. Nao ha duvida que essa experiéncia
deve ser replicada por outros Estados da Federacao, inclusive a partir de estimulos do
Ministério da Saude. Alias, o Municipio de Joinville foi um dos pioneiros nessa iniciativa,
mantendo um portal (10) onde constam informacdes sobre filas de espera para consul-
tas, exames e cirurgias, bem como a lista de pacientes nao localizados e outros que
estao aguardando reagendamento, em demonstracao de grande transparéncia.
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2) Se o subfinanciamento é uma realidade, a otimizacao na utilizacao dos re-
cursos é uma obrigacao. Outra boa pratica € o Consoércio Parana-Saude (11), que po-
deria ser incentivado pelo ente federal. Consiste na reuniao voluntaria dos municipios,
mediante coordenacao do Estado, para a aquisicao e distribuicao de medicamentos,
mas preservando a selecao e quantificacao das necessidades locais. Essa experiéncia
tem possibilitado a compra dos produtos da assisténcia farmacéutica por valores infe-
riores aqueles despendidos por quem se aventura a licitar sozinho cada medicamento.
Evita-se o desperdicio, aumenta-se a governanca, minimizam-se os riscos de fraude as
licitacdes. Se a acao isolada de um Estado ja permite maior transparéncia de precos e
compras mais vantajosas, 0os ganhos seriam ainda maiores se todos os Estados reali-
zassem atividade semelhante, trazendo transparéncia nacional para precos, produtos
€ Servicos.

3) No Rio Grande do Sul, instalou-se outra experiéncia singular, que poderia ser
multiplicada. Em convénio com a Universidade Federal do Rio Grande do Sul, criou-se
um servico de telessaude (12), em que profissionais vinculados a unidades de saude de
todo o Brasil podem consultar-se com especialistas em Medicina Baseada em Evidén-
cias sobre as melhores opcoes terapéuticas, isso sem falar em atendimentos e exames
virtuais. Médicos e enfermeiros da Atencao Primaria a Saude/Atencao Basica podem
ligar para 0800 644 6543, recebendo respostas em tempo real, sem nenhum custo
para quem esta ligando.

4) Ainda com auxilio da informatica, o Ministério da Saude vem prometendo inte-
grar as unidades de saude, mediante um sistema chamado Conjunto Minimo de Dados
(CMD), de modo a unificar as informacoes dentro SUS (13). Quanto aos usuarios, devera
ser implantado, até o final de 2018, o prontuario eletronico. “Com a iniciativa, todos
0s dados de atendimento do paciente, como prescricao de medicamentos, exames e
consultas ficarao registrados nacionalmente e poderao ser consultados em qualquer
Unidade Béasica de Saude do pais”, segundo informacoes do DATASUS. (14)

3. SAMBANDO COM A JUDICIALIZAGCAO

O SUS é um projeto viavel, que esta a depender de esforcos coordenados de
toda a sociedade e de recursos. Mas, esse projeto padece de problemas estruturais
que precisam ser imediatamente enfrentados, e a judicializacao da saude, nesse ponto,
pouco tem contribuido.

No mais das vezes, e isto é o que se verifica na grande maioria das decisoes
judiciais, busca-se pela via judicial o extraordinario, equivale dizer: aquilo que nao esta
incluido nos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas. Sao os remédios novos, 0s tra-
tamentos no exterior, as prescricoes off label, o imponderavel e até mesmo a esperanca
milagrosa. Todavia, é evidente que o judiciario nao pode alcancar esses bens da vida as
pessoas; nhem o0s materiais, nem, muito menos, os imateriais.
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Sem embargo do respeito que merecem as opinides que acreditam nas acoes
individuais como mecanismo para melhorar a prestacao desse servico, penso que, no
ambito jurisdicional, somente a judicializacao coletiva pode provocar uma mudanca de
paradigma, voltando-se, principalmente, para a judicializacao com foco na Atencao Pri-
maria a Saude (APS), e na efetiva prestacao daquilo que ja se acha previsto na politica
publica e que ainda nao é adequadamente prestado.

Nao quero, com isso, dizer que as reivindicacoes individuais nao sao legitimas,
tampouco, que as pessoas que precisam de atencao especial devam ser deixadas a
propria sorte. Ao revés, deve haver politica de saude que possibilite cuidados atinentes
as doencas raras, as negligenciadas e aquelas cujo tratamento seja de custo elevado.
O que tenho fundadas duvidas é se o0 mecanismo adequado para a conquista destas in-
corporacoes seria a judicializacao individual da saude, ou se a discussao deveria ocorrer
sobre o procedimento, como defendido por Perlingeiro e Newdick. (15)

Os melhores sistemas de saude publicos existentes no mundo fundam-se na
exceléncia dos cuidados primarios, a partir dos quais foram sendo atingidos, progressi-
vamente, os mais elevados niveis de atencao. E isso € realizado segundo o estagio de
desenvolvimento e condicoes econbmicas de cada povo.

Essa orientacao deita raizes na Conferéncia Internacional sobre Cuidados Pri-
marios de Saude, de setembro de 1978, que instituiu o audacioso projeto mundial de
Saude Para Todos no Ano 2000. E evidente que a proposta ndo atingiu seu objetivo
planetario. Mas, a constatacao mais infeliz é que o Brasil, listado entre as oito maiores
economias do mundo (16), também nao alcancou tal estagio e esta longe de alcanca-lo.

Dessa conferéncia, resultou a Declaracao de Alma-Ata — situada na antiga Uniao
das Republicas Socialistas Soviéticas, onde hoje € a Republica do Cazaquistao —, que
preconizava a defesa dos cuidados primarios de saude como medida de elevacao social
dos povos, “proporcionando servicos de protecao, cura e reabilitacdao, conforme as ne-
cessidades”. (17)

Esse enunciado conecta-se com o0 movimento sanitarista e a histérica 8% Confe-
réncia Nacional de Saude (CNS) (18) de 1986, que preconizavam um sistema de saulde
fundado em quatro pilares: a) salide como direito de todos (universalidade); b) aces-
SO as acoes preventivas e curativas em todos os niveis de atencao (integralidade); c)
descentralizacao da gestao (sistema tripartite); d) controle social das acoes de saude
(conselhos de saude). Esses pilares serviram de suporte para a previsao constitucional
do SUS, bem como por sua regulamentacao pelas Leis n. 8080/90 e n. 8142/90.

A declaracao de Alma-Ata deu origem a outro grande evento mundial, a Confe-
réncia Internacional de Promoc¢ao da Salde, realizada em novembro de 1986, da qual
resultou a Carta de Ottawa (19). Nesta, reafirmou-se o dever das nagdes em priorizar
a atencao primaria da saude, nos moldes propostos anteriormente, reconhecendo que
isto somente seria exequivel mediante o reforco da atencao comunitaria, a integracao
do préprio individuo no seu processo de cuidado a saude e a reorientacao dos servicos
de sadde.
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Infelizmente, nao devemos a suficiente atencao a isso, apesar de avangos.

Os dados da pesquisa IPEA sobre o Sistema de Indicadores de Percepcao So-
cial (20), relativo a saude, realizada em 2011, trazem informacoes interessantes, como
o fato da saude da familia ser o programa mais bem avaliado, e os postos de salde ,
o item de pior avaliacao pela populacao. A pesquisa revela também que os servicos de
saude sao mais mal avaliados por aqueles que dele nao se utilizaram. A grande maioria
dos usuarios entendia que o aumento do nimero de médicos era a principal providéncia,
seguida da diminuicao do tempo para consulta com médicos especialistas.

Esses dados autorizam uma conclusao: a atencao primaria a sadde é a maior
reivindicacao da populacao que do SUS necessita, sendo indispensavel o desenvolvi-
mento de politicas publicas que, antes de atenderem plenamente aos niveis mais ele-
vados de cuidados com a saude, devem-se direcionar, prioritariamente, em politicas que
possibilitem o cuidado primario.

O retorno as origens do SUS € indispensavel, para que as politicas publicas se-
jam implantadas para atender a grande gama da populacao que, nao detendo recursos
para adquirir planos de saude, ou pagamento de médicos/hospitais privados, precisa
ser atendida pelo sistema publico.

Esta é a verdadeira fronteira do debate. E este parece ser o foco mais esqueci-
do da judicializacao da saude.

Nao raras vezes, decisoes judiciais, artigos académicos, revistas e jornais afas-
tam debates sobre os custos dos medicamentos, sobre a incorporacao de tecnologia,
ou mesmo sobre o financiamento da saude, mediante a adogcao de lugares comuns,
como saude nao tem preco, ou duvidas sobre registros na Anvisa, ou criticas sobre (nao)
inclusao de medicamentos nas politicas publicas pela Comissao Nacional de Incorpora-
cao de Tecnologia no SUS (Conitec).

Nessa mesma perspectiva, escrevi um artigo em defesa da Conitec (21). A traje-
téria do érgao nacional e sua forma de atuacao guardam grande similitude com a histéria
do festejado 6rgao do Reino Unido que o inspirou: The National Institute for Health and
Care Excellence (Nice) (22-23). Aqui, como aconteceu la, é indispensavel o empodera-
mento deste 6rgao publico de incorporacao de tecnologia, garantindo a comprovacgao de
elevada evidéncia cientifica para inclusao de novos medicamentos ou tratamentos nas po-
liticas publicas, sem se descurar da possibilidade econdmica de arcar com 0s respectivos
custos. Reafirme-se, todavia, que sempre sera possivel o controle judicial dos atos da ad-
ministracao, mas nao a substituicao desta por uma imposicao judicial de politica publica.

4. UM NOVO ENREDO: VOLTANDO AS ORIGENS

Acredito que as politicas publicas de salde, e a propria judicializacao, deveriam
voltar-se para um adequado atendimento da atencao primaria, chamada na politica pu-
blica de saude brasileira como atencao basica.
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A atencao primaria em saude € a forma mais eficiente de organizacao do siste-
ma de saude, como declarado por Chan (24), diretora-geral da OMS, seja na perspectiva
dos baixos custos, seja pelos resultados satisfatérios. E por meio da prestacao de um
adequado servico de saude na atencao primaria que muitos dos problemas poderao ser
solvidos, inclusive, prevenindo o surgimento ou agravamento das doencas.

A Portaria n.° 2.488, de 21 de outubro de 2011, do Ministério da Saude, que
aprova a politica nacional de atencao basica, define-a como:

[...] um conjunto de acbes de saude, no ambito individual e coletivo, que
abrange a promocao e a protecao da salde, a prevencao de agravos, o
diagnéstico, o tratamento, a reabilitacao, reducao de danos e a manu-
tencao da saude com o objetivo de desenvolver uma atencao integral
que impacte na situacao de saude e autonomia das pessoas € nos de-
terminantes e condicionantes de saude das coletividades. (25)

A concretizacao dessa funcao da-se por meio das Unidades Basicas de Saude
(UBS), que funcionam como principal porta de entrada dos pacientes no Sistema Unico
de Saude. Cada unidade deveria ter na sua estrutura minima:

[...] consultério médico; consultério de enfermagem; ambiente para ar-
mazenamento e dispensacao de medicamentos; laboratério; sala de va-
cina; banheiro publico; banheiro exclusivo para os funcionarios; expurgo;
cabines com leitos em numero suficiente para toda a equipe; cozinha;
sala de procedimentos; e, se forem compostas por profissionais de sau-
de bucal, sera necessario consultério odontolégico com equipo odonto-
l6gico completo;]...]. (25)

Cada unidade basica de saulde deve manter:

[...] regular estoque dos insumos necessarios para o funcionamento das
unidades basicas de salde, incluindo dispensacao de medicamentos
pactuados nacionalmente quando esta dispensacao esta prevista para
serem realizadas naquela UBS; [...]. (25)

Ainda, devera contar com:

[...] equipes multiprofissionais compostas, conforme modalidade das
equipes, por médicos, enfermeiros, cirurgides-dentistas, auxiliar em sau-
de bucal ou técnico em saude bucal, auxiliar de enfermagem ou técnico
de enfermagem e Agentes Comunitarios da Saude, dentre outros pro-
fissionais em funcao da realidade epidemioldgica, institucional e das
necessidades de salde da populacao.(25)

E desnecessario estender-se mais sobre a politica nacional de atencao basica.
Qualquer brasileiro que seja capaz de ler sabe que isso é uma peca de ficcao, ou, na
melhor das hip6teses, um projeto de dever-ser da politica publica de saude, ainda que
repleto de boas intencoes.
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Esse enredo nao tem nenhuma graca.

Nao ha carnaval que consiga alegrar aqueles que precisam de providéncias tao
simples, acessiveis a qualquer brasileiro que tenha condicao econdmica razoavel, mas
que a imensa massa de pessoas, dentro de um pais desigual, nao tem acesso.

A judicializacao individual daquilo que esta fora da politica publica de saulde
pode levar o Estado a incorporar medicamentos, como vem ocorrendo com alguns daque-
les mais judicializados; pode fomentar algumas politicas diferenciadas, como ocorreu
com a politica de prevencao e tratamento do HIV/AIDS e do tratamento para o cancer
de mama; pode orientar o planejamento mediante a atualizacao da lista Rename, ou a
criacao de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas por intermédio do Conitec. Toda-
via, passa ao largo da grande maioria das acoes judiciais a concretizacao daquilo que ja
esta planejado, como destacado dos trechos da portaria acima. Sao pessoas morrendo
em corredores de hospitais, sao meses ou anos em filas de espera para consulta com
especialistas; prazos ainda mais longos para determinadas cirurgias; falta de farmacos
previstos na Relacao Nacional de Medicamentos nas unidades de saude.

E fato que a saude é subfinanciada, que Estados e municipios muitas vezes
investem menos que o0 percentual a que estao constitucionalmente obrigados. Tam-
bém podem ser discutidos aspectos como desoneracoes fiscais, ou mesmo fraudes
na saude (que o enredo carnavalesco trata como sauvas), que igualmente oneram o
financiamento.

Porém, para além de avancar sobre esses complexos problemas do Estado e da
Administracao Publica (alguns deles de natureza criminal), € fundamental que se exija a
efetiva prestacao dos servicos de saude ja estabelecidos na politica publica. E, quanto
a isso, quero crer que argumentos econdmicos e politicos nao encontram respaldo na
Constituicao. E € exatamente essa a grande queixa da populacao usuaria do SUS, como
destacado na pesquisa IPEA referida acima.

Alias, uma radiografia bastante adequada sobre as vicissitudes de nossos pro-
blemas na prestacao dos servigos de saude foi apresentada no recente artigo intitulado
“O que o Brasil pode aprender com o Canada na area de saude?”, escrito pelo econo-
mista russo-canadense Kapps (26). Aponta o autor que, nem mesmo |3, tudo é ofertado,
mas que “o Canada oferece uma cobertura basica muito boa”.

Uma adequada politica de APS € a pedra de toque da politica de todos os paises
que buscam desenvolver uma medicina socializada. Assim ocorre em todos os paises
que serviram de exemplo para o modelo brasileiro de Sistema Unico de Satde, como
Canada, Reino Unido, Espanha, Australia, Suécia, entre outros.

A maior deficiéncia da politica publica brasileira € prometer um pacote generoso
de servicos de atencao basica, mas entregar muito pouco.

Em todas as unidades da federacao, inclusive nas mais ricas e naquelas onde
0s servicos de saude sao mais bem-organizados, ha filas para consultas com médicos
especialistas. Os exames solicitados pelos médicos podem demorar meses. A falta de
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profissionais de saude nas unidades basicas € frequente. Enfim, muito ha para ser feito
em relacao a Atencao Primaria a salde, para que se torne efetiva e eficiente.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) (por meio do Forum Nacional da Saude) e
o Conselho Nacional do Ministério Publico podem promover atuacao conjunta, buscando
gue as politicas publicas sejam concretizadas, deixando o papel da judicializacao indivi-
dual para outros legitimados.

Esses entes poderiam ordenar acdes sobre a transparéncia do Sistema Unico
de Salde, de modo que o conhecimento da fila, tanto em relacao a sua extensao, quan-
to a posicao que determinado individuo ocupa, seja de conhecimento publico.

A simples existéncia de transparéncia € festejavel. E, por meio dela, torna-se
possivel o encaminhamento de solucoes que a administracao publica, por si ou provo-
cada judicialmente, pode promover ante os problemas revelados.

Enfim, acredito que algumas dessas ideias nao sejam dificeis de pér em pratica,
embora reconheca ser grande a dificuldade para modificar a cultura nacional de judicia-
lizagao individual e da outorga, pela via judicial, de tudo para todo mundo.

Mantido o atual enredo, certamente esse carnaval nao tera um final feliz.

5. ULTIMAS ALEGORIAS

O enredo para o desfile da “Escola de Samba Unidos do Sistema Unico de Sau-
de” precisa ser recontado.

Primeiro, a comissao de frente ha de ser, necessariamente, o aporte de maiores
recursos para financiar a saude. Este € um truismo que precisa ser repetido.

Como abre-alas, deve o Estado empreender maiores esfor¢cos para tornar sua
atividade mais transparente, otimizando a prestacao dos servicos. Aquilo que nao € me-
dido ndo pode ser conhecido. E indispensavel um adequado conhecimento das filas, de
modo sistémico, inclusive para distribuir o atendimento entre locais superlotados com
aqueles que, eventualmente, podem ter alguma capacidade ociosa.

Indispensavel o “carro alegdrico” do redirecionamento de maiores cuidados
com a saude na atencao primaria, mediante a contratacao de um maior nimero de
profissionais da saude. E nao sao apenas médicos, mas também enfermeiros, agentes
comunitarios, farmacéuticos, fisioterapeutas, entre outros. Sao pessoas qualificadas
que, certamente, podem realizar muitas atividades clinicas e assistenciais. O redirecio-
namento desta mao de obra é essencial para programas como saude da familia.

Precisamos criar a “ala” da intolerancia aos desperdicios. A compra regiona-
lizada de medicamentos, como o programa do Parana Saude, permite aos municipios
realizar a compra consorciada de medicamentos, baixando nao apenas 0s custos ope-
racionais, mas também o preco de cada produto, dado o volume de aquisicao e o maior
poder de negociacao com os fornecedores.
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A revisao da tabela de precos de medicamentos merece um “carro alegorico”.
Esta é outra medida que ja deveria ter sido realizada de longa data. Nao € possivel que
a revenda de medicamentos continue a ser um negécio tao lucrativo, a ponto de encon-
tramos uma farmacia em cada esquina das cidades. E pior, os descontos oferecidos
pelas drogarias e pelos laboratérios farmacéuticos sao algo surreal. Nenhum setor da
economia pratica permanentes descontos, que ultrapassam até 50%. Ha, evidentemen-
te, equivoco nessas tabelas de precos. E, ainda mais grave, 0os precos da tabela sao
linearmente corrigidos pela inflacao, ao passo que varios produtos, ao longo do tempo,
tém seus valores reais diminuidos. Nao resta duvida que ha espaco para correcoes.

Uma “ala” sobre a revisao das tabelas de valores pagos pelos procedimentos
também cairia bem nesse enredo (27). Ha pagamento de valores elevados, especial-
mente quando comparados com precos pagos, por exemplo, para consultas médicas
feitas por meio de convénio do SUS. (28)

Por fim, sugere-se um carro alegérico sobre o combate as fraudes no sistema
dnico de saude. Nao se podem ignorar mazelas relacionadas @ ma conduta da adminis-
tracao e administrados. Escandalos, como dos bancos de sangue, denunciado pela Sao
Clemente, na década de 80, ndo sao casos isolados. Sao conhecidas outras fraudes
como a chamada “mafia do sanguessuga”, superfaturamento em OPMEs, cobrancas
indevidas, fraudes em licitacdes, dentre outras malversacoes da coisa publica.

O enredo trazido, antes de apresentar desalentos, teve por objetivo apontar
caminhos que o Estado brasileiro pode trilhar rumo a concretizacao do direito a saude.
Porque, como diz o poeta popular, no enredo de 2018:

“Oh patria amada, por onde andaras?
Seus filhos ja ndo aguentam mais!
Vocé que ndo soube cuidar

Vocé que negou o amor

Vem aprender na Beija-Flor.” (29)
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RESUMO

A tese da solidariedade passiva dos gestores do SUS, consagrada na jurisprudéncia, e o pro-
cesso histérico de municipalizacao da saude provocaram, em Ultima analise, a indefinicao das
competéncias sanitarias dos Estados, sendo necessario elucidar o real papel que devem exer-
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1. INTRODUCAO

Na medida em que o Sistema Unico de Satide (SUS) foi idealizado constitucio-
nalmente como uma udnica rede interfederativa de servicos hierarquizados, regionali-
zados e organizados de acordo com determinados principios ou diretrizes constitucio-
nais (art. 198, CF), integrando-os inclusive aqueles prestados complementarmente pela
iniciativa privada (art. 199, 8§10, CF), de responsabilidade da Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios, que devem obrigatoriamente “cuidar da saude” (art. 23, Il, CF)
mediante “gestao quadripartite” (art. 194, p. unico, VII, CF), a jurisprudéncia brasileira
ha tempos vem reconhecendo a responsabilidade solidaria dos gestores publicos na
disponibilizacao de qualquer prestacao sanitaria, inclusive no Supremo Tribunal Federal
(STF) (grifo nosso).

Mesmo quando reconhecem o principio da “descentralizacao administrativa”
(art. 194, paragrafo unico, inciso VII, CF), ou “descentralizacao, com direcao unica em
cada esfera de governo” (art. 198, inciso |, CF), entendido como disseminacao de ati-
vidades com “énfase na descentralizacao dos servicos para 0S municipios” e governo,
independente em cada esfera de atuacao (art. 70, IX, a, e art. 90, | a lll, Lei Organica
da Saude), os tribunais ignoram a reparticao administrativa de competéncias nos pro-
gramas de saude para afirmar, independentemente da natureza dos servicos sanitarios
(atencao basica, de média ou alta complexidade; tratamento emergencial ou de eleicao;
politicas especialmente dispostas em alguns equipamentos em razao dos altos custos,
como a oncolégica; tipo de componente da assisténcia farmacéutica, etc.), a obrigatorie-
dade solidaria de todos os gestores federados na execucao direta das acdes e servicos
de saude, podendo o paciente-usuario escolher quem acionar judicialmente.

Na realidade, a doutrina sanitaria brasileira contribuiu muito para a concepc¢ao
de que os gestores respondem integralmente pelos servigcos do SUS, como pode-se de-
preender, por exemplo, dos ensinamentos de Dallari e Nunes Junior, que tentam explicar
a municipalizacao da saude nos seguintes termos:

A indicacao constitucional (art. 198, I) nao desonera quaisquer das ins-
tancias federativas para com o dever de assisténcia a satde [...]. Apesar
de se tratar de uma obrigacao solidaria, o que faz com que qualquer um
dos entes possa ser demandado pela auséncia de prestacoes em matéria
de salde, o sistema apresenta uma diretriz de descentralizacao, indican-
do a necessidade de que os servicos de atendimento sejam objeto de
um processo de municipalizacao. [...].

Esse processo de descentralizacdo também ocorre na relacdao entre
Uniao e os Estados, em uma dimensao evidentemente menos complexa
pelo ndmero relativamente pequeno de unidades federadas envolvidas
(Estados e Distrito Federal) (grifo nosso). (1)

Em relacao aos Estados, soma-se a essa questao o problematico processo his-
térico de municipalizacao da saude no Brasil, com uma regulamentacao excessiva do
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Ministério da Saude que, seguindo a légica da habilitacao dos Municipios para receber
recursos federais para determinadas politicas impostas pela Uniao, praticamente igno-
rou as diretrizes de regionalizacao e hierarquizacao dos servicos mais afetas ao ente
estatal, gerando duvidas quanto as competéncias administrativas que, de certa forma,
pareceram embaralhadas (grifo nosso).

As Normas Operacionais Basicas (NOB) e as Normas Operacionais de Assistén-
cia a Saude (NOAS) tentaram organizar o sistema de saude, a partir da NOB n. 01/93,
que criou as Comissoes Intergestores Tripartite e Bipartite (CIT e CIB), mas provocaram
duvidas quanto as atribuicoes estaduais, tendo a NOB n. 01/96 admitido a possibili-
dade de fragmentacao do SUS pela falta de atuacao dos Estados, ou seja, “o0 elevado
risco de atomizacao desordenada dessas partes do SUS, permitindo que um sistema
municipal se desenvolva em detrimento de outro, ameacando, até mesmo, a unicidade
do SUS”. Pouco se fez, porém, para corrigir esta distor¢ao, e a NOAS n. 01/2001, que
foi revista pela NOAS n. 01/2002 e instituiu o Plano Diretor de Regionalizacao para a
organizacgao de regides e microrregioes de saude, causou ainda mais bagunca, parecen-
do confundir a direcao unica em cada esfera administrativa com o comando total de um
Municipio sobre todos os servicos de saude situados em sua regiao geografica, como
se isso fosse possivel. (2)

A confusao ficou tao grande que, em 2006, foi assinado, pelo Ministério da Sau-
de, Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass) e Conselho Nacional de Se-
cretarias Municipais de Saude (Conasems) um Pacto pela Saude (Portaria Ministerial n.
399, de 22 de fevereiro de 2006), que foi complementado por outros Pactos pela Saude
em 2007, 2008, 2009 e 2010/2011 (Portarias Ministeriais n. 91, de 10 de janeiro de
2007, n.325, de 21 de fevereiro de 2008, n. 48, de 12 de janeiro de 2009 e n. 2.669,
de 3 de novembro de 2009), todos com sucesso bem timido, chegando-se a publicar um
Regulamento do SUS no Diario Oficial da Uniao em 3 de setembro de 2009 (Portaria Mi-
nisterial n. 2.048/2009), uma pretendida “consolidacao” das normas administrativas,
com inacreditaveis 790 artigos e 94 anexos, espalhados por mais de 150 paginas. (3)

E por isso que Santos e Andrade cunharam a feliz expressao “elo perdido” para
a situacao do Estado na organizagcao do SUS:

0 Estado, numa Federacao, deve ser o condutor das politicas que exigem
compartilhamentos de servicos, interdependéncia de servicos, como é o
caso do SUS que exige sejam todos os servigos publicos de salde inte-
grados numa rede regionalizada e hierarquizada de saude, constituindo
um Unico sistema, nos termos do art. 198 da CF.

Contudo, os Estados, com amplo poder-dever constitucional e legal de
organizacao politico-administrativa da sua regiao, vém sendo o elo perdi-
do nessa articulacao regional do SUS (grifo nosso). (4)

Por estas razoes, € importante verificar, na legislacao sanitaria brasileira, que foi
contemplada por regulamentacao da Lei Organica da Saude (Decreto no 7.508, de 28
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de junho de 2011), quais as atribuicdes realmente atribuidas pela lei ao gestor estadual
do sistema publico de saulde, separando-as, sempre que possivel, das tarefas da Uniao
e dos Municipios, sem esquecer-se das implicacoes praticas desta analise, na execugcao
dos servicos de saude a que tem direito a populacao brasileira.

2. A DEFINICAO DE UM REGIME JURIDICO DO SUS

Na linha do institucionalismo juridico do italiano Romano (1875-1947) (5), para
guem o Estado constitui um ordenamento juridico cuja objetividade representa a desper-
sonalizacao do poder, e do francés Hauriou (1856-1929) (6), que defendeu a instituicao
como organizagao de uma ideia-diretriz em um grupo social regulada em procedimento,
Bucci (7) defende que as politicas publicas nao decorrem de mera discricionariedade
dos agentes politicos, pois formam-se mediante embate nas instituicoes, onde deve
haver participacao da sociedade, para constituirem arranjos institucionalizados positiva-
dos em atos normativos. No cenario ideal, tornam-se politicas de Estado e nao de um
determinado governo, podendo ser compreendidas pelo direito.

Gestores e operadores do direito, em geral, desconhecem 0 aspecto institucio-
nal-normativo das politicas publicas e, o que parece mais sintomatico, a existéncia de
um consequente regime juridico de saude publica que, em ultima analise, foi imposto
pelo modelo de SUS da Constituicao Federal gestado nos embates politicos da VIlI
Conferéncia Nacional de Saude (VI CNS) de 1986. O papel dos Estados, em razao do
amalgama de competéncias administrativas de planejamento, financiamento e execu-
cao de servicos de saude, deve ser buscado no regime juridico constitucional do SUS,
da Constituicao Federal as leis sanitarias essenciais e atos normativos administrativos
de eficacia juridica plena (portarias, decretos, decisdes colegiadas em comissoes tri-
partite ou bipartite de gestores, deliberacdes de conselhos de saude, etc.), que € de
obrigatéria observancia na implementacao dos programas publicos e na hermenéutica
juridica sobre o direito a saude.

A respeito do regime juridico do SUS, como ja tive a oportunidade de afirmar
em outro estudo, é primordial compreender que foi a propria Constituicao Federal que
desenhou para o sistema publico de saude brasileiro um modelo de gestao comparti-
Ihada, ou seja, governo por consensos administrativos, que deve organizar a atengao
em niveis de complexidade (hierarquizacao), em determinadas regides (regionaliza¢cao),
com fluxo de atendimento padronizado (integralidade), para cumprimento dos principios
e diretrizes constitucionais, conforme regulamentado na legislacao infraconstitucional:

E no préprio texto constitucional que devemos buscar o regime juridico
do SUS, os principios, diretrizes e normas que formam o seu desenho
institucional e parametrizam a assisténcia em satide que deve ser pro-
porcionada pelo Estado. [...] O modelo constitucional do SUS, na rea-
lidade, é central para a hermenéutica juridica. A CF de 1988, quando
afastou o anterior sistema de servicos fragmentados e contratados por
comandos diversos do Poder Publico (INAMPS e Ministério da Sadde),
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desenhou o SUS como um conjunto de agdes e servicos de salde fede-
rais, estaduais € municipais articulados, que devem integrar uma rede
regionalizada e hierarquizada que garanta a universalidade, e integrali-
dade e a igualdade de acesso e tratamento, sem privilégios e distorcoes
(arts. 196 e 198, CF).

A tbnica principal € a da organizagao e estruturacao dos programas go-
vernamentais sanitarios em todos os niveis de governo, de forma arti-
culada e pactuada que permita a constituicao de um sistema unico (art.
198, caput, CF), entendendo-se sistema como unidade reunida segun-
do principios ordenadores (Canaris, 2012). Deve haver a construcao de
consensos administrativos (federalismo brasileiro cooperativo e consen-
sual) sobre o planejamento, o financiamento e a prestacao de servicos,
do acesso inicial (“portas de entrada”) até a assisténcia em servicos
de maior complexidade, garantindo-se a integralidade do atendimento
dos usuarios do SUS. Os principios informadores do sistema SUS, as-
sim, como a universalidade, a integralidade, a igualdade, a gratuidade,
a regionalizacao e a hierarquiza¢ao, a descentralizagao, a participagao
da comunidade e a informacao, além da equidade (como mecanismo
para se tratar diferentemente os desiguais, na licao classica de Rui Bar-
bosa, pode ser entendida como decorréncia da igualdade), devem ser
interpretados harmonicamente, nao isoladamente. Nao ha, por exemplo,
integralidade sem universalidade (o0 SUS € para todos) e igualdade (nao
pode haver privilégios), todos constituindo um todo organico normativo
para a interpretacao do que seja o direito a satde. (8)

O regime juridico do SUS é definido, a meu ver, por um corpo normativo basico:

a)

a Constituicao Federal de 1988 (art. 6° e arts. 196 a 200, CF), que, em
patamar hierarquico superior, define principios, diretrizes e algumas regras
especificas que devem parametrizar a saude publica;

a Lei Organica da Saude (Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990), que
regulamenta, em todo territério nacional, “as acdes e servigcos de salde,
executados isolada e conjuntamente, em carater permanente ou eventual,
por pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou privado” (art. 1°);

a Lei n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que complementa a anterior
para dispor sobre a participacao da comunidade no SUS, as Conferéncias e
os Conselhos de Saude, bem como as transferéncias intergovernamentais
de recursos nos fundos de saude;

alein. 12.401, de 28 de abril de 2011, que altera dispositivos da LOS para
dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacao de tecnologias em
saude no SUS;

a Lein. 12.466, de 24 de agosto de 2011, que altera a LOS para dar status
de lei aos foros de pactuacao e negociacao conhecidos como Comissao
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Intergestores Tripartite (CIT) e Comissao Intergestores Bipartite (CIB), bem
como o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass) e o Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Saude (Conasems);

f) o Decreto n. 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a LOS no que
diz respeito a Organizacao do SUS, ao Planejamento da Saude, a Assisténcia
da Saude e a Articulacao Interfederativa;

g) a Lei Complementar n. 141, de 13 de janeiro de 2012, que regulamenta a
Emenda Constitucional n. 29/2000, para vincular os recursos sanitarios
para acoes e servicos tipicamente de salde e estabelece critérios para ra-
teio interfederativo;

h) as Emendas Constitucionais n. 86/2015 e n. 95/2016, que alteram os pa-
tamares orcamentarios da saude e fixam um teto de gasto publico;

i) normas administrativas complementares, inclusive aquelas que formatam
as politicas nacionais (assisténcia oncolégica, medicamentos, saude men-
tal, etc.).

Sendo assim, vamos tentar um esforco de interpretacao sistematica dos dispo-
sitivos normativos que integram o regime juridico do SUS para estabelecer o real papel
do Estado na saude publica, em contraposicao as competéncias municipais e federal,
exemplificando, na pratica da implementacao dos servicos nos trés niveis de assistén-
cia, 0 que pode e deve fazer o gestor estadual, em respeito ao modelo constitucional de
saude publica da Constituicao Federal.

3. AUTONOMIA DOS ESTADOS E PACTUACAO

A ideia de que as atribuicOoes sanitarias dos Estados confundem-se com as
dos demais entes federados, sendo possivel a condenacao judicial de obrigacoes sa-
nitarias indistintamente a quem quer que seja, nao corresponde ao texto da lei, pois
embaralha os campos de atuagao dos gestores, provocando desordem e desperdicio.
Na judicializacao da saude, como afirma Barroso, o que se vé é a sobreposicao de
atividades assistenciais, a desorganizacao de politicas e o desperdicio de recursos
humanos e financeiros:

Como todas as esferas de governo sao competentes, impde-se que haja
cooperacao entre elas, tendo em vista o “equilibrio do desenvolvimento
e do bem-estar em ambito nacional” (CF/88, art. 23, paragrafo uUnico). A
atribuicao de competéncia comum nao significa, porém, que o propdsito
da Constituicao seja a superposicao entre a atuacao dos entes fede-
rados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relacao a
todas as questoes. Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na
prestacao dos servicos de saude, com a mobilizacao de recursos fede-
rais, estaduais € municipais para realizar as mesmas tarefas. [...].
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Estados e Uniao Federal somente devem executar diretamente politicas
sanitarias de modo supletivo, suprindo eventuais auséncias dos Munici-
pios. Trata-se de decorréncia do principio da descentralizagcao adminis-
trativa. Como antes ressaltado, a distribuicao de competéncias promovi-
da pela Constituicao e pela Lei n. 8.080/90 orienta-se pelas nocdes de
subsidiariedade e de municipalizacao. (9)

Diferenciar as funcoes dos Estados no campo sanitario, porém, pode ser
primordial, dadas as fragilidades de muitos Municipios, como ensina Mendes:

No modelo federativo tripartite brasileiro, a gestao das politicas publicas
torna-se mais complexa na medida em que € preciso conjugar a interde-
pendéncia e autonomia dos trés entes. A cooperacao federativa, por sua
vez, precisa ser exercida tanto pela Uniao quanto pela esfera estadual
em relagdo aos municipios. Ainda que a esfera estadual seja aquela
com atribuicoes menos definidas na Constituicao Federal, cabe a ela um
papel central nas politicas sociais, particularmente quando se considera
a heterogeneidade dos municipios em termos de capacidade técnica,
administrativa e financeira (grifo nosso). (10)

Ora, a Constituicao Federal conferiu aos Estados autonomia administrativa, dan-
do-lhes poder de organizagao, governo e legislacao na sua esfera de atuagao (art. 18,
CF). Embora sejam “notérias as dificuldades quanto, a saber, que matérias devem ser
entregues a competéncia da Uniao, quais as que competirdao aos Estados e quais as
que se indicarao aos Municipios” no Brasil, como diz Silva (11), em termos genéricos
pode-se afirmar que os Estados no SUS detém competéncias para governar e legislar
em assuntos de predominante interesse regional (arts. 18 e 25 a 28, CF), existindo
competéncia comum para o exercicio das atividades de assisténcia em saude (art. 23, I,
ab initio, CF) e competéncia concorrente para as atividades legislativas e de regulamen-
tacao (art. 24, Xll, in fine, CF), mesmo diante da “dire¢ao unica” do SUS que o gestor
estadual possui na sua esfera de governo (art. 198, |, CF) (grifo nosso).

A complexidade da assisténcia sanitaria, que desde a Declaracao de Alma-Ata,
de 12 de setembro de 1978 (12), deve-se dar a partir da atencao basica, local de aces-
SO aos servicos e atendimento das principais demandas em saude (porta de entrada
e cuidados primarios), para seguir para servicos de maior complexidade (média e alta
complexidade), é que levou a determinacao constitucional de obrigatéria acao conjunta
dos gestores no cuidado da saude das pessoas, ficando mesmo invidavel compartimen-
talizar uma atencao que, por definicao constitucional, deve propiciar o atendimento inte-
gral de todas as necessidades do paciente. A dinamica das condicdes clinicas dos pa-
cientes, que podem agravar-se, ou mesmo melhorar até a cura definitiva, exige mesmo a
atencao articulada de todos os niveis de governo, para acompanhar com Seus servicos
e equipamentos o usuario do SUS em cada etapa do tratamento, fazendo-se os devidos
ajustes para atendimento integral.

Mais proximos da populacao, os Municipios devem prestar os servicos de aten-
dimento a saude, mas “com a cooperacao técnica e financeira da Uniao e do Estado”
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(art. 30, VII, CF), o que significa que a municipalizacao de servicos de assisténcia e de
controle (art. 198, |, CF, e art. 70, IX, a, LOS), até porque possuidores de certa comple-
xidade, deve vir acompanhada de suporte financeiro e técnico, inclusive dos Estados,
sempre que a integralidade o exigir.

Isso significa, também, o desenvolvimento de atividades estaduais de assistén-
cia em saude em complementacao aos servicos municipais, ja que deve haver “conjuga-
¢ao dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios na prestacao de servicos de assisténcia a salde da
populacao” (art. 7°, XI, LOS).

A LOS fixou atividades comuns entre os gestores (art. 15, LOS), mas algumas
competéncias foram separadas: a Uniao cabe o planejamento das politicas nacionais, a
coordenacao dos sistemas, atividade nacionais de vigilancia sanitaria e epidemiolégica,
a manutencao de laboratérios, a cooperacao técnica e financeira e atividades de fisca-
lizacao e auditoria dos servicos (art. 16); aos Estados, a descentralizacao para os Mu-
nicipios, a regionalizacao, atividades regionais de vigilancia sanitaria e epidemioldgica,
laboratérios e a execucao de agdes supletivas de servicos de saude, inclusive gerindo
sistemas publicos de alta complexidade de referéncia estadual e regional (art. 17); aos
Municipios, o planejamento, a organizacao, a execucao e o controle de acoes € servicos
de salde, atividades proprias de vigilancia sanitaria e epidemiolégica e o controle de
servicos privados de saude (art. 18); e ao Distrito Federal, as atribuicbes reservadas
aos Estados e aos Municipios (art. 19).

No cuidado integral do usuario do SUS, portanto, existem atividades especificas
de planejamento, financiamento e prestacao direta de servicos a cargo do gestor esta-
dual, ora destinadas a organizacao do SUS, ora a complementacao de outros servicos,
que sao definidas em um programa governamental especifico consensualmente pelos
gestores, a despeito da autonomia administrativa.

O tema da reparticao das responsabilidades por negociagcao nas politicas publi-
cas nao deveria, a rigor, ser novidade para os operadores do direito, que simplificam o
assunto usando a ideia da solidariedade, porque o federalismo brasileiro é essencial-
mente cooperativo e consensual, ja que as competéncias comuns e concorrentes na
Constituicao Federal exigem a conjugacao de esforcos. Como observa Carvalho Filho, ha
aqui gestao pelo moderno federalismo de cooperacao, a ser formalizada em convénios
de cooperacao e consoércios publicos (grifo nosso):

A Constituicao, para deixar claro esse intento, previu, ao instituir a re-
forma administrativa do Estado (EC n. 19/1998), a gestao associada na
prestacao de servigcos publicos, a ser implementada, através de lei, por
convénios de cooperacao e consorcios publicos celebrados entre a Uniao,
os Estados, Distrito Federal e os Municipios. Trata-se, como ja tivemos
a oportunidade de examinar, de instrumentos de cooperacao visando a
alcancar objetivos de interesses comuns dos pactuantes.
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A nocao de gestao associada emana da propria expressao: significa
uma conjugacao de esforgos visando a fins de interesse comum dos
gestores. Em relacao a gestao associada de servigos publicos, pode-se
adotar a conceituacao de que corresponde ao “exercicio das ativida-
des de planejamento, regulagao ou fiscalizagao de servigos publicos por
meio de consoércio publico ou de convénio de cooperacao entre entes
federados, acompanhadas ou nao da prestacao de servicos publicos ou
da transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens
essenciais a continuidade dos servicos transferidos”. (13)

Alguns estudiosos de Direito Sanitario, como Santos e Andrade, insistem que a
cooperacao dos gestores do SUS € exigéncia da propria Constituicao Federal, que dese-
nhou os servicos de saude como uma rede interfederativa:

O artigo 198 da CF ao dispor que ‘as acoes e servicos de salde inte-
gram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
Unico’, conforma uma rede interfederativa de servicos que exige intera-
¢ao, integracao e articulacao de todos os entes federados. [...].

Por tudo isso, e sendo o SUS uma rede interfederativa de servicos em
decorréncia da integralidade da assisténcia que o conforma como ‘rede’,
somente decisoes consensuais entre os entes federativos implicados
nesse fazer estao legitimadas para definir, em detalhes, as responsabili-
dades destes na saude. (14)

Desde 2006, foram criadas instancias regionais para que Estados e Municipios
facam acordos no SUS, os Colegiados de Gestao Regional (CGR) e posteriormente, em
face do conteuddo do decreto regulamentador da lei organica da saude, encampados
pelas Comissodes Intergestores Regional (CIR), cujo processo a depender da tematica,
pode ser finalizado nas Comissoes Intergestores Bipartite (CIB) ou, quando se articula
também com o Ministério da Saude, na Comissao Intergestores Tripartite (CIT), colegia-
dos para deliberacao de politicas, onde se decide sobre as atividades de planejamento,
aporte financeiro e prestacao de servicos, que acabam sendo formalizadas em atos
administrativos (portaria, deliberacao, etc.).

Na sua redacao original, alias, a LOS ja determinava a conjugacao de recursos
para a prestacao dos servicos sanitarios (art. 7°, XI, LOS) e a “articulacao das politicas
e programas, a cargo das comissoes intersetoriais”, especialmente no que toca as ati-
vidades de alimentacao e nutricao, saneamento e meio ambiente, vigilancia sanitaria e
farmacoepidemioldgica, recursos humanos, ciéncia e tecnologia e saude do trabalhador
(art. 13, incisos | a VI, LOS), uma gama de agcOes que perpassam praticamente todas
as atividades do SUS.

A Lei no 12.466, de 24 de agosto de 2011, em um reforgo legislativo, incluiu
na LOS novos dispositivos a respeito, dando status de legalidade as Comissodes Inter-
gestores Tripartite e Bipartire (CIT e CIB), 6rgaos de negociacao quanto aos aspectos
operacionais, financeiros e administrativos do SUS, e ao Conass (Conselho Nacional de



O Estado como Gestor de Servicos no SUS: Regime Juridico e Implicagcoes Praticas

117

Secretarios de Saude) e ao Conasems (Conselho Nacional de Secretarias Municipais de
Saude), entidades para discussao de politicas entre os secretarios (grifo nosso):

Art. 14-A. As Comissoes Intergestores Bipartite e Tripartite sao reconhe-
cidas como foros de negociagao e pactuacao entre gestores, quanto aos
aspectos operacionais do Sistema Unico de Saude (SUS).

Paragrafo Unico. A atuacao das Comissoes Intergestores Bipartite e Tri-
partite tera por objetivo:

| - decidir sobre 0s aspectos operacionais, financeiros e administrativos
da gestao compartilhada do SUS, em conformidade com a definicao da
politica consubstanciada em planos de saude, aprovados pelos conse-
Ihos de saude;

Il - definir diretrizes, de ambito nacional, regional e intermunicipal, a res-
peito da organizacao das redes de acoes e servicos de saude, princi-
palmente no tocante a sua governanca institucional e a integracao das
acoes e servicos dos entes federados;

lll - fixar diretrizes sobre as regioes de saude, distrito sanitario, inte-
gracao de territorios, referéncia e contrarreferéncia e demais aspectos
vinculados a integracao das acoes e servicos de saude entre os entes
federados;

Art. 14-B. O Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass) € o
Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Satde (Conasems) sao
reconhecidos como entidades representativas dos entes estaduais e
municipais para tratar de matérias referentes a saude e declarados de
utilidade publica e de relevante funcao social, na forma do regulamento.

§ 10 O Conass e o Conasems receberao recursos do orcamento geral
da Uniao por meio do Fundo Nacional de Salde, para auxiliar no custeio
de suas despesas institucionais, podendo ainda celebrar convénios com
a Uniao.

§ 20 Os Conselhos de Secretarias Municipais de Saude (Cosems) sao
reconhecidos como entidades que representam o0s entes municipais, no
ambito estadual, para tratar de matérias referentes a saude, desde que
vinculados institucionalmente ao Conasems, na forma que dispuserem
seus estatutos.

Assim, é possivel retirar da legislacao sanitaria as atribuicoes préprias dos
Estados (elas existem), sem esquecer-se das competéncias comuns e concorrentes,
matizando-as com a pactuacao em determinada politica de saude, segundo o ato juridi-
co correspondente (que deve existir), para que haja o detalhamento de suas acoes em
determinado programa governamental.
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4. 0 ESTADO COMO PLANEJADOR E COORDENADOR: AS REDES DE
ATENCAO A SAUDE (RAS)

Para efetivar o direito a saude na pratica, respeitando-se os parametros consti-
tucionais de acesso universal e igualitario (art. 196, CF) e o desenho de rede Unica orga-
nizada para atendimento integral (art. 198, caput, incisos | a lll, CF), o SUS deve ofertar
servicos preventivos e curativos, de acordo com as necessidades reais de determinada
populacao, planejando a assisténcia em um continuo de acoes e servi¢os, ao longo
do tempo articulados nos diversos niveis de atencao a saude, em determinada regiao
geografica (art. 7°, caput, inciso Il, LOS). O planejamento dos servi¢cos, que deve conter
gestao administrativa e financeira (arts. 31 a 35, LOS) e, em Ultima analise, propiciar
planos de saulde obedecendo as diretrizes dos Conselhos de Saudde (art. 36, §1°, e art.
37, L0S), segundo a LOS é sempre “ascendente, do nivel local até federal, ouvidos seus
orgaos deliberativos, compatibilizando-se necessidades da politica de saude com a dis-
ponibilidade de recursos em planos de saude dos Municipios, dos Estados, do Distrito
Federal e da Uniao” (art. 36, LOS).

O fluxo continuo de acdes e servicos de saude para uma determinada popu-
lacdo concretiza-se, empiricamente, nas redes de servicos, que foram denominadas
Redes de Atencao a Saude (RAS) pelo Decreto n. 7.508/2011, que regulamenta a LOS,
e integram uma especifica Regiao de Saude criada para garantir a integralidade da as-
sisténcia (arts 2°, VI, 5° e 7°, LOS), devendo ser “instituidas pelo Estado, em articulacao
com os Municipios, respeitadas as diretrizes gerais pactuadas na Comissao Intergestores
Tripartite - CIT” (grifo nosso) (art. 4°, decreto).

Assim, ao contrario do anterior sistema de imposi¢cao coercitiva dos programas
federais pela habilitacao burocratica de Municipios e Estados, em modelos de gestao
para o recebimento de recursos federais obrigatérios por forca de lei (gestao incipien-
te, plena, semiplena, plena da atencao basica, etc.), como estabeleciam as normas
operacionais basicas, atualmente a organizacao do SUS deve ser promovida mediante
a construcao consensual de redes de atencao a saude em determinada regiao, em um
processo politico-administrativo de negociacao conduzido pelo Estado.

O papel de organizador regional da saude, que exige planejamento da assis-
téncia e coordenacao dos servicos em determinada regiao, € atribuicao precipua dos
Estados, dadas as conhecidas dificuldades técnicas, econémicas e politicas dos Muni-
cipios em enfrentar o gigantismo da Uniao. Cabe ao Estado reunir Municipios, estruturar
servigos e equipamentos para atender toda a populagao de determinada regiao, com
apoio técnico e financeiro seu e da Unidao (que deve cobrar, com seu peso politico), dire-
cionando os recursos humanos e financeiros para o atendimento integral no plano regio-
nal. Em outros termos, o gestor estadual deve fazer valer os principios constitucionais
da regionalizacao e da hierarquizagao, ao planejar e coordenar a assisténcia regional da
salde, tarefa que a LOS ja havia expressamente consignado como parte da descentra-
lizacao politico-administrativa do SUS, que nao pode se resumir a municipalizacao dos
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servicos (art. 7°, inciso IX, b, LOS), lei que |he fixou, para tanto, as fun¢cdes de controle,
acompanhamento e avaliacao das redes hierarquizadas, de coordenacao de diversos
servicos regionais e de liderangca no processo de descentralizacao para os Municipios
(art. 17, incisos I, II, IV, IX e X, LOS).

Ao contrario da errbnea tese da solidariedade, tao fortalecida pela judicializa-
¢cao, e da politica de imposicao de programas federais, a organizacao regional dos ser-
vicos a ser conduzida pelo Estado, sempre mediante negociagao com os Municipios
para o estabelecimento das portas de entrada, fluxos padronizados de atendimento e
referenciamento para ambulatérios de especialidades e hospitais regionais (arts. 5°,
incisos | a 'V, 9°, incisos | a IV, e 10 LOS), é ponto sensivel para o0 amadurecimento do
SUS, a estruturacao de seus servicos e um melhor atendimento da populacao.

Em termos praticos, pode-se afirmar que a articulagao regional de Munici-
pios de uma determinada localidade pelo Estado, com vistas a instituir uma Rede de
Atencao a Saude (RAS), também conhecida como Rede Regional de Atencao a Saude
(RRAS), deve observar:

a) as diretrizes nacionais da Unidao, também decorrentes de negociacao em
orgao proéprio, ou seja, a Comissao Intergestores Tripartite (CIT), e as reco-
mendacdes do Conselho Nacional de Saude, instancias politicas onde deve
sempre estar presente (arts. 4° e 14, Decreto n. 7.508/2011);

b) a autonomia dos Municipios, mas com eles articulando as formas de solu-
¢ao das demandas regionais;

c) a atribuicao da atencao basica como tarefa primordial dos Municipios (uni-
dades béasicas de saude, programa de saude de familia, pronto-socorro, vi-
gilancia sanitaria municipal, etc.), cabendo aqueles de maior porte parte da
assisténcia de maior complexidade;

d) a atencao basica como porta de entrada (juntamente com a urgéncia/emer-
géncia e os Centros de Atencao Psicossocial/CAPS para a assisténcia em
salde mental), ordenadora da atencao e orientadora da rede;

e) o estimulo a l6gica da necessidade e nao da oferta do prestador, item para
0 qual o mapa da saude criado pelo Decreto n. 7.508/2011 mostra-se ins-
trumento muito util;

f) o fortalecimento dos Departamentos Regionais de Salde das Secretarias
de Estado (DRS), dos Colegiados de Gestao Regional (CGR) posteriormente
encampados pelas Comissoes Intergestores Regional (CIR) e da Comissao
Intergestores Bipartite (CIB);

g) a organizacao da regulacao de vagas e cogestao da assisténcia, por vezes
tomando para si a regulacao regional, por vezes repassando-a para os Mu-
nicipios, desde que estejam de acordo e sejam treinados e submetidos a
fiscalizacao do Estado;
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h) o auxilio estatal na qualificacao dos servicos municipais, no cofinanciamento
em diversas hipdéteses e na avaliacao continua de sua eficiéncia e da satis-
facao do usuario;

i) a prestacao direta de alguns servicos, em geral aqueles de média e alta
complexidade, que estao a cargo de ambulatérios médicos de especialida-
des (AME) e dos hospitais universitarios, como forma de garantir-se regional-
mente a integralidade da assisténcia;

j) o repasse de recursos, sempre que necessario, instituindo parametros como
um piso estadual de atencao basica e modelos de complementacao finan-
ceira para outros servicos (santas casas, hospitais regionais, etc.);

k) o entabulamento de instrumentos juridicos para a fixacao formal de respon-
sabilidades, dando transparéncia e seguranca juridica ao processo, que no
sistema do Decreto n. 7.508/2011 recebeu o nome de Contrato Organiza-
tivo da Acao Publica da Saude (COAP), por meio do qual os entes federados
formalizam o acordo de vontades sobre a implementacao, a execucao € o
financiamento das acoes e servicos de saude em uma regiao (arts. 33 e 34
do decreto), um avanco no ordenamento juridico sanitario, que ainda preci-
sa de consagracao politica e juridica, apesar da defesa de alguns autores
(3;14-15) e dos esforcos do Ministério da Saude (16);

[) anecessidade de afastar com embasamento técnico os incontaveis pedidos
de dinheiro que politicos e membros da sociedade civil fazem aos gestores
de saude nos gabinetes, como se o assunto dependesse de mera liberali-
dade deles, ja que os recursos orcamentarios estao vinculados aos planos
de saude e aos planejamentos submetidos ao sistema de transferéncias
intergovernamentais da Lei n. 8.142/90, que devem ser repassados “de
forma regular e automatica para os Municipios, Estados e Distrito Federal”,
de acordo com os critérios da LOS (art. 3°, caput) e aos parametros da Lei
Complementar n. 141/2012 e das emendas constitucionais que tratam da
matéria (EC n. 29/2000, 86/2015 e 95/2016).

5. 0 ESTADO COMO INCENTIVADOR E PRESTADOR DE SERVICOS NOS TRES
NIVEIS DE ASSISTENCIA EM SAUDE

As atribuicdes administrativas de planejamento e controle do gestor estadual
do SUS somam-se, necessariamente, outras mais ligadas a execucao de acoes e servi-
¢cos de saude, seja na prestacao direta de servicos sanitarios, seja no apoio técnico ou
financeiro de atividades dos Municipios mais carentes. Levando-se em consideracao os
niveis de complexidade da atencao a saude, € interessante registar alguns aspectos da
atuacao pratica do Estado na organizacao da rede regional de servicos, fazendo-o sepa-
radamente em relacao a atencao basica e a atencao secundaria e terciaria.
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5.1 ATENCAO PRIMARIA (BASICA)

A atencao primaria ou basica constitui o primeiro contato com o sistema de sau-
de, basicamente, na Unidade Basica de Saude (UBS), ou por meio do Programa de Sau-
de da Familia (PSF), bem como, nos Centros de Atencao Psicossocial (CAPS), por meio
da qual deve ser resolvida a maioria dos agravos de salde e organizado o cuidado do
usuario (17). Embora a atencao primaria esteja sob a gestao municipal, o Estado deve
dedicar-se a ela, porque a sua falta de resolutividade sobrecarrega os equipamentos de
maior complexidade, existem grandes diferencas entre os Municipios, que precisam ser
enfrentadas com medidas de equidade, e a organizagao regional pressupbe o controle
das portas de entrada.

Assim, é preciso implementar um sistema de acompanhamento e avaliacao da
atencao primaria, buscando conhecer e corrigir as falhas nas suas atividades e auxiliar
0s Municipios mais humildes, para que todos os usuarios do Estado sejam adequada-
mente atendidos.

Isso exige, também, com base em indicadores de satde e social (o indice de
Desenvolvimento Humano/IDH pode ser muito util), o repasse inteligente de recursos
estaduais para a assisténcia e para a reforma de equipamentos, como as Unidades Ba-
sicas de Salde, e programas de capacitacao dos servidores municipais. No Estado de
Sao Paulo, por exemplo, existe financiamento estadual para a atencao basica dos mu-
nicipios (considerando o Piso de Atencao Basica/PAB e 0os municipios mais carentes),
para os medicamentos essenciais (Programa Dose Certa), um programa de repasse de
recursos para a reforma de Unidades Basicas de Saude (UBS) e capacitacao técnica em
centros de referéncia normalmente vinculados a universidades.

As vigilancias sanitéria e epidemioldgica do Estado, além disso, devem fornecer
capacitacao técnica e apoio permanente aos colegas municipais, diante do infimo su-
cesso até agora obtido com a municipalizacao da vigilancia, por falta de conhecimento
técnico ou pela pressao politica local, muitas vezes acompanhando in loco a vistoria
dos fiscais municipais. O mesmo raciocinio serve para a regulacao regional das vagas,
a cargo do Estado ou de Municipios, neste ultimo caso treinados e fiscalizados pelo
gestor estadual.

Por fim, cumpre ao gestor estadual formular e induzir politicas publicas que
possam aprimorar a atencao primaria e ter impacto em toda a rede de servicos, para
maior resolutividade no primeiro nivel de atendimento, como se tem feito, por exemplo,
em diversas partes do pais nas politicas de saude mental, que nao podem se resumir
na criacao de Centros de Atencao Psicossocial (CAPS), com a implementacao de as-
sisténcia especializada em saude mental em prontos-socorros, ambulatérios e outros
equipamentos inovadores.
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5.2 ATENGAO SECUNDARIA E TERCIARIA

A assisténcia de média e alta complexidade do SUS esta mais préxima do Esta-
do, que, nesse campo, assume frequentemente a funcao de prestador em ambulatérios
de especialidades, hospitais gerais ou hospitais especializados ou de referéncia, embo-
ra isso varie muito em razao das demandas regionais e da capacidade de assisténcia
dos Municipios. Nesse caso, o Estado precisa impulsionar o processo de regionalizacao
e hierarquizacao, sem ter medo de reestruturar todo o sistema em uma determinada
regiao, modificando o papel e as fungdes de servicos, estes, muitas vezes, com taxas
de sub-ocupacao e a populacao mal atendida, de acordo com critérios epidemiolégicos
regionais e indicadores técnicos. Fugindo, assim, da antiga l6gica de oferta de servicos
ou do pedido politico, conseguira contribuir para a integralidade da assisténcia, inclusive
com 0S servigos sob sua gestao.

A principal tarefa do Estado passa a ser articulacao entre os Municipios de uma
determinada RAS e a oferta de servicos estaduais, para a instituicao de um fluxo de
referéncia e contrarreferéncia que disponibilize aos usuarios 0s servicos especializados,
de apoio diagndstico e terapéutico, ambulatorial e hospitalar, as urgéncias e emergén-
cias, até mesmo os ambulatérios e hospitais altamente especializados (de nivel tercia-
rio, normalmente estao vinculados a universidades estaduais e federais e atendem uma
macrorregiao). (18)

O papel politico-institucional do Estado, nesse campo, deve ser o de coordena-
dor do processo de planejamento regional, fortalecendo a participacao ativa de todos os
Municipios nos espacos regionais de discussao e planejamento, tomando cuidado para
que Municipios menores, ou sem representacao politico-partidaria tenham voz, bem
como propondo formas de incentivo técnico e financeiro.

Os mecanismos para a regionalizacao e hierarquizacao incluem o acompanha-
mento constante dos servigos existentes e o0 incentivo para corrigir oS vazios assis-
tenciais (com equipamentos municipais, estaduais ou mistos), inclusive com a imposi-
cao de metas e a avaliacao sobre a eficiéncia do servico prestado, o investimento em
hospitais ja existentes com perfil para a atuacao regional, o apoio a Santas Casas, a
contratacao de servicos complementares privados, se necessario, e a insercao efetiva
das organizacoes sociais (0S), das organizacoes da sociedade civil de interesse publico
(OSCIP) e dos hospitais universitarios no SUS, promovendo a regulacao regional de for-
ma adequada. Além disso, devem ser criados centros de referéncia para atendimentos
especializados, como em Sao Paulo, onde a Secretaria de Estado da Saude mantém
55 Ambulatérios Médicos de Especialidades, para consultas, exames e procedimentos
cirurgicos de média complexidade, e tem centros de referéncia para tratamentos mais
especializados e treinamento dos profissionais de saude do SUS, como a Rede de Habi-
litacao Lucy Montoro para pessoas com deficiéncia fisica (em parceria com a Secretaria
de Estado dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia), a Rede Hebe Camargo de Combate
ao Cancer, os Centros de Referéncia do ldoso (CRI) e a Unidade de Referéncia em Au-
tismo da Santa Casa.
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Em suma, o Estado nao pode se omitir em ajudar os Municipios, sobretudo
aqueles mais humildes, na oferta de servicos regionais e de referéncia, frequentemente
mais complexos e caros, como a terapia renal substitutiva, a quimioterapia e a radiote-
rapia, 0s exames especializados (tomografia, ressonancia magnética, etc.), as unidades
de terapia intensiva, o atendimento a gestantes e neonatos de alto risco, as cirurgias de
maior complexidade e, em muitos casos, a propria emergéncia e urgéncia. (19)

6. CONCLUSAO

Partindo-se do regime juridico do SUS, integrado por principios, diretrizes e nor-
mas especificas constitucionais e legislacao sanitaria complementar, inclusive uma Lei
Organica da Saude e seu decreto regulamentador, é perfeitamente possivel identificar
as atribuicoes do Estado no sistema publico de salde, apesar de certa confusao oca-
sionada pelo processo politico-administrativo de descentralizacao do SUS e pela judicia-
lizacao da saude.

O mais importante é reconhecer, para além das importantes atividades de pres-
tacao direta dos servicos sanitarios dos Municipios e do papel planejador e financiador
da Uniao, que o Estado tem um papel fundamental no SUS, como planejador regional,
organizador e prestador de servicos, com especial relevancia na conducao do planeja-
mento ascendente e regional, que deve levar a instituicao das redes interfederativas
de servicos, na forma estabelecida pela LOS e pelo Decreto n. 7.508/11, unica forma
de estruturar-se adequadamente o sistema publico de saude brasileiro, efetivando-se
atendimento integral para todos.
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RESUMO
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1 INTRODUCAO

Organizar o processo de regulacao em um sistema publico de salde, de carater
universal, requer que o conjunto de acoes gestoras, como o planejamento, a programa-
¢cao, o controle, avaliacao e auditoria, a vigilancia em saude, entre outras, articule-se
com os fluxos de acesso da populacao aos servicos de saude, com o cuidado dispen-
sado nesses servicos e com a producao de informacoes clinicas e administrativas. Isto
denota um contraponto entre a regulacao do acesso, voltada para o cuidado e para a
articulacao em rede entre os servicos de saude, e a regulacao da atencao, com viés
mais econdémico, gerencial e administrativo.

P

O sentido desta articulacao € maximizado quando todos 0s processos, que
derivam das acoes de regulacao, compartilham os mesmos objetivos — alcancar a ma-
xima qualidade em relacao ao seu objeto, com a maxima eficiéncia possivel — isto €,
considerando as nuances que permeiam o cuidado em saude, que demandam decisdes
baseadas em critérios clinicos e, nao necessariamente, em eficiéncia econémica.

Oliveira et al citam que:

0O modo com que a regulacao em saude tem sido conceituada é in-
fluenciado pelo contexto das reformas regulatérias contemporaneas dos
sistemas de saude. Consequentemente, é necessaria uma regulacao
adequada por parte do Estado para garantir que as decisdes permane-
¢am consistentes com o interesse publico. (1)

Vilarins et al ressaltam 0s objetivos da regulacao em saude, destacando o mo-
delo como um instrumento de gestao para o alcance do principio da equidade.

A busca da equidade no acesso aos servicos de saudde € um objetivo
explicito de muitos sistemas de saude, no entanto, depara-se com mui-
tas barreiras. A utilizacao do processo regulatério como instrumento de
gestao pode se tornar um potente equalizador social do sistema de
salde para amortizar a desigualdade relacional entre os entes publico
e privado, além de atenuar a relacdao necessidade, demanda e oferta,
tornando-a coerente, compativel e sem grandes distorcoes. (2)

Foi nesse contexto que o Ministério da Saude publicou, no ano de 2008, a Po-
litica Nacional de Regulacao do Sistema Unico de Salde (SUS), estabelecida por meio
de ato normativo — Portaria GM/MS n. 1.559/2008 (atualmente inserida na Portaria de
Consolidacao n. 2, em seu anexo XXVI) — ocupando um espaco importante, uma lacu-
na normativa produzida pelas diversas experiéncias em curso no pais, que buscavam
aperfeicoar a relacao de complementaridade entre os servicos, 0 monitoramento das
pactuacoes interfederativas e as tomadas de decisao acerca do acesso aos servicos de
saude, baseando-se em critérios de risco e priorizacao.
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O referido ato normativo definiu, como acoes intrinsecas a regulacao do aces-
so, a efetivacao do ato médico de regular as urgéncias, controlar a utilizacdo dos
recursos assistenciais, padronizar os critérios para encaminhamento de pacientes e
estabelecer referéncias, no contexto da rede de atencao a saude, considerando os
pactos interfederativos. (3)

Art. 5° - A regulacao do Acesso a Assisténcia efetivada pela disponibili-
zacao da alternativa assistencial mais adequada a necessidade do cida-
dao por meio de atendimentos as urgéncias, consultas, leitos e outros
que se fizerem necessarios contempla as seguintes acoes:

| — regulacao médica da atencao pré-hospitalar e hospitalar as urgéncias;

[l — controle dos leitos disponiveis e das agendas de consultas e proce-
dimentos especializados;

[ll — padronizagao das solicitagoes de procedimentos por meio de proto-
colos assistenciais;

IV — o estabelecimento de referéncias entre unidades de diferentes ni-
veis de complexidade, de abrangéncia local, intermunicipal e interesta-
dual, segundo fluxos e protocolos pactuados. (3)

Em que pese o0 imenso avanco trazido pela compreensao do ato regulatério sob
a Otica do cuidado em saude, preocupado com fluxos, protocolos, critérios de risco, e
no objeto da disponibilizacao da alternativa assistencial mais adequada a necessidade
do cidadao (3), a légica do fazer baseada no controle sobre 0s recursos assistenciais
ganhou forca na atuacao das centrais de regulacao, instancias externas aos servicgos,
envolvidas com acoes de controle, permeando a decisao acerca da disponibilizacao do
cuidado e com a mediacao entre a demanda que se apresenta, a real necessidade do
usuario do SUS e a oferta de servicos de saude.

Para Oliveira et al:

Os modelos tradicionais de regulagao mostraram-se insuficientes diante
dos desafios atuais desses sistemas. No entanto, nao se observa um
desmantelamento de toda a regulacao estatal, mas um novo projeto de
regulacao, uma nova regulacao, ligada as mudancas do modo de gover-
nanca. (1)

Essa nova relacao exigia determinada tecnologia de governanga, que aproxi-
masse as centrais de regulacao e 0s servicos e desenvolvesse estratégias de atua-
cao e responsabilidades comuns. Contudo, o que se observou foi um distanciamento
critico, marcado por objetivos distintos e disputas de autoridade e comando sobre 0s
recursos assistenciais.

E neste cendrio que este artigo pretende abordar novas tecnologias de opera-
cionalizacao da regulacao do acesso, que tentam prover um processo mais sistémico,
em rede, preocupado com o cuidado e com os principios do SUS e em implicar gestores,
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reguladores e profissionais dos servicos de saude com as praticas e os resultados da
regulacao e da assisténcia.

2. METODOS

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, em que foram utilizadas as bases de
dados online SciELO e BVS. Inicialmente, realizou-se uma busca do conhecimento produ-
zido, utilizando os seguintes descritores: “regulacao em saude”, “regulacao do acesso”
e “gestao da clinica”. Foram selecionados 11 artigos para leitura. Destes, cinco foram
introduzidos como referencial neste artigo. Foram pesquisados sites que abordam as-
suntos referentes ao tema e atos normativos correlacionados, como a Politica Nacional
de Regulacao do SUS, a Politica Nacional de Atencao Basica (PNAB), a Politica Nacional

de Atencao Hospitalar (PNHOSP) e a Politica Nacional de Atencao as Urgéncias.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

A Politica Nacional de Regulacao do SUS estabeleceu a Regulacao em Saude
em trés dimensoes de atuacao integradas: a Regulacao de Sistemas de Saude, a Regu-
lacao da Atencao a Saude e a Regulacao do Acesso a Assisténcia, submetendo a ultima
a definicao de estratégias e macrodiretrizes pela dimensao da atencao. (3)

Art. 2° - As agdes de que trata a Politica Nacional de Regulacao do SUS
estao organizadas em trés dimensodes de atuagao, necessariamente in-
tegradas entre si [...].

Il - Regulagao da Atencao a Saude [...] definindo estratégias e macrodi-
retrizes para a Regulagao do Acesso a Assisténcia [...]. (3)

Nesse contexto, a Regulagao do Acesso, amplamente pautada pelos objetivos
da dimensao da atencao, incorpora fortemente praticas da regulacao econdémica, ge-
rencial e administrativa, num contexto onde a realidade demanda uma atuacao mais
voltada ao cuidado e as necessidades dos usuarios. Exemplo disso é o que caracteriza,
em parte, a atuagcao das centrais de regulagao no SUS, muitas vezes envolvidas com
controles de cotas e limites, pactuacoes e procedimentos autorizativos, permeando a
decisao acerca do acesso ao cuidado. (3)

Art. 6°
[...]

§ 1° As areas técnicas de regulacao, controle e avaliacao deverao cons-
truir conjuntamente as estratégias de acao e de intervencao necessa-
rias a implantacao desta Politica, dos processos de trabalho, bem como
captacao, analise e manutengao das informacdes geradas.
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§ 2° As informacgdes geradas pela area técnica da regulagao do acesso
servirao de base para o processamento da producao, sendo condicio-
nantes para o faturamento [...].

§ 3° Os processos de autorizacao de procedimentos como a Autoriza-
cao de Internacao Hospitalar - AIH e a Autorizacao de Procedimentos de
Alta Complexidade - APAC serao totalmente integrados as demais acoes
da regulacao do acesso, que fara o acompanhamento dos fluxos de
referéncia e contra-referéncia baseado nos processos de programagao
assistencial [...]. (3)

Essa concepcao deriva do modelo do sistema previdenciario, anterior ao SUS,
que tinha seu foco no controle e auditoria sobre os prestadores privados, pratica mar-
cante nos primérdios do sistema de salde estatal brasileiro, e consiste, talvez, na prin-
cipal quebra de paradigma para consolidagao de uma regulagao do acesso que objetive
0 alcance do cuidado integral, em tempo oportuno, apoiando uma rede que atue de
forma dinamica e complementar.

Segundo Oliveira et al:

O conceito de regulacdao em sadde no Brasil baseia-se nas atividades
de controle e auditoria exercidas principalmente sobre os prestadores
privados contratados pelo sistema previdenciario. Dessa forma, obser-
va-se que a regulacao em saude no Brasil, desde seu inicio, esta voltada
as atividades do setor privado produtor de servicos de saude. (1)

O regramento estabelecido pela Politica Nacional de Regulacao do SUS induz a
organizacgao de fluxos e decisdes, em relacao ao acesso da populacao as acoes e servi-
cos de saude, de forma centralizada e vertical, na figura do complexo regulador e suas
centrais de regulacao, ignorando a atuacao dos servicos e dos profissionais assistentes
nesse processo, resumida, muitas vezes, a producao de informacdes para o encami-
nhamento de pacientes, por meio do preenchimento de laudos (3). Os profissionais de
saude envolvidos com o cuidado néo se reconhecem como agentes reguladores.

Art. 7° - A area técnica da regulacao do acesso sera estabelecida me-
diante estruturas denominadas Complexos Reguladores, formados por
unidades operacionais denominadas centrais de regulacao, preferen-
cialmente, descentralizadas e com um nivel central de coordenacao e
integracao. (3)

Assim, é fato que a evolucao do processo de regulacao no SUS remete ao con-
flito permanente entre reguladores e profissionais assistentes, e entre gestores, nas
relacoes interfederativas, mediadas por pactos que, comumente, nao refletem as neces-
sidades em saude da populacao de forma quantitativa, tampouco qualitativa.

Experiéncias internacionais de sistemas de saude, com carater publico e uni-
versal, em geral, nao reproduzem a necessidade de intermediacao de centrais de re-
gulacao, para viabilizar a complementaridade do cuidado, na relacao em rede entre os
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servicos de saude. Essa relacao ocorre de forma sistémica e dinamica, mediada por
processos de gestao da clinica e do cuidado, estruturadas a partir de discussao de ca-
sos e sistemas de referéncia e contrarreferéncia sélidos e estabelecidos.

Gomes et al referem que:

Gestion Clinica é utilizada, na Espanha, objetivando principalmente a
atencao integral, coordenada e centrada no paciente, buscando incor-
porar elementos da gestao no cotidiano do trabalho clinico. Nela sao
contemplados aspectos comuns de todos os agentes envolvidos, des-
centralizacao progressiva, autonomia e corresponsabilizacao na obten-
¢ao de resultados. (4)

O Brasil tem experimentado estratégias nessa direcao, como as abordagens
acerca da regulacao a partir da Atencao Basica, as experiéncias de regulacao nos Nu-
cleos de Telessaude, do Programa Telessalde Brasil Redes, a estruturacao dos Nucleos
Internos de Regulacao (NIR) e dos Nucleos de Acesso e Qualidade Hospitalar (NAQH)
nos hospitais.

A Politica Nacional de Atencao Basica (PNAB), publicada em 2017, recomenda a
articulacao e implementacao de processos que fortalecam praticas de microrregulacao
nas Unidades Basicas de Saude (UBS), citando acdes como a gestao de filas proprias
da UBS, gestao dos exames e consultas, programados e descentralizados para cada
UBS, como num sistema de cotas, comunicagao entre UBS, centrais de regulacao e
servicos especializados, pactuacao de fluxos e protocolos, apoio matricial presencial ou
a distancia, entre outros. Sao acoes que instituem praticas e responsabilizacao acerca
da regulacao do acesso no ambito das UBS.

A PNAB reforga, ainda, a incorporacao, no processo de referenciamento, das fer-
ramentas de telessaude, articuladas as decisdes clinicas e aos processos de regulacao
do acesso, e define, como atribuicoes dos profissionais da Atencao Basica, entre outras,
contribuir para o processo de regulacao do acesso, participar de fluxos assistenciais na
Rede de Atencao a Saude (RAS) e realizar a gestao das filas de espera, ampliando esta
acao para um processo de compartilhamento de casos e acompanhamento longitudinal
de responsabilidade das esquipes. (D)

O Programa Telessaude Brasil Redes tem grande potencial para fortalecer o
que preconiza a PNAB e tem revelado experiéncias importantes no campo da regulacao.
Destaca-se o projeto RegulaSUS, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em con-
junto com a Secretaria de Estado de Saude do Rio Grande do Sul, que visa a diminuir o
tempo de espera para acesso as consultas especializadas, priorizando o atendimento
aos pacientes mais graves, e atuar no apoio a resolucao dos problemas de saude na
Atencao Basica. (6)

A estratégia utiliza protocolos de encaminhamento para, a partir da analise das
filas de espera, confirmar as indicacoes e agilizar o atendimento aos casos mais graves.
O diferencial esta no suporte assistencial aos profissionais da Atencao Basica, visando



132 Coletanea Direito a Saude - Institucionalizacao

a apoiar a conducao do cuidado de boa parte dos casos, por meio da discussao entre
0 médico assistente, que dispensa o cuidado ao paciente, e um médico do Nucleo de
Telessaude, numa dinamica nomeada teleconsultoria. (6)

Schimitz et al entendem que:

A teleconsultoria tem sido vista como uma 6tima ferramenta de ajus-
tamento entre pares, além de qualificar e evitar encaminhamentos da
APS para outros niveis de atencao [...] baseada na melhor evidéncia, a
teleconsultoria prové suporte assistencial para profissionais de satde
solicitantes da APS. (7)

A Politica Nacional de Atencao Hospitalar (PNHOSP), publicada em 2013, tam-
bém reforca praticas de regulacao no ambito dos servicos hospitalares, em especial,
na atuacao dos Nducleos Internos de Regulacao (NIR), com atribuicoes como disponibi-
lizar consultas ambulatoriais, Servicos de Apoio Diagndstico e Terapia (SADT) e leitos
de internacao, além de buscar vagas de internacao e SADT em estabelecimentos de
saude distintos do qual esta vinculado, para complementacao do cuidado de pacientes
internados. (8)

Outra estratégia trazida pela PNHOSP sao os Nucleos de Acesso e Qualidade
Hospitalar (NAQH), com atribuicao de garantir a qualidade da gestao dos leitos de reta-
guarda as urgéncias, reforcando o gerenciamento dos leitos, realizado na perspectiva
da integracao da pratica clinica no processo de internacao e alta (8), acao fundamental
para a rotatividade de leitos e melhores resultados na regulacao do acesso.

A Politica Nacional de Atencao as Urgéncias, publicada em 2011, por sua vez,
instituiu a Rede de Atencao as Urgéncias (RUE) no SUS, tracando, como uma de suas
diretrizes, a regulacao articulada entre todos os seus componentes, destacando, entre
eles, as acoes de Promocgao, Prevencao e Vigilancia em Saude, a Atencao Basica em
Saude, o Servico de Atendimento Modvel de Urgéncia (SAMU 192) e suas Centrais de
Regulacao Médica das Urgéncias, a Sala de Estabilizacao, a Forga Nacional de Saude do
SUS, as Unidades de Pronto Atendimento (UPA 24h) e o conjunto de servicos de urgén-
cia 24h, a Atencao Hospitalar e a Atencao Domiciliar, visando a garantia da equidade e
integralidade do cuidado (9). A articulacao dos servicos em rede é uma premissa funda-
mental para a estruturacao de sistemas de referéncia e contrarreferéncia e base para
uma regulacao do acesso integrada ao cuidado.

Essas experiéncias tém fomentado a reflexao sobre modelos que ampliam a
competéncia reguladora no ambito dos servicos, propondo estratégias praticas e ope-
racionais que consigam sistematizar acées neste ambito. Existem experiéncias impor-
tantes no pais, que podem ser objeto de exploracao, com foco nos processos e nos
resultados alcancados.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

E fato que regular o acesso nao significa ignorar os limites do sistema e, con-
sequentemente, da rede de atencao. Os aspectos econdmicos e estruturais sao parte
fundamental para a garantia de um cuidado com qualidade e em tempo oportuno. E pre-
ciso, contudo, racionalizar as discussdes acerca da eficiéncia na dimensao do acesso,
compreendendo o seu papel limitador na relagao com o mercado produtor de demanda,
observando sempre as condicdes clinicas e a real necessidade dos pacientes. Para
Nascimento et al, “a regulacao em saulde deve ser pensada sempre no contexto dos
principios norteadores do SUS, e nao apenas como forma de racionalizar os recursos
existentes”. (10)

A Regulacao do Acesso, nesse contexto, deve ser exercida por gestores, regu-
ladores e profissionais assistentes, preocupada com a qualidade do cuidado e com a
decisao acerca da melhor alternativa assistencial a ser dispensada ao usuario do SUS,
buscando a eficiéncia orientada por critérios clinicos de cuidado, que balizem as acoes
de priorizacao e classificagao de risco.

Nesse contexto, a adocao de protocolos que orientem a acao produtiva em
saude, os fluxos de pacientes na rede e a gestao das filas de espera, tém-se mostrado
capaz de qualificar a atividade reguladora e impedir, ou limitar, 0 uso irracional dos re-
cursos assistenciais.

E fundamental ao SUS dar um passo adiante, atualizando as premissas e for-
talecendo as diretrizes da Politica Nacional de Regulacao, orientando o processo para
uma acao produtora do cuidado, que privilegie as necessidades em saude da popula-
¢ao, inclua os profissionais de saude e 0s servicos na tomada de decisao e desenvolva
estratégias que orientem esse processo.

Este estudo pode ser ampliado, com foco nos processos e resultados das estra-
tégias acerca da regulacao, a partir da Atencao Basica, das experiéncias de regulacao
nos Nucleos de Telessaude, do Programa Telessaude Brasil Redes, da estruturacao dos
Nucleos Internos de Regulacao (NIR) e dos Nucleos de Acesso e Qualidade Hospitalar
(NAQH) nos hospitais, visando a analise da efetividade dessas abordagens para a regu-
lacao do acesso e da insercao pratica no SUS.
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RESUMO

Este artigo pretende contribuir com o debate sobre os desafios da regionalizacao da saude.
O forte tensionamento entre descentralizacao e integracao, em um contexto singular do fede-
ralismo brasileiro e de fragilidade das relacoes interfederativas, persiste como impasse para
implantacao da regionalizacao da saude no Brasil. O Pacto pela Saude, em 2006, aprofundou
0 processo de regionalizagao como estratégia para consolidar os principios do SUS. A Portaria
n. 4.279/2010 reforcou o fundamento constitucional de organizacao do SUS, por meio de uma
Rede de Atencao a Saude (RAS), a partir da articulacao entre as esferas federativas e o forta-
lecimento da governanca. Em 2011, foi publicado o Decreto n. 7.508, que conferiu legalidade
ao processo de articulacao interfederativa e instituiu o COAR como o instrumento juridico que
explicita os compromissos em cada regiao de saude. A Lei Complementar n. 141/2012 institui
0 planejamento regional, conferindo forca de lei aos planos de saude e relatérios de gestao.
Embora existam 438 Regioes de Salde, apenas dois estados assinaram o COAP: Ceara e Mato
Grosso do Sul. Apesar do arcabouco normativo recente do SUS avancar no sentido da institucio-
nalizagao da regionalizacao e do pacto intergovernamental, varias evidéncias demonstram que
esse processo ainda carece de revisao. Para o TCU (2016), um indicativo de que essa estratégia
nao alcancou os resultados pretendidos € a constatacao de que mais de 90% das Regioes nao
assinaram o COAR Este artigo propde-se a fazer uma revisdao documental e bibliografica para
discussao dos principais desafios, destacando o papel dos estados nesse processo inconcluso.
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1. INTRODUCAO

0 Sistema Unico de Satide (SUS) esta consolidado como uma das principais po-
liticas sociais em curso no pais. Na condicao de politica de Estado, tem sido construido
pelos diversos governos que se sucederam desde 1988 nas esferas federal, estadual e
municipal. O presente artigo pretende contribuir com o debate sobre o papel dos esta-
dos frente aos desafios da regionalizacao da saude.

Foram muitas as conquistas do SUS, porém, algumas questodes estruturais dei-
xaram de ser resolvidas. Observa—se, ainda, a permanéncia de insuficiéncias para ga-
rantir tanto os principios da universalidade, integralidade e equidade, como a qualidade
e a eficiéncia na organizacao e gestao dos servicos de saude prestados a populacao.
O forte tensionamento entre descentralizacao e integralidade, em um contexto de fragi-
lidade das relacoes interfederativas, fruto de um modelo de federalismo singular como
o brasileiro, persiste como problema central para a efetiva implementacao da regionali-
zacao da saude no Brasil. (1)

O Pacto pela Saude (2), em 2006, ressaltou a relevancia de aprofundar o pro-
cesso de regionalizacao da saude como estratégia essencial para consolidar esses
principios. A Portaria n. 4.279/2010 (3) definiu a Rede de Atencao a Saude no SUS
(RAS), encampada pela Portaria de Consolidacao n. 03/2017, os seus fundamentos e
atributos, as principais ferramentas de microgestao dos servigos, 0s seus elementos
constitutivos, além de estabelecer diretrizes para a sua organizacao e implementacao.
Reforcou o fundamento constitucional de organizagcao do SUS como uma rede regiona-
lizada de producao de saude e um sistema unico de comando, a partir da articulagao
intermunicipal, interestadual e entre as trés esferas de governo, e do redesenho ade-
quado e do fortalecimento da governanca.

Em junho de 2011, foi publicado o Decreto n. 7.508 (4), regulamentando a Lei
Organica da Saude (Lei Federal n. 8.080/90), que conferiu carater legal ao processo de
articulacao interfederativa e coloca a RAS como elemento central para a organizagao
dos servicos na regiao de salde e garantia da integralidade da assisténcia a sadde.

O Decreto n. 7.508/2011 institui o Contrato Organizativo da Acao Publica
(COAP), definido como um acordo colaborativo firmado entre os entes federativos, com
a finalidade de organizar e integrar as acoes e servicos de saude na rede regionalizada
e hierarquizada, com definicao de responsabilidades, indicadores e metas de saude,
critérios de avaliacao de desempenho, recursos financeiros disponibilizados, forma de
controle e fiscalizacdo de sua execucao e demais elementos necessarios a implemen-
tacao integrada das acoes e servicos de saude.

De acordo com o relatério de auditoria do Tribunal de Contas da Uniao TCU/2015:

[...] as estratégias que buscam organizar a pactuacao intergovernamen-
tal podem ser compreendidas como acordos entre os gestores dos trés
niveis de governo para implantar diversos programas de saude, de modo
a tornar possivel o aporte suficiente de recursos e o compartilhamento
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da capacidade instalada entre os diferentes entes, com o objetivo de
prover atendimento integral de saude a populacao brasileira. (5)

Para o TCU, tanto o Pacto pela Salde, quanto o COAP sao modelos que tra-
zem, em comum, conjunto de metas e responsabilidades dos entres federativos, sen-
do que a proposta do COAP poderia aumentar a seguranca administrativa, “vinculando
0s entes signatarios ao cumprimento de responsabilidades definidas num documento
formal”. (5)

A Lei Complementar n.141 (6), publicada em 2012, além de definir o que sao
Acoes e Servicos Publicos de Saudde (ASPS), institui o planejamento regional, confe-
rindo forca de lei aos planos de saulde e relatérios de gestao. Esta lei € posterior ao
Decreto n.7508/2011 e também precisa ser considerada como marco legal do pro-
cesso de regionalizagao da saude, sendo superior hierarquicamente ao decreto, ato
exclusivo do executivo.

Apesar do arcabouco normativo-legal recente do SUS avancar no sentido da
institucionalizagcao da regionalizagao e do fortalecimento do pacto intergovernamental
da saude, varias evidéncias demonstram que esse processo ainda carece de revisao
e redirecionamentos.

2. METODO

A primeira parte do artigo foi desenvolvida por meio da reconstrucao do proces-
so histoérico de implementacao do SUS, com énfase nos caminhos da regionalizacao da
saude no Brasil. A segunda compreendeu uma analise dos principais desafios coloca-
dos para a regionalizagao da saude, com destaque para as gestoes estaduais do SUS.

Para tanto, foram revisitados decretos, portarias, documentos e publicacées do
Ministério da Satde (MS) e das instituicoes representativas dos secretarios municipais
e estaduais de saude, consultas a sites, teses, livros e artigos cientificos relacionados
ao tema.

3. DISCUSSAO E ANALISE

A construcao do SUS é marcada por um processo de normatizacao muito inten-
so. Além das leis n. 8080, n. 8142, em 1990, as Normas Operacionais Basicas (NOB),
que foram editadas na década de 90 (NOB 01/91, 01/92,01/93 e 01/96), e a Norma
Operacional da Assisténcia a Saude - NOAS (2001 e 2002) tiveram um papel fundamen-
tal para consolidar a diretriz da descentralizacao, ao regularem aspectos determinantes
da divisao de responsabilidades entre os gestores e critérios de transferéncia de recur-
sos federais para estados e municipios. (7)
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A NOAS, publicada em 2001 e reeditada em 2002, tratou da reorganizacao dos
sistemas de saude por meio da regionaliza¢ao, buscando fortalecer o papel coordena-
dor/negociador dos estados e garantir a integralidade da assisténcia, consolidando a
atencao basica como a porta de entrada do sistema. A NOAS parece tentar compensar
a NOB-01/96 e a radicalizacao da municipalizacao, onde cada municipio deveria respon-
der por si a um conjunto de demandas advindas com o SUS. (8-9)

Apesar dos grandes avangos obtidos em termos de instituicao de direitos
universais, da afirmacao de valores de solidariedade e justica social, da expansao da
atencao basica, da implantacao de programas e construcao de experiéncias exitosas
de sistemas municipais de saude, ainda estamos distantes de garantir os preceitos
constitucionais do SUS, ofertando a populacao acoes e servicos eficientes e com
qualidade. (1)

A NOAS 2001 (10) assumiu, no seu titulo, a centralidade da regionalizacao: “Re-
gionalizacao da assisténcia a saude: aprofundando a descentralizacao com equidade
no acesso”. Deu énfase ao planejamento regional integrado, com a instituicao de um
Plano Diretor de Regionalizagao (PDR), como instrumento de ordenamento do processo
de regionalizacao da assisténcia em cada estado. Delimitou conceitos-chave, como o
de regiao de saude, a ser definida pelo estado, mas que tinha como padrao uma base
minima assistencial obrigatoria.

Reeditada em 2002, orientou a reorganizagcao dos sistemas de saude por meio
da regionalizacao, buscando fortalecer o papel coordenador/negociador dos estados e
garantir a integralidade da assisténcia.

Entretanto, alguns aspectos de sua formulacao resultaram em insuficiéncias em
sua capacidade de fundamentar processos consistentes de integracao regional, como
0 excessivo grau de normatizacao, a centralizacao na esfera estadual nos processos
de planejamento e regulacao, a énfase na dimensao assistencial, a padronizacao dos
recortes territoriais de organizacao dos servicos, a auséncia na definicao de um modelo
de atencao, de sistemas de suporte logistico, entre outros (1;11). O debate sobre as
contradicOes geradas por sua implementacao resultou na formulagao e aprovacao do
Pacto pela Saude.

As estratégias e instrumentos de integracao regional, até entao delineados,
eram de baixa institucionalidade, tais como os Consércios, a Programacao Pactuada e
Integrada (PPIl) e experiéncias esparsas de Comissoes Intergestores Bipartites regio-
nais, ou mesmo restritas sob a forma de uma série de arranjos colaborativos setoriais
estruturados a partir do compartilhamento de objetivos, interesses e recursos denomi-
nados de “redes” de promocao, diagndstico e tratamento (oncologia, cardiologia, saude
do trabalhador, saide mental, etc.), de unidades especializadas, de conhecimento, pes-
quisa e ensino (bibliotecas, centros de pesquisa, informacoes, educacao continuada,
etc.), de apoio social (dependentes, atomizados, etc.), entre outros. Tais arranjos leva-
ram a importantes resultados em termos de efetividade do SUS, mas sao focados em



140

Coletanea Direito a Saude — Institucionalizacao

acoes e programas especificos, enquanto uma rede regionalizada de atencao a saude
possui a integralidade como fundamento de seu conteddo de acdes e servigcos de saude
para a producao de politicas publicas. (1)

O Pacto pela Saude/2006 ressaltou a relevancia de aprofundar o processo de
regionalizacao da saude como estratégia essencial para consolidar os principios de uni-
versalidade, integralidade e equidade do SUS, sendo uma das responsabilidades gerais
da gestao compartilhada pelas trés esferas de Estado “coordenar o processo de confi-
guracao do desenho da rede de atencao a saude, nas relacdes intermunicipais, com a
participacao dos municipios da regiao”. (2)

Pretendeu introduzir novas estratégias de integracao e articulacao da politica
de saude, instituindo, como marco fundamental de consolidacao institucional do SUS,
um novo formato de conducao das relagdes entre as esferas de governo e o desafio de
superar a fragmentacao das politicas e programas nacionais.

Estabeleceu o locus regional como privilegiado (2) para a construcao das res-
ponsabilidades pactuadas, uma vez que € esse espaco que permite a integracao de
politicas e programas, por meio da acao conjunta das esferas federal, estadual e mu-
nicipal. O espaco regional nao € de exclusiva jurisdicao de nenhuma das esferas de
governo, portanto, permite o encontro solidario, cooperativo e responsavel dos entes
federados. E amplo o suficiente para conter estruturas de gestao e provisao de servigos
de saude, cuja complementaridade compde um conjunto capaz de garantir a integralida-
de da atencao. A regiao institui-se a partir de relagcdes singulares em termos socioeco-
ndmicos, culturais e sanitarios, o que representa uma base consistente de relacoes de
interdependéncia para a integracao de politicas e programas, assim como das agoes e
servicos de saude. Com isso, a regionalizagcao assumiu o status de processo principal
de redefinicao do modelo de descentralizacao no SUS.

Com as Redes de Atencao a Saude (RAS), em 2010, o Ministério da Saude
procurou recuperar o fundamento constitucional de organizacao do SUS como uma
rede regionalizada de producao de saude, a partir da articulacao intermunicipal, inte-
restadual e entre as trés esferas de governo, e do redesenho e do fortalecimento da
governancga (3). As diretrizes de organizagao que orientaram a constituicao das RAS
foram a territorializacao; a reorientacao do modelo de atencao, tendo a atencao basi-
ca como eixo reorientador das linhas de cuidado; a intersetorialidade; o planejamento
estratégico integrado; marcos regulatérios regionais estruturados de forma a propor-
cionar estabilidade e unicidade ao processo decisorio, tendo os Colegiados de Gestao
Regional (CGR) como instancias de cogestao; o financiamento conjunto intergoverna-
mental, combinando critérios de necessidades de saude com estimulos institucionais
a continuidade da atencao; compartilhamento de responsabilidades e desempenho
no cumprimento dos objetivos e metas fixadas; unificacdo dos processos decisorios
relativos aos investimentos, materializados nos Planos Diretores de Investimentos; a
participacao e o controle social.
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4. 0 FEDERALISMO BRASILEIRO, A DESCENTRALIZACAO DO SUS E A
NECESSIDADE DE INTEGRACAO

O federalismo brasileiro apresenta especificidades que merecem destaque por
suas implicacoes para a area da saude (1;11). A primeira diz respeito ao grande peso
dos municipios como entes federativos, com muitas responsabilidades na implementa-
cao de politicas publicas. A diversidade dos municipios brasileiros, em termos de porte,
desenvolvimento politico, econdmico e social, capacidade de arrecadacao tributaria e
capacidade institucional, implica diferentes possibilidades de implementacao de poli-
ticas publicas de saude. No que diz respeito as politicas de saude, agregue-se a com-
plexidade inerente a area, relacionada aos seguintes fatores: multiplas determinacoes
sobre o estado de saude da populacao e dos individuos; diversidade das necessidades
de saude da populacao; diferentes tipos de acoes e servicos para atender a essas ne-
cessidades; forca de trabalho especializada; ritmo acelerado de incorporacao tecnologi-
ca. Tudo isso pressiona a estruturacao de um sistema de saude que tem como base a
concepcao de saude como um direito de cidadania.

O SUS é marcado por um processo de descentralizacao radical no sentido da
municipalizacao. De acordo com Arretche (12), esse fenbmeno coincide com o forte
grau de consenso, observado nacional e internacionalmente, nas agendas de reformas
sociais. No entanto, pode-se dizer que ocorreu, no processo de implantacao do SUS,
nos ultimos 30 anos, um esforco direcionado para constru¢cao de um modelo federativo
de saude por meio de inimeras tentativas de definicao das atribuicoes de cada nivel de
governo na gestao da politica de salde, assim como pelas tentativas de criacao de ins-
trumentos e mecanismos institucionais especificos que pudessem refletir e assegurar
os diversos pactos firmados entre os entes.

Nessa perspectiva, foram criadas as comissoes intergestores tripartites e bipar-
tites (CIT e CIB), como féruns singulares de negociacao intergovernamental na implan-
tacao de politicas publicas (4). Varios instrumentos também foram pensados, para que
expressassem o conjunto de compromissos firmados entre os gestores, mas ao longo
da histéria do SUS, observou-se que tinham baixa legitimidade e tornaram-se meros ins-
trumentos cartoriais, em detrimento de processos reais de planejamento integrado, que
nao se constituiram em instrumentos passiveis de responsabilizacao normativa e legal.

Para a administracao moderna, a descentralizacao é um processo que procura
criar e redistribuir espacos de decisao e capacidades estratégicas entre varios niveis
de intervencao (13-14). Um sistema de saude mais descentralizado caracterizar-se-ia
por varios pontos, ou centros de decisao. O oposto de um sistema de salide descen-
tralizado € um sistema totalmente integrado a uma autoridade hierarquica central.
Quando esta redefinicao do espacgo organizacional e administrativo esta baseada em
fronteiras geograficas, a descentralizacao torna-se uma regionalizacao. A transferén-
cia de atribuicdes para esses niveis intermediarios pode ser realizada de acordo com
varias modalidades. Para Lemieux apud Soter (11), esta modalidade de descentraliza-
cao de atribuicoes seria desconcentracao e limita-se a implantacao de estruturas que
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fazem o papel de intermediarios de uma politica central. A desconcentracao (delega-
¢ao), sindbnimo de descentralizacao administrativa, nao implica poder de taxacao, nem
sistema de eleicao dos seus dirigentes, e trata das atribuicoes unisetoriais. O grau
de autonomia dessas estruturas depende do mandado que lhe é conferido pelo arca-
bouco juridico. Em algumas situacoes, esses niveis intermediarios referem-se a regio-
nalizacao de estados unitarios, sem governos subnacionais. Nao podem ser copiadas
em paises como o Brasil, com seus estados e municipios autdbnomos, garantidos por
previsao constitucional.

No SUS, essa regionalizacao, enquanto desconcentracao de competéncias, ocor-
reu nas décadas de 80 e 90, apoiada no principio da territorializacao, com a criacao de
Sistemas Locais de Saude (SILOS) e de distritos sanitarios nos municipios brasileiros.
Tratava-se de desconcentracao, pois o nivel central delegava suas responsabilidades
para o nivel intermediario. Vale destacar, entretanto, que essa base territorial influenciou
significativamente nos planos municipais de saude, nas estratégias de organizacao dos
servicos de saude e nos mecanismos de controle social.

Quanto a descentralizacao intergovernamental (politica), segundo o documen-
to “Analise de alguns aspectos do processo de descentralizagao”, apud Soter (11),
estudo do Ministério da Saudde de 1999, cinco modelos de gestao da descentralizacao
da assisténcia (principal foco) ocorriam simultaneamente nos estados brasileiros:
gestao centralizada dos sistemas de saude — municipios como prestadores de ser-
vicos; gestao descentralizada por partilha — divisao de responsabilidades de acordo
com interesses conjunturais dos gestores, sem considerar organizacao da rede de
atencao; gestao descentralizada por nivel de hierarquia — municipios assumem a ges-
tao de servicos ambulatoriais e hospitalares de menor complexidade; gestao munici-
palizada do sistema de salde — caracterizada pela municipalizacao radical do sistema
de saude, com fragil participacao dos estados; gestao municipalizada do sistema de
salde com énfase na regionalizacao — descentralizacao para os municipios da maioria
das atividades de gestao e geréncia, forte participacao dos estados na coordenacao
do processo de planejamento e programacao, organizacao de sistemas regionais e ga-
rantia de acesso aos servicos de referéncia. Esse estudo, de certa maneira, embasou
as discussoes para elaboracao da NOAS 2001, com os problemas de implantacao ja
referidos acima.

Nesse sentido, retoma-se a discussao da regionalizacao da salde e da constru-
cao de Redes de Atencao a Saude (RAS), com o Pacto pela Saude/2006, como forma de
enfrentar a fragmentacao da atencao e da organizacao dos servicos de saulde, resultado
da municipalizacao radical do SUS, considerando o modelo federativo brasileiro, em que
nao existe hierarquia politica nem administrativa entre os trés entes federados. Fala-se
das regioes como um espaco que propicia um encontro de compartilhamento de com-
promissos entre os trés entes autbnomos da federacao brasileira, que, em nenhuma
hipotese, pode substituir esses entes ou se sobrepor a eles.
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5. A REGIONALZACAO E 0S MARCOS NORMATIVOS E LEGAIS MAIS
RECENTES

Em 2011, foi publicado o Decreto n. 7.508 (4), que confere carater legal aos
pactos de compromissos interfederativos e coloca a RAS como elemento central para
a organizacao dos servicos na regiao de saude, ratificando a concepcao de regiao de
saude introduzida pelo Pacto. Em seu artigo 2°, considera regiao de saudde:

[...] espaco geografico continuo constituido por agrupamentos de munici-
pios limitrofes, delimitado a partir de identidades culturais, econémicas
e sociais [...] com a finalidade de integrar a organizacao, o planejamento
€ a execucao de acoes e servicos de saude [...].(4)

O Decreto (4) institui também o Contrato Organizativo da Acao Publica (COAP),
definido como um acordo colaborativo firmado entre os entes federativos, com a finali-
dade de organizar e integrar as acoes e servicos de saude na rede regionalizada e hie-
rarquizada, com definicao de responsabilidades, indicadores e metas de saude, critérios
de avaliacao de desempenho, recursos financeiros que serao disponibilizados, forma de
controle e fiscalizacao de sua execucao e demais elementos necessarios a implemen-
tagao integrada das acoes e servigos de saude.

De acordo com o Decreto, o COAP é um Instrumento juridico que explicita os
compromissos pactuados em cada regiao de saulde, que retrata a situacao atual e as
intervencoes necessarias para uma situacao futura e expressa a programacao geral
de acoes e servicos de saude para a regiao, servindo, ainda, como o instrumento de
alocacao de recursos das trés esferas de Governo. Deve consubstanciar os consensos
desses entes nas comissoes intergestores (CIT, CIB e CIR), sendo o resultado da inte-
gracao dos planos de saude dos entes signatarios, em consonancia com o planejamen-
to regional integrado.

Em 2011, foi pactuado, na CIT, um cronograma de trabalho para uma agenda de
discussoes sobre os dispositivos do Decreto n. 7508/11. Nesse processo de discus-
soes sobre as normas complementares, nao ocorreu o debate sobre a implantacao da
RAS e sua importancia na integracao e organizacao dos servicos de saude nas regioes.
Esse debate de implantacao de redes dava-se em outros espacos dentro do Ministério
da Saude. (15)

Nesse mesmo ano, o Ministério da Saude, por meio da Secretaria de Gestao
Estratégica e Participativa (SEGEP), publicou a Portaria n. 2.979/11 (atualmente encam-
pada pela Portaria de Consolidacao n. 06/2017), instituindo um incentivo financeiro de
custeio, destinado aos Estados e Distrito Federal para, entre outras coisas, estimular a
implementacao e o fortalecimento das Comissoes Intergestores Regionais (CIR) e o Sis-
tema de Planejamento do SUS, enfatizando o COAP ja que seria pré-requisito para rece-
ber os recursos informar a CIT sobre agenda de trabalho para a construcao do processo
de Planejamento Regional, do Mapa da Saude e da implementacao do Contrato. (14)
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Por outro lado, nesse mesmo periodo, foram publicadas as portarias da Secreta-
ria de Atencao a Saude (SAS), referentes as seguintes redes tematicas: Rede Cegonha,
Rede de Atencao as Urgéncias, Rede de Atencao Psicossocial, Rede de Cuidado as Pes-
soas com Deficiéncia e Rede de Atencao a Saude das Pessoas com Doencas Crbnicas
(cujos conteudos estao expressos na Portaria de Consolidacao n. 03/2017). Dessa for-
ma, o processo de implantacao do Decreto e das RAS chegou aos estados e municipios
dissociado, mantendo a fragmentagcao na organizagao e programacao dos servicos de
saude e do seu financiamento.

Em junho de 2016, apenas dois estados haviam firmado seus COAR correspon-
dentes a 24 das 438 regioes de salde existentes, sendo 20 no Ceara e 04 no Mato
Grosso do Sul. Os COAP assinados nao estao vigentes na atualidade. Para o TCU (5), a
evidéncia de que mais de 90% das Regioes de Saude nao assinaram o COAP indica que
essa estratégia nao tem alcancado os resultados pretendidos. Além disso, as regides
de saude nao configuraram, para eles, em maior integracao na organizacao e na presta-
cao de acoes e servicos de saude. Em seu Relatério de Auditoria (5) conclui que a forma
de transferéncias financeiras, como parcelas fracionadas em diversos incentivos, pode
gerar efeitos negativos para o processo de regionalizacao, pois essa l6gica de incenti-
vos fragmentados volta-se aos municipios, isoladamente considerados.

De acordo com Moreira et al (16), o principal obstaculo para efetivacao do COAP
foi de ordem financeira, caracterizado pela falta de novos recursos para atender as ne-
cessidades identificadas no processo de planejamento regional. O segundo obstaculo
referido foi o receio dos gestores de acdes no judiciario e ministério publico.

O Conass (17), por meio de avaliacoes realizadas pelos estados, apresentou
alguns pontos que dificultaram na celebracao do COAR entre os quais destacam-se: difi-
culdade das secretarias estaduais de saude em coordenar o processo de planejamento
e programacao regional; hipertrofia do papel do COAR em detrimento do processo de pla-
nejamento regional; complexidade do instrumento; financiamento insuficiente, fragmen-
tado e inadequado para implantagao dos sistemas regionais — planejamento dissociado
do financiamento; baixa participacao dos profissionais que trabalham nas unidades de
saude no processo de planejamento — dificuldade na mudanca dos processos de traba-
Iho e pouco impacto no atendimento ao usuario.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A tensao entre descentralizacao e regionalizagao esteve presente ao longo do
processo de implantacao do SUS e pode ser observada, por meio da releitura dos ins-
trumentos normativos e legais, desde a Lei Organica da Saude (leis federais n.8080 e
n.8142/90), perpassando todas as normas operacionais do SUS e NOAS, o Pacto pela
Saude/06, o Decreto n.7508/11 e a Lei Complementar n.141/12.

Torna-se relevante ressaltar o contexto politico, econdmico e social que se im-
poe como realidade, influenciando e demarcando possibilidades e dificuldades na im-
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plantacao do SUS. Nesse sentido, deve-se considerar a federacao brasileira trina, com
autonomia das esferas de governo e com competéncias concorrentes entre as mesmas;
a extrema desigualdade socioecondmica e heterogeneidade territorial; mecanismos fra-
geis de cooperacao entre os entes; a extrema dependéncia de transferéncias federais
e, portanto sem capacidade de desenvolver, plenamente, sua autonomia para 70% dos
municipios, que contam com menos de 20 mil habitantes.

Parece ter sido um acerto o fortalecimento das Regides de Saudde com a implan-
tacao das Comissodes Intergestores Regionais e suas camaras técnicas, que desem-
penharam relevante papel no planejamento das redes tematicas (rede cegonha, rede
psicossocial, rede de urgéncia e emergéncia) € no processo de programacao e definigao
de prioridades regionais. Mesmo assim, parece que o0 planejamento regional do SUS
ainda € incipiente.

A promulgacao da lei complementar n. 141/12 indica que o decreto n. 7508/11
perde sua finalidade de dar legitimidade e forga legal aos pactos federativos, visto que
a lei, hierarquicamente superior, traz 0s componentes essenciais para o planejamento
regional, fortalece e torna uma exigéncia legal os planos de saude (ascendentes) e 0s
relatérios de gestao como instrumentos formais de explicitacao dos compromissos in-
tergestores. Além disso, o papel dos conselhos de satde é muito reforgcado na avaliagao
da gestao do SUS.

O processo de municipalizacao da saude, desenvolvido no ambito de uma con-
juntura politica e econbmica extremamente complexa, que marca as ultimas décadas
em nosso pais, foi permeado por muitas disputas e por reconhecidas dificuldades, que
cada esfera de governo enfrentou a partir dos novos papeis, atribuicoes e responsabili-
dades advindas do novo desenho organizativo do sistema, o que leva a diferentes pers-
pectivas de avaliacao do processo, muitas vezes conflitantes entre si. (1)

Um legado importante a ser registrado foi o aprendizado de que 0s processos
de producao de saude nas regides de saude sao de uma riqueza incomensuravel e so-
brepdem-se a qualquer tentativa normativa.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar elementos que estao envolvidos na contratagcao de
servicos privados de saude, de forma complementar a rede publica, e apontar as principais
caracteristicas a serem observadas pelo gestor nesse processo de formalizacao das relagoes
contratuais, para a complementacao da rede de servicos e ampliacao da oferta aos usuarios do
Sistema Unico de Satde (SUS).
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1. INTRODUCAO

Na Constituicao Federal de 1988 (CF/88) (1), a area da saude sofreu grandes
impactos normativos e de organizacao. Numa expressa reacao ao modelo até entao
existente, restritivo e fracionado, com oferta de servico publico de saude para alguns
grupos, a CF/88 erigiu a saude em Direito Fundamental Social, estabelecendo, como
principios norteadores, entre outros, a universalidade e a integralidade da assisténcia.

Consagrou-se, na Lei Maior, a maxima decorrente da VIIl Conferéncia Nacional
de Saude de que “saude é um direito de todos e um dever do Estado”. Fazer cumprir o
disposto constitucional quanto a imensa oferta a ser disponibilizada passou a ser obri-
gacao dos entes federativos, inclusive dos municipios, agora algcados a mesma condi¢ao
de Estados e Unido. A salde passou a ter um status nunca antes vivenciado no pais,
sendo distinguida formalmente como de relevancia publica:

Art. 197. Sao de relevancia publica as acoes e servicos de saude, ca-
bendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamen-
tacao, fiscalizacao e controle, devendo sua execucao ser feita direta-
mente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado. (1)

Ante o novo cenario, com tao grandes obrigagcdes, o proprio legislador cons-
titucional trouxe a hipdtese da participacao da iniciativa privada no sistema publico
de salde.

Art. 199. A assisténcia a satde € livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicdes privadas poderao participar de forma complementar
do Sistema Unico de Saude, segundo diretrizes deste, mediante contra-
to de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantro-
picas e as sem fins lucrativos. (1)

Nos servicos de saude do SUS, normalmente, a demanda € superior a oferta.
Poucas acoes ou servicos de saude possuem o equilibrio, dai a necessidade da admi-
nistracao publica contratar prestadores privados, de forma complementar, para minimi-
zar os efeitos sociais da demanda reprimida e suas danosas consequéncias.

No processo de contratacao do setor privado, o gestor de salde devera ob-
servar as competéncias legais atribuidas ao ato, a legislacao aplicavel as licitacoes e
os limites de seu territorio no planejamento de acbes garantidoras da suficiéncia da
assisténcia.

Weichert (2), acerca da participacao da iniciativa privada no SUS, afirma:

[...] somente pode haver contratacdao de servicos privados quando fo-
rem insuficientes as estruturas do Poder Publico. A simples mencao
a uma participacao complementar permite concluir que a Constituicao
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concedeu primazia a execucao do servico publico de salde por uma
rede propria dos entes federativos. Atendimento publico através de ser-
vicos privados deve consistir excecao, toleravel apenas se e enquanto
nao disponibilizado diretamente pelo Poder Publico.(2)

O Manual de orientacoes para contratacao de servicos de saude (3), editado
em 2017 pelo Ministério da Saude, afirma:

[...] A celebracao de vinculos formais entre gestores e prestadores de
servicos de saulde tem dupla funcao: estabelecer uma ferramenta for-
mal de compromisso entre as partes no aspecto qualiquantitativo e ga-
rantir a legalidade dos repasses dos recursos financeiros.

Para assegurar o atingimento dessas funcoes, deverao as partes cum-
prir as regras fixadas na legislacao pertinente as Licitacoes e aos Con-
tratos Administrativos.

A formalizacao da participacao complementar das entidades privadas
no Sistema Unico de Salde reveste-se de importancia, na atividade as-
sistencial, e deve ainda ser entendida como importante mecanismo de

gestao, controle e avaliacao dos servicos contratados [...]1.(3)

Ainda o Manual:

Nas contratacoes complementares de servicos de salde deverao ser
observados os principios e as diretrizes do SUS, a necessidade de am-
pliacao da oferta, assim como as pactuacoes, a programacao, 0S para-
metros de cobertura assistencial e os recursos financeiros disponiveis
para a definicao do objeto e do quantitativo a ser contratado, sendo as-
segurada a preferéncia as entidades filantropicas e sem fins lucrativos,
conforme previsto no art. 199, §1°, da C.F., devendo o gestor, persistin-
do a necessidade quantitativa dos servicos demandados, recorrer as

entidades com fins lucrativos. (3)

2. BASES JURIDICO-NORMATIVAS

A legislacao aplicavel as contratacoes € vasta. Nas contratacoes deverao ser
observados, para o estabelecimento dos vinculos formais, 0s principios constitucionais
impostos & Administracdo Publica, os principios e diretrizes préprios do Sistema Unico
de Saude constantes da Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990 (4), também conheci-
da como Lei organica de saude, e a legislacao de licitagdes e contratos administrativos,
Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. ()

O Ministério da Saude também legisla sobre a matéria, e o fez, mais recente-
mente, por meio da Portaria n. 2.567, de 25 de novembro de 2016 (6), que trouxe dis-
posicoes sobre o credenciamento de servicos de salde, instituto juridico nao previsto
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na legislacao de licitacoes, mas usado a larga por Secretarias de Saude na contratacao
de servicos complementares.

3. CARACTERISTICAS DO PROCESSO DE CONTRATACAO COMPLEMENTAR
NA SAUDE

O processo de contratacao complementar na saude prevé uma sequéncia de
procedimentos administrativos, e pode ser definido como “ato ou efeito de contratar,
firmando vinculo formal com a assinatura do instrumento contratual pela credenciada,
com publicacao do extrato no respectivo Diario Oficial, além da divulgacao em meio
eletronico”. (6)

A formalizacao contratual é consequéncia. Ela sucede um conjunto de ele-
mentos anteriores, que se fundam no planejamento e se atrelam a legislacao. O
Manual de Contratacao de Servicos de Saude (3) apresenta, de maneira didatica, um
fluxograma dos momentos envolvidos na necessidade complementar até seu resulta-
do, a contratacao.

O gestor devera mensurar a sua necessidade de incremento nos servicos, a
partir da demanda e com base no planejamento, além de observar a capacidade de
implementar medidas para ampliacao da sua rede propria. Constatada a necessidade,
entao, parte-se para a contratacao no setor privado.

A previsao da necessidade de complementacao de servicos devera constar no
Plano de Saude respectivo, sendo detalhada na Programacao Anual de Saude (PAS),
com sua formalizagao juridica ocorrendo por meio de instrumento contratual que esta-
beleca, de forma clara e objetiva, os direitos e os deveres de cada uma das partes.

A relacdo entre contratante e contratado (administracao e prestador) deve ser
formalizada em instrumento préprio, estabelecendo-se o vinculo formal com a definicao
de reciprocidade de direito e obrigacoes.

Importante ressaltar que esta relacao sera formalizada de acordo com o0s
critérios: (6)

| - convénio: firmado entre ente publico e a instituicao privada sem fins
lucrativos, quando houver interesse comum em firmar parceria em prol
da prestacao de servicos assistenciais a salde;

Il - contrato administrativo: firmado entre ente publico e instituicoes pri-
vadas com ou sem fins lucrativos, quando o objeto do contrato for a
compra de servigcos de salde. (6)

E, “para efeito de remuneracao, os servicos contratados deverao utilizar como
referéncia a Tabela de Procedimentos do SUS”. (6)
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A lei de licitacoes dedica um capitulo aos contratos (Capitulo Ill) e, ja no artigo
6°, define o contrato, nos seguintes termos: “é todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou
entidades de administracao publica e particulares, em que haja um acordo de vontades
para a formacao de vinculo e a estipulacao de obrigacdes reciprocas, seja qual for a
denominacao utilizada”. (5)

Contudo, os vinculos formais podem adotar outros instrumentos, devendo,
entretanto, assegurar, como medida de validade, as clausulas necessarias contidas
no art. 55 da lei 8.666/93 e, nos contratos de saude, clausulas prdprias otimizadoras
da relagao.

As contratacdes de saude trazem um traco diferencial em relacao aos demais
contratos administrativos. Para os de salde, além da necessaria fiscalizacao do con-
trato prevista na lei de licitacées (5) — artigo 67, devem ser tomadas, regularmente,
medidas de regulacao (monitoramento, controle e avaliacao), tudo isso, na busca de
atingimento pleno qualitativo e quantitativo da avenca, e, por consequéncia, competente
assisténcia ao usuario.

4. CONCLUSOES

O Estado brasileiro conheceu profundas alteracoes com a Constituicao de 1988.
A saude foi especialmente alterada, transformando-se em direito fundamental social e
ascendendo a um direito pleno do cidadao, fruivel mediante responsabilidade dos entes
federativos, inclusive pelos municipios, na prestacao de acdes e servicos de saude. De
plano, incumbe ao proprio Poder Publico a oferta de servicos, mas o legislador cons-
titucional, ja ciente das dificuldades e especificidades, tratou de prever a participacao
complementar da iniciativa privada no novo Sistema de Saude, mediante contratos es-
pecificos e observancia da legislacao de licitacoes e portarias do Ministério da Saude.

A insuficiéncia da oferta de acdes e servicos pela rede assistencial publica, e a
comprovada impossibilidade de ampliacao desta rede, caracterizam justificativa plausi-
vel para que o gestor recorra a contratacao, na rede privada, de servicos de saude, em
carater complementar.

Independentemente dos servicos de saude serem ofertados na rede publica
prépria, ou na rede privada contratada, a funcao gestora de organizacao da rede as-
sistencial, quando cumprida, deve promover a disponibilizacao de recursos assisten-
ciais para atendimento as necessidades do cidadao, em local adequado e em tempo
oportuno.
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1. INTRODUCAO

O livre exercicio das profissdes é um direito fundamental dos cidadaos, previsto
como clausula pétrea da Constituicao Federal (inciso Xlll, art. 5°). A fim de assegurar
esse direito e compatibiliza-lo com a protecao do interesse coletivo, o texto constitucio-
nal determina que a regulacao do exercicio profissional seja exercida exclusivamente
pelo Poder Publico e, de forma privativa, pela Uniao (conforme inciso XXIV do art. 21,
conjugado ao inciso XVI do art. 22).

A regra é, pois, a liberdade, cabendo ao Estado (e somente a ele) a acao regu-
latéria, quando essa liberdade representar potencial lesivo a ordem econémica e social,
e a intervencao no livre exercicio profissional tornar-se imperativa para a garantia do
interesse publico. Nesse caso, 0s 6rgaos estatais responsaveis pela regulacao devem
avaliar o nivel de intervencao necessaria em cada setor de atividade e as formas possi-
veis de sua execucao, minimizando-a, até a sua nulidade, quando houver baixo risco de
ofensa ao interesse coletivo.

Também o Supremo Tribunal Federal (STF) tem entendido que nem todos os
oficios ou profissdes podem e devem ser condicionados ao cumprimento de condicoes
legais para o0 seu exercicio; sendo obrigatoria a regulamentacao da profissdo e a sua
fiscalizacao pelo Estado apenas quando constatado o potencial lesivo da atividade pro-
fissional (vide RE 414426/SC).

Um modelo regulatério apenas nao €, portanto, suficiente e adequado para res-
ponder as necessidades de regulacao das diferentes profissées existentes no pais. Ha
setores em que a livre regulacao do mercado € suficiente. Em outros, hd necessidade
de uma regulacao estatal, embora menos intrusiva, menos restritiva da liberdade do
exercicio da profissao. E ha aqueles setores em que € essencial garantir que a atuacao
profissional esteja sujeita a um marco regulatorio mais intenso, que restrinja a liberdade
de exercicio da profissao, na medida em que essas interfiram nas politicas publicas — as
quais, por esséncia e pressuposto, refletem o interesse publico.

A Suprema Corte tem afirmado que ha servicos, tais como os de educacao,
que, mesmo quando prestados pelo particular, por direito préprio, configuram servicos
publicos e devem-se submeter as disposicoes legais e normativas exaradas pelo Po-
der Publico:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.584/94 DO ES-
TADO DA BAHIA. ADOCAO DE MATERIAL ESCOLAR E LIVROS DIDATICOS
PELOS ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO. SERVICO PU-
BLICO. VICIO FORMAL. INEXISTENCIA.

1. Os servicos de educacao, seja os prestados pelo Estado, seja 0s pres-
tados por particulares, configuram servico publico nao privativo, poden-
do ser prestados pelo setor privado independentemente de concessao,
permissao ou autorizacao. 2. Tratando-se de servico publico, incumbe as



156

Coletanea Direito a Saude — Institucionalizacao

entidades educacionais particulares, na sua prestagao, rigorosamente
acatar as normas gerais de educacao nacional e as dispostas pelo Es-
tado-membro, no exercicio de competéncia legislativa suplementar (§2°
do ar. 24 da Constituicao do Brasil).

3. Pedido de declaracao de inconstitucionalidade julgado improcedente. (1)

As profissdes da area da saude enquadram-se, sem sombra de duvidas, nesse
dltimo caso, em que a acao regulatoria estatal visa a assegurar que o direito de acesso
dos cidadaos a servicos de saude de qualidade, publicos ou privados, prevalecam sobre
quaisquer interesses corporativos ou de mercado. Sendo a saude um bem publico, re-
conhecido e disciplinado pela Constituicao Federal (arts. 6°, caput e arts. 196 a 200), o
objeto da regulacao profissional nao se restringe a qualidade da atividade profissional,
mas fundamental e prioritariamente, esta relacionado a viabilizacao das politicas publi-
cas garantidoras do bem-estar da populagao.

Dessa forma, a regulacao das profissdes de saude deve estar articulada e in-
tegrada as politicas publicas nacionais, de forma a: promover a formacao de profissio-
nais orientados para as necessidades e expectativas da populacao; buscar o equilibrio
entre oferta e demanda de servicos de saude em todo o territério nacional; viabilizar a
interacao com os profissionais e a participacao desses na formulacao, implementacao
e avaliacao das politicas de saulde, privilegiando o dialogo e a cooperacao entre 0s pro-
fissionais; garantir que sua atuacao seja, efetivamente, util a sociedade.

Nesse contexto, o modelo de autorregulacao exercido pelas corporacoes pro-
fissionais, introduzido no pais no amago das politicas corporativas do Estado Novo
de Getdulio Vargas, tem revelado sinais de esgotamento e inadequacao, especialmente
apos a vigéncia do texto constitucional de 1988, que deu nova disciplina a questao da
regulacao das profissdes e consagrou novos compromissos para o Estado Nacional, no
ambito dos direitos sociais.

A partir de entao, a autorregulacao profissional passou a dar claros sinais de
dissintonia com as disposicoes constitucionais, colocando os conselhos de profissao
em um limbo, caracterizado pela auséncia de consenso politico e juridico acerca da sua
natureza juridico-institucional.

2. METODOS

O método utilizado foi o de pesquisa e andlise documental das Constituicoes
Federais, leis e decretos aprovados no ambito da Unido, sobre o exercicio profissional e
os conselhos de profissao no pais, do periodo do Império aos dias atuais.
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3. RESULTADO E DISCUSSAOQO

Desde a Constituicao Politica do Império, a liberdade de exercicio das profis-
soes é reconhecida como direito dos cidadaos. A Constituicao de 1824 vedava a proi-
bicao de qualquer género de trabalho que nao se opusesse aos costumes publicos, a
seguranca e a saude dos cidadaos, e abolia a criacao de quaisquer corporacoes (incisos
XXIV e XXV do art. 179). A interferéncia estatal no exercicio das profissdes era infima,
senao nula. (2)

A Constituicao de 1891 manteve em seu texto o direito ao livre exercicio de
qualquer profissao moral, intelectual e industrial (art. 72, §24), e previu a competéncia
privativa do Congresso de legislar sobre o trabalho, sinalizando para discreto interven-
cionismo estatal (3). Dessa época, tem-se registro apenas de decretos que instituiam
impostos sobre industrias e profissoes, havendo referéncias, dentre outros, ao médico,
ao boticario com estabelecimento, ao droguista e ao cirurgiao-dentista.

A ampla liberdade de acao dos profissionais privilegiou, em um primeiro momen-
to, exageros na préatica dos oficios, como nao subordinar a pratica da medicina a obri-
gatoriedade da obtencao de um diploma universitario. A auséncia da regulamentacao e
da tutela estatal gerou descontrole nas relagdes de trabalho e a prevaléncia, nao dos
interesses corporativos, mas do capital.

Ja nos anos finais do século XIX, era perceptivel o esgotamento do modelo
liberal do exercicio das profissoes e 0 surgimento de uma timida regulacao estatal. O
Decreto n. 2.997/1898, que determinava a execucao de convencao entre o Brasil e o
Chile, estabelecia a liberdade de exercicio de profissdes nos dois paises para aquelas
cujos profissionais “houvessem sido habilitados por diploma ou titulo expedido pela
autoridade nacional competente”(2)

No periodo de 1932 a 1937, o Governo Provisério de Getulio Vargas aprovou a
representacao das associagdes profissionais nos orgaos legislativos no Brasil (4), com
direito a voz e voto (Decreto n. 21.076/1932); incorporada a Constituicao de 1934. (5)

O texto constitucional de 1934 evidenciou uma mudanca de pensamento em
relacao a liberdade de exercicio das profissdes e a necessidade de regulagao estatal,
por conter artigo que condicionava essa liberdade “as condicoes de capacidade técnica
e a outras estabelecidas em lei, ditadas pelo interesse publico”. (2)

A representacao classista no Poder Legislativo vigorou até a Constituicao de
1937 e desapareceu no periodo do Estado Novo, quando sindicatos e associacoes
profissionais tiveram autorizacao constitucional para o exercicio de funcdes estatais
delegadas, no ambito do Poder Executivo federal, principalmente no campo das compe-
téncias do Ministério do Trabalho; delegacao essa que foi ratificada nas Constituicoes
de 1946 e 1967. (2)

Dentro do arcabouco juridico do Estado Novo, e ao amparo da Constituicao de
1937, concebeu-se 0 modelo juridico-institucional do conselho de profissao.
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Os primeiros conselhos instituidos sob a autorizacao da Carta de 1937 tinham
natureza juridica associativo-corporativa — embora criados por lei, sua organizagao e
gestao eram conferidas a integrantes das profissoes que fiscalizavam, coletivamente
interessados nas suas atividades. Eram entidades de representacao profissional e nao
integravam a estrutura da Administracao Publica (2). Exerciam funcdes delegadas do
Estado, no campo do registro de profissionais, da ética profissional, da fiscalizacao e da
imposicao de penalidades, com competéncia para dispor sobre seus préprios regimen-
tos internos. Seu pessoal sujeitava-se a legislagao do trabalho.

A primeira entidade de fiscalizacao profissional instituida no pais, nos moldes
hoje conhecidos, foi a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em 1930, criada como
orgao de disciplina e selecao da classe dos advogados, regida pelos proprios estatutos,
aprovados pelo Governo (Decreto n. 19.408).

Ainda no inicio da década de 30, foram criados outros conselhos federais e
regionais, como os de Engenharia e Arquitetura (Decreto n. 23.569/1933), presididos
por representante do governo, que tinha poderes para suspender qualquer decisao do
plenario do Conselho Federal que lhe parecesse inconveniente. Eram mantidos por ren-
das oriundas da expedicao de carteiras profissionais, multas aplicadas sobre os profis-
sionais da categoria, doacOes e subvengoes governamentais.

Na area da saude, os primeiros conselhos foram os de Medicina, instituidos
pelo Decreto-Lei n. 7.955/1945, com a finalidade de “zelar pela fiel observancia dos
principios da ética profissional no exercicio da Medicina”. Distinguiam-se dos conse-
Ihos criados anteriormente, por nao contemplarem representante do Poder Publico em
sua governanca, modelo que seria, posteriormente, adotado em outras entidades de
fiscalizacao profissional, como os Conselhos de Economistas instituidos pela Lei n.
1.411/1951.

Também as regras de sua manutencao inovavam em relacao aos demais con-
selhos: era-lhes garantida a destinagao de percentual do imposto sindical, mas havia
previsao de que, em caso de insuficiéncia, o Governo, por ato do Executivo, instituiria
contribuicao especial para complementacado dos valores.

Percebe-se, nos conselhos de Medicina, um movimento de retracdo dos pode-
res de influéncia da Uniao sobre as atividades de fiscalizacao do exercicio da profissao,
pela auséncia de representacao do Poder Publico no seu plenario; e, contraditoriamente,
uma maior responsabilidade publica no financiamento de suas atividades, conjugando
liberdade de autogestao com garantia de financiamento estatal.

A partir do final da década de 1950, alguns conselhos de profissdes passaram
a ser criados sob o formato de autarquias, dotadas de personalidade juridica de direito
publico, com autonomia administrativa e financeira, integrantes da Administracao Indire-
ta e vinculadas ao Ministério do Trabalho.

Nessa €poca, eram poucas as regras de direito publico incidentes sobre as
autarquias. A Constituicao de 1937 nada dispunha sobre as autarquias, e foi a Consti-
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tuicao de 1946 que passou a estabelecer regras de organizacao e gestao dessas es-
truturas estatais, que, posteriormente, seriam reformadas pela Constituicao de 1967 e,
finalmente, pela Constituicao de 1988.

Sob um ordenamento juridico muito mais flexivel do que o atual, era possivel
dotar as autarquias de fiscalizacao de um regime especial, que conjugava caracteristi-
cas proprias de direito publico ao seu formato corporativo de organizacao e autogestao
e de manutencao exclusiva com recursos proprios, oriundos da cobranca de taxas e
multas, ou de impostos sindicais ou contribuicées (ainda que compulsdrias) dos pro-
fissionais regulados.

Foi, portanto, em ambiente constitucional menos rigido que se constituiram
diversas “autarquias corporativas”, dotadas de governanca privada (corporativa), como
os Conselhos Federal e Regionais de Quimica (Lei n. 2.800/1956). Ao presidente da
Republica, era reservado apenas escolher e nomear o presidente do conselho federal, a
partir de lista triplice organizada pelo préprio conselho.

Nesse periodo, algumas leis de criacao de conselhos foram reformadas para
incluir essas entidades dentro do modelo da autarquia corporativa, como os Conselhos
Federal e Regionais de Medicina, remodelados pela Lei n. 3.268/1957 (grifo nosso).

Os demais conselhos de profissao da area da saude foram todos criados a partir
da década de 1960, conforme Quadro |, e adotaram o modelo de autarquia corporativa.

Quadro | - Leis e anos de criacao dos Conselhos Profissionais da Area da Sadde.

MEDICINA 7.955 1945 X
3.268 1957 X
FARMACIA 3.820 1960 X
ODONTOLOGIA 4.324 1964 X
MEDICINA VETERINARIA >.517 1968 X
5.634 1970 X
PSICOLOGIA 5.766 1971 X
ENFERMAGEM 5.905 1973 X
FISIOTERAPIA E TERAPIA OCUPACIONAL 6.316 1975 X
NUTRICAO 6.583 1978 X
BIOLOGIA E BIOQUIMICA 6.684 1979 X
FONOAUDIOLOGIA 6.965 1981 X
BIOLOGIA E BIOQUIMICA 7.017 1982 X
TECNICOS EM RADIOLOGIA 7.394 1985 X
ASSISTENCIA SOCIAL 8.662 1993
EDUCACAO FiSICA 9.696 1998

Fonte — elaboracao dos autores (2017).

Contingentes a promulgacao da Constituicao Federal de 1967, foram publica-
dos aLein. 4.320/1964 e o Decreto-Lei n. 200/1967 (DL 200), que expandiram o grau
de tutela do Poder Executivo sobre os conselhos de profissao. A Lei n. 4.320 vinculou
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0s orcamentos das autarquias ou entidades paraestatais ao orcamento da Unido e obri-
gou a sua aprovacao via decreto, assim como sua publicacao como complemento dos
orcamentos da Unido.

O DL 200 dispbs sobre o conceito de autarquia, definindo-a como entidade
integrante da Administracao Indireta (art. 5°, |), sujeita a supervisao ministerial (art.
26); e submeteu as entidades privadas que recebessem contribuicoes parafiscais e
prestassem servicos de interesse publico ou social a fiscalizacao estatal, nos termos e
condicOes estabelecidos na legislacao pertinente a cada uma (art. 183).

A ampliacao da tutela da Administracao Direta sobre os conselhos de profis-
soes prevista nessas duas normas, com consequente reducao do espaco discricionario
de suas estruturas de governancga, era medida que ja vinha sendo adotada desde me-
ados da década de 1950, quando foram promulgadas leis e normas que disciplinaram
questoes relativas ao pessoal dos conselhos e aos seus orcamentos, submetendo a
Sua aprovacao a ato especifico do Poder Executivo.

Até essa data, o movimento de “autarquizacao” dos conselhos de profissao nao
implicava a extincao do modelo privado, de entidade associativo-corporativa, visto que
0S marcos constitucionais anteriores a Constituicao de 1988 admitiam as duas roupa-
gens para os conselhos de profissao. Além do mais, os modelos eram muito parecidos:
criados por lei; com competéncias regulatorias descentralizadas ou delegadas do Poder
Executivo; e governangca eminentemente corporativa.

No periodo de 1969 a 2002, a natureza juridica dos conselhos de profissao e
sua vinculagao com a Administragcao Direta seriam objeto de diversas medidas legais e
normativas, excludentes entre si:

a) oDLn.968/1969 afastou a incidéncia do regime de direito publico estabele-
cido pelo DL 200 sobre as autarquias de fiscalizacao profissional, mantidas
exclusivamente com recurso préprio, que nao recebessem transferéncias de
recursos do Orcamento Publico; ficando essas entidades reguladas apenas
por suas respectivas legislacoes especificas;

b) o Decreto n. 74.000/1974 restabeleceu a vinculacao dos conselhos ao Mi-
nistério do Trabalho e ampliou os poderes de supervisao da Administracao
Direta sobre essas entidades, submetendo-as a mesma supervisao imposta
as entidades publicas da administracao indireta, na forma dos arts. 19 e 26
do DL 200 e do art. 3° do DL 900;

c) o Decreto n. 93.617/1986 eximiu, novamente, os conselhos da supervisao
ministerial;

d) a Constituicao Federal de 1988 retirou a delegacao constitucional dada aos
sindicatos e associacoes para o exercicio de funcdes privativas do Poder Pu-
blico; e estabeleceu a regulacao das profissdes como competéncia privativa
da Uniao;
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e) o Decreto s/n., de 1991, cessou os efeitos do Decreto n. 93.617, em me-
dida de “limpeza” da base normativa do Poder Executivo Federal, promovida
pelo ex-Presidente Fernando Collor de Melo. A revogacao deixou a matéria
sem orientagao normativa direta;

f) em uma tentativa de resgatar a autonomia politico-administrativa dos Con-
selhos, perdida com a promulgacao da Carta de 1988, a Lei n. 9.649/1998
assentou a natureza privada dos conselhos de profissao e sua estrutura de
gestao associativo-corporativa (art. 58);

g) em 2002, o acérdao do STF relativo a ADI 1717-6/DF julgou inconstitucional
o art. 58 da Lei n. 9.649/1998 e, por consequéncia, a impossibilidade de
dotar a autarquia corporativa de personalidade juridica de direito privado.

No julgamento da referida acao (ADI n. 1.717-6/DF, de 2012), o STF entendeu
que, além de suprimir a delegacao presente nas Constituicdes anteriores, o atual texto
constitucional estabelece a indelegabilidade de atividade privativa de Estado a uma en-
tidade privada. Eis trecho da ementa do Acérdao:

[...] a interpretacao conjugada dos arts. 5°, XIll, 22, XVI, 21, XXIV, 70, pa-
ragrafo Unico, 149 e 175 da Constituicao Federal, leva a conclusao, no
sentido da indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica
de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no
que concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas,
como ocorre com os dispositivos impugnados”. (8)

Posteriormente, a Suprema Corte assentou o seu entendimento de que, em ra-
zao de sua natureza autarquica, o quadro de pessoal do conselho de fiscalizacao deve
ser composto por servidores estatutarios, regidos pela Lei n. 8.112, de 1990 (vide de-
cisoes do STF em sede do AgR n. 563920/PB; ADI n. 1.717/DF; ADI n. 3.395/DF-MC;
MS 21.797/RJ; RE 419.120/RS; e MS 22.643- 9/SC).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Vé-se que a natureza juridica dos conselhos de profissao e a sua vinculacao a
Administracao Publica, para efeitos da tutela estatal, nunca foram temas de pacifica
definicao e entendimento convergente, o que reflete, diretamente, a dificuldade nacional
de definir qual, ou quais, os modelos adequados para a regulacao das profissoes — difi-
culdade que parece vigorar desde a génese dessa atividade no Pais.

A nova ordem constitucional, estabelecida pela Constituicao Federal de 1988,
longe de jogar novas luzes sobre a natureza juridica das entidades de fiscalizacao do
exercicio profissional e as regras de direito publico a elas aplicaveis, ampliou as incer-
tezas e indefinicoes ja existentes, visto que, a um s6 tempo:
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a) delimitou o regime juridico de direito publico das autarquias, sem abertura
de quaisquer excecoes;

b) incluiu disposicoes especificas sobre a regulacao do trabalho e das profis-
sdes no pais, que fixaram como competéncias privativas da Uniao legislar,
organizar, manter e executar a inspecao do trabalho; e instituir contribuicoes
sociais de intervencao no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdémicas (arts. 22, XVI; 21, XXV; 146 Ill; 150, | e lll);

c) retirou a delegacao de competéncias a particulares para atuarem na regula-
cao profissional, concedida na Constituicao de 1937, e ratificada nas Cons-
tituicoes de 1946 e 1967.

A Constituicao de 1988 extirpou 0s conceitos corporativos do Estado Novo
que, na pratica, haviam integrado os sindicatos e associacoes profissionais na estrutu-
ra do Estado, delegando-lhes funcdes de Poder Publico, muito embora outros aspectos
destas concepcoes, remanescentes do modelo corporativo de Estado, tais como a
unicidade sindical, o imposto sindical e outros, tenham permanecido no ordenamento
juridico nacional. (2)

Quanto aos posicionamentos recentes do STF acerca da matéria, ainda que
poderosos balizadores, sao fragmentados e parciais, visto que se atém ao aspecto
juridico arguido, insuficientes para firmar entendimento definitivo sobre o modelo juridi-
co-institucional que deve ser adotado pelo Poder Executivo no campo da regulagao do
exercicio profissional.

Cabe, privativamente, ao Governo Federal, iniciar e conduzir o processo de dis-
cussao da matéria e encaminhar proposta ao Poder Legislativo que abra o debate nacio-
nal e democratico sobre a questao.

Se nao ha mais espaco, no atual marco constitucional, para a delegacao da
regulacao das profissdes a pessoas juridicas privadas, entao, as leis vigentes que
tratam de conselhos de profissao de carater associativo-corporativo sao inconstitucio-
nais? Quais os limites das competéncias dos atuais conselhos de profissao na nova
ordem constitucional-legal, e qual deve ser 0 seu estatuto juridico? Quais as autono-
mias que poderiam ser a eles concedidas, e qual a natureza e o grau de tutela estatal
sobre sua atuacao?

Essas e muitas outras sao questoes que estao na ordem do dia, sobre os
conselhos de profissao. Entretanto, o debate deve ir além da mera definicao do figurino
juridico dessas entidades. Transcende a dimensao juridica e posiciona-se, indubitavel-
mente, em sede da politica, na qual devem ser considerados 0s interesses nacionais
em relacao ao exercicio das profissdes e a necessidade de sua regulacao.

Bem o demonstra a verdadeira “queda de braco” histérica que vem sendo tra-
vada em relacao aos poderes concedidos as autarquias corporativas e aos controles
estatais sob sua atuacao — em um vai e vem de concessao e castracao da sua autono-
mia politico-administrativa.
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Segundo estudo do Ministério da Saude (2006) (6), a analise mais aprofundada
do atual cenario da regulacao das profissdes de saulde, no Brasil, revela que a auséncia
da atuacao estatal direta na regulacao das profissoes tem favorecido as regras impostas
pelo mercado, em detrimento dos interesses da populacdo no acesso aos servicos de
saude publicos e no consumo dos servicos privados. O estudo aponta que a legislacao
atual favorece a preservacao de monopdlios corporativistas na regulacao do trabalho,
0S quais, muitas vezes, extrapolam os seus proprios limites de atuacao e disseminam
conflitos que promovem a competicao entre as profissdes de salde.

Para GIRARDI et tal (7), o “fechamento” e o controle dos mercados de trabalho
e de servicos pelas corporacoes profissionais sao fatores determinantes da demanda
por regulamentacao profissional por parte dos grupos ocupacionais. No caso do Brasil,
pesa o fato de que, antes da Constituicao de 1988, a obtencao dos direitos sociais de
cidadania estava atrelada a “identidade profissional”.

Conforme GIRARDI et tal (7), dentre os principais desafios da regulacao das pro-
fissOes de saude no Brasil, estaria a necessidade de adotar modelo(s) que permitissem
aos gestores do SUS e demais autoridades governamentais uma maior capacidade de
coordenacao das profissoes de saulde, para que possam estabelecer politicas de acordo
com seus mandatos e com o0s principios da Administracao Publica.

Para esses autores, 0 processo de regulamentacao profissional da saude deve
ser entendido como uma politica publica, uma parte essencial das politicas de saude.

Importante dessas conclusoes, para o presente estudo, € a constatacao de
que, quaisquer que sejam 0s rumos a serem tomados na regulacao das profissoes, eles
devem levar em conta os efeitos positivos e negativos da atividade regulatoria sobre as
politicas publicas (de interesse coletivo); sobre os interesses individuais e sobre 0s in-
teresses corporativos dos profissionais. A natureza juridica dos conselhos de profissao
somente podera ser definida com precisao, e com proveito para a ordem econémica e
social, apos ficar claro quais sao os objetivos da regulacao estatal e quais os controles
de direito publico julgados fundamentais para assegurar a sua efetividade.

E preciso, portanto, refrear o movimento de judicializagdo do assunto, porquanto
esse, embora legitimo, nao € o processo adequado, o locus correto para o debate e a
concertacao sobre temas eminentemente politicos, que envolvem nao apenas o inte-
resse dos profissionais e organizacoes diretamente envolvidos nas demandas judiciais,
mas o interesse coletivo da sociedade brasileira.
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RESUMO

Em 2011, iniciou-se, no ambito do Parlamento, uma discussao envolvendo a comunidade cientifica e
diversos atores no sentido de alterar a legislacao em relagao a Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (CT&l).
Esse movimento culminou com a promulgagao de um novo aparato legislativo para a area, fruto de ampla
participagao e com o objetivo do desenvolvimento do pais. Foram promulgados os seguintes diplomas
legislativos: Emenda Constitucional n. 85/2015; Lei 13.243/2016; Decreto n. 9.245/2017 e Decreto
n. 9.283/20418. A partir do acompanhamento dessa discussao, foi realizado um trabalho com os alunos
oriundos da Fundagao Oswaldo Cruz (Fiocruz) com o objetivo de identificar os pontos mais sensiveis para
o ambiente da CT&I e os reflexos para o Sistema Unico de Satde (SUS). Iniciou-se pelo levantamento de
variaveis, oportunidade na qual foram identificados varios fatos ou eventos com possiveis reflexos po-
sitivos ou negativos para o futuro. Essas variaveis foram validadas e classificadas por especialistas, de
onde resultaram subsidios para a analise de ambiente e selecado das incertezas. Dezoito variaveis foram
selecionadas e denominadas como Incerteza Critica (IC). Em novo encontro, as IC’s foram analisadas e
foi identificada a possibilidade de seu comportamento futuro (hipéteses). Esse encontro tracou quatro
cenarios possiveis para o horizonte temporal de 15 anos, que permitem uma analise prospectiva. Restou
identificado, ainda, que esse aparato legislativo traz uma ferramenta importante para as Instituicoes de
Ciéncia e Tecnologia (ICT’s), qual seja, a politica de inovacao. Trata-se de uma técnica de autorregulamen-
tagao, por meio da qual as ICT’s poderao tracar suas diretrizes e orientacoes, a partir de parametros mi-
nimos fixados em lei. Sera possivel, com a utilizacao da politica de inovacao, trabalhar com as incertezas
encontradas, no estudo prospectivo, de forma a direcionar a ICT publica para outro cenario, diverso da
ciéncia para o mercado. E, ainda, auxiliar na interseccao entre o sistema de CT&I e o sistema de salide,
orientando as diretrizes para os anseios do SUS.
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1. INTRODUCAO

Em 2011, iniciou-se, no Congresso Nacional, o processo de negociagao para o
estabelecimento de novas regras para o ambiente de ciéncia, tecnologia e inovacao do
pais. A ampla mobilizacao dos atores que atuam nesse ambiente foi capaz de produzir
mudancas significativas no arcabouco legal do setor, em um espaco de tempo de apro-
ximadamente 7 anos, e com elevado grau de consenso entre as forgas politicas repre-
sentadas nas duas Casas do Poder Legislativo nacional.

A comunidade cientifica, articulada com érgaos e instituicbes das diferentes
esferas do Estado brasileiro e das empresas publicas e privadas, conseguiu construir
um processo de formulacao coletiva de propostas que visavam a destravar o setor
cientifico do pais para que esse pudesse contribuir mais efetivamente para o desen-
volvimento nacional.

O consenso foi fundamental para que, inicialmente, fosse aprovada a Emenda
Constitucional n. 85, publicada no dia 26 de fevereiro de 2015, que alterou os artigos
218 e 219 da Constituicao Federal (CF), bem como acrescentou um capitulo especi-
fico destinado a Ciéncia, Tecnologia e Inovacao e incluiu os artigos 219-A e 219-B.
Buscou-se proporcionar instrumentos reguladores para impulsionar as mudancas neces-
sdrias no campo da inovacao e do desenvolvimento cientifico e tecnolégico. (1)

A alteracao da CF reforcou a questao estratégica da Ciéncia e Tecnologia para
0 pais e a maior atuacao do Estado na area. Além disso, permitiu a criacao do terreno
necessario para a promocao da alteracao legislativa na area da CT&l, atribuindo-se a
esta um status de regulamentacgao constitucional.

No dia 09 de dezembro de 2015, o Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inova-
¢ao (Lei n. 13.243/2016) foi aprovado por unanimidade no Congresso Nacional, tendo
sido publicado em 11 de janeiro de 2016. Apesar do cenario favoravel, a lei foi sanciona-
da com vetos em relacao a artigos importantissimos para o alcance dos seus objetivos,
0 que surpreendeu a todos os envolvidos no processo e gerou uma grande mobilizacao
em torno da sua derrubada no Congresso, o que nao aconteceu em funcao de interven-
coes politicas do Planalto.

Cabe ressaltar que se encontra em tramitagao no Senado, o Projeto de Lei n.
226/2016, a fim de restabelecer os itens vetados e ja promover algumas adequacoes
na nova legislacao. Além disso, foi publicado o Decreto n. 9.245, de 20 de dezembro de
2017, que trata da Politica Nacional de Inovagao Tecnol6gica na Saude e, por fim, o De-
creto n. 9.283, de 08 de fevereiro de 2018, o qual regulamenta a Lei n. 13.243/2016.

Em que pese a tamanha mobilizagao, o alto grau de consenso e o empenho go-
vernamental para criar as novas regras, essas nao serao capazes de, por si so, produzir
todos os efeitos positivos desejados por todos aqueles que atuaram para sua formula-
¢cao e aprovacao. Muitas incertezas ainda pairam sobre o futuro da CT&I no Brasil, ainda
mais, considerando o atual cenario de crise econdmica, com a significativa diminuicao
de recursos para a area.
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Sem duvida, contudo, € um momento de grandes transformacdes para as ins-
tituicoes que atuam em ciéncia e tecnologia, pois 0 modo de produzir ciéncia esta-se
modificando, em funcao das novas tecnologias que ampliam a conectividade e induzem
0 relacionamento em rede cooperativa para a producao de conhecimento e o desen-
volvimento tecnolégico, o que Gibbons et al (2) denominaram de “modo 2" de produzir
conhecimentos. Esse novo modo de produzir ciéncia atesta a elevada competicao na
academia e que, portanto, para garantir um reconhecimento efetivo do que se produz,
torna-se necessario dar respostas aos problemas concretos da sociedade. Para tal, a
articulacao do conhecimento com a producao é um requisito fundamental.

Nesse sentido, a implantacao do Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao,
apos a publicacao de seu decreto de regulamentacao, traz a esperanca que a articula-
¢ao do conhecimento com a producao seja impulsionada para acelerar o desenvolvimen-
to do pais.

Nesse contexto, torna-se importante a interseccao entre a CT&l e o Sistema
Unico de Salde, a fim de verificar reflexos dessas alteracdes para o SUS, especialmen-
te, por meio das consideracdes sobre as incertezas presentes no ambiente do comple-
X0 produtivo da saude. Ou seja, aquele que esta inserido na Constituicao Federal nos
artigos destinados a Seguridade Social, que vao desde o artigo 196 até o artigo 200. E,
ainda, na Lei Organica da Saude (Lei n. 8.080/1990), que, em seu artigo 6° disciplina
as acoes incluidas no campo de atuacao do SUS e em outros que agregam mais deta-
Ihes descritivos sobre a atuacao do referido sistema e suas instituicoes. (3)

Essas mudancas normativas estao sendo acompanhadas e sendo objeto de
desenho de cenarios tendenciais para o futuro do SUS, identificando os paradoxos de
ameacas e oportunidades que se descortinam, ao passo que as instituicbes avancam
com suas operacdes sob as novas regras juridicas.

A pretensdo é trazer a luz um debate necessario e oportuno. E consenso que
0 momento que vivemos é de mudancas radicais dos fatores de producao, e que todos
0s setores da sociedade estao sendo impactados. Na saulde, a 4% Revolucao Industrial
trouxe a convergéncia da nanotecnologia com a biologia, com a informatica, com a neu-
rociéncia, e o conhecimento passa a ser o principal fator de producao.

A Quarta Revolucao Industrial é diferente de tudo o que a humanidade
ja experimentou. Novas tecnologias estao fundindo os mundos fisico,
digital e biolégico de forma a criar grandes promessas e possiveis
perigos. (4)

Assim, o principal objetivo do presente artigo € identificar elementos que for-
necam indicativos para a identificacao dos riscos e oportunidades em cenarios futuros
para a CT&l em saude, com a entrada em vigor desse novo aparato legislativo.

Pretende-se apontar algumas tendéncias que despontam na cena politica do
pais, que afetam ou afetarao o desempenho do sistema de salde, identificando algu-
mas das possiveis ameacas e oportunidades para as ICTs do SUS. Sera considerada,
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prioritariamente, a instituicao Fiocruz, por ser ela uma instituicao de Estado, estratégica
para a saude e, também, um ator de grande centralidade no Sistema Nacional de Cién-
cia, Tecnologia e Inovacao em Saude.

O trabalho, aqui apresentado, teve como marco inicial a significativa contribui-
cao a pesquisa que vem se desenvolvendo desde 2013. Naquele momento, iniciou-se
o levantamento das incertezas criticas para C&T no Brasil, a partir das discussoes
que se desenrolaram durante a formulacao das propostas de mudancas legais no
Congresso Nacional e que envolveram uma importante parcela de atores do setor de
CT&l, como as Fundacoes de Apoio (FAP’s), a Sociedade Brasileira para o Progresso
da Ciéncia (SBPC), as Secretarias Estaduais de C&T, a Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuaria (Embrapa), a Fiocruz, o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnologico (CNPq), a Comissao de Aperfeicoamento de Pessoal do Nivel Superior
(Capes), o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacoes (MCTIC), Pe-
trobras e tantos outros. (5)

Essas incertezas foram colocadas em discussao na comunidade cientifica da
saulde, em oficina realizada durante o Encontro de C&T da Saulde promovido em 2014
pelo Departamento de Ciéncia e Tecnologia do Ministério da Saude. Iniciou-se por um
exercicio de metodologia baseada na prospectiva estratégica de Michel Godet, que se
denomina de Inteligéncia de Futuro, por tratar-se de uma abordagem prospectiva que
especula sobre os futuros possiveis para orientar a acao imediata. (3)

Diante das novas legislacoes envolvendo a CT&l, torna-se premente a necessi-
dade das instituicdes de ciéncia e tecnologia organizarem-se para enfrentar os desafios
na pesquisa e desenvolvimento em um futuro préximo e incerto.

2. METODOLOGIA

Trata-se de um estudo de natureza qualitativa. Como metodologia para identifi-
car essas incertezas, foi realizado um trabalho com 18 alunos oriundos da Fiocruz no
| Curso de Especializacao em Inteligéncia de Futuro, realizado pelo Nucleo de Estudos
do Futuro da Universidade de Brasilia (UnB) e a Fiocruz, que consistiu em um projeto de
intervencao em sua organizacao de origem. O conjunto de alunos da Fiocruz elaborou,
entdao, uma proposta original para construcao de cendarios de futuro sobre Ciéncia e
Tecnologia no Brasil, produzindo alternativas metodolégicas para subsidiar a tomada de
decisoes estratégicas.

A proposta incorporou elementos metodolégicos da analise situacional, anali-
se prospectiva com construcao de cenarios de futuro e do planejamento estratégico.
Iniciou-se pelo levantamento de variaveis em documentos no ambito de discussao da
Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n. 12/2014 e o relatério final da 42 Conferén-
cia Nacional de Ciéncia e Tecnologia (CNCTI), de onde foram identificados varios fatos
portadores de futuro ou variaveis.
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Essas variaveis foram validadas e classificadas por especialistas em oficina
realizada durante o evento da Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
do Ministério da Saude, em novembro de 2014, de onde resultaram subsidios para a
andlise de ambiente e selecao das incertezas criticas.

Foram selecionadas 18 variaveis e denominadas como Incerteza Critica (IC), a
partir das percepcoes dos especialistas sobre probabilidade de ocorréncia e impacto
delas sobre o Sistema de CT&l no Brasil. Novo encontro de especialistas foi realizado,
denominado “Oficina de didlogo prospectivo”, onde as IC’s foram analisadas e foi identi-
ficada a possibilidade de seu comportamento futuro (hip6teses). Esse encontro contou
com os membros da Camara Técnica de Pesquisa da Fiocruz, gerando quatro cenarios
possiveis para o horizonte temporal de 15 anos.

Paralelamente, foi feito um levantamento documental e realizadas entrevistas
com 0s principais atores envolvidos sobre o processo de construcao do novo aparato
legislativo da CT&I, de forma a permitir a percepcao do cenario, em que foi criado, atores
envolvidos, objetivos, dentre outros.

Para a sistematizacao dos dados encontrados foi utilizado o software Alceste. A
partir dessa fase, foi possivel desenhar o processo de construcao do novo marco legal
da CT&l, bem como pontuar algumas regulamentagdes que serao relevantes para indi-
car a escolha de cada um dos cenarios apontados no estudo prospectivo.

3. 0S CENARIOS PARA O HORIZONTE DE 15 ANOS - 2030

Os cenarios de futuro sao, como o0 home pressupoe, panos de fundo para futu-
ros possiveis. A construcao de cenarios, a partir da utilizacao da metodologia proposta
ocorreu de forma concéntrica a partir da identificacao das Incertezas Criticas, que ao
serem combinadas, em determinados contextos geraram as hipéteses de futuro, bases
dos cenarios apresentados.

Incertezas Criticas:
a) ambientes promotores de inovacao;

b) instrumentos de fomento a pesquisa (subvencoes, vouchers tecnologicos,
fundos setoriais, linhas de créditos etc.);

c) formacao stricto sensu em escala por meio de Educacao a Distancia - EAD;
d) compartilhamento de infraestrutura de pesquisa com empresas;

e) investimento em ciéncia e tecnologia;

f) vinculo pesquisador/servidor publico;

g) cessao do pesquisador publico federal para outra ICT publica;

h) interacdao da sociedade com a CT&l;
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i) integracao das cadeias de geracao de conhecimento e de producao tecnol6-
gica em todas as etapas do processo de Pesquisa e Desenvolvimento - P&D;

j) autonomia das instituicdes de exceléncia de CT&l;
k) desenvolvimento da industria;
l) implantacao de parques tecnoldgicos;

m) mecanismos de formacao e fixacao de pesquisadores nas regioes mais de-
sassistidas do pais;

n) importacao de equipamentos, materiais, insumos e tecnologias;

0) intercambio de material biolégico;

p) investimentos do setor privado em CT&l (beneficios, capital de risco);

g) métodos alternativos de experimentacao (culturas de células, circuitos, pla-

taformas vegetais, in vitro, etc.);
r) poder de compra do Estado.

A metodologia pressupbe ainda, que 0s cenarios sejam usados pelos toma-
dores de decisao, para definirem o0 seu cenario foco ou de referéncia e, a partir deste,
definirem as estratégias de longo prazo a serem efetivadas para que o futuro desejado
seja alcancado. (6)

3.1 CENARIO 1: CIENCIA PARA O BEM-ESTAR SOCIAL

O pais supera a vulnerabilidade tecnolégica, a ponto de conquistar autonomia
e maior competitividade em produtos tecnolégicos. Uma visao de longo prazo e o foco
no bem-estar social permitiram que o Estado brasileiro ja viesse atuando, nas duas
décadas anteriores, como regulador da cadeia produtiva de inovacao, e que lograsse
competitividade nos setores publico e privado. A industria nacional foi consolidada e
continua em expansao, dado que a atratividade para empresas estrangeiras permite
trocas, diversificacao e atualizacao de know-how. Ademais, a mentalidade para a inova-
¢ao, que esta disseminada desde a academia, também alimenta a intensa producao e
transferéncia de tecnologia. A plena aplicacao e otimiza¢ao dos recursos investidos em
todas as etapas do processo de P&D produz aproveitamento estruturado da prospeccao
tecnoldgica e do conhecimento em processos e produtos inovadores, além de outras
externalidades positivas em diversos niveis articuladas para o crescimento econémico
com bem-estar social.

A valorizacao da pesquisa, associada a temas afetos ao desenvolvimento na-
cional, acarreta nao apenas o aumento da massa critica de P&D, mas a integracao do
conhecimento académico ao esforco produtivo, por meio de Parcerias Publico Privadas
(PPP) e outras modalidades de parcerias entre a ICT’s e o setor privado. Esse movimento
capitalizara o desenvolvimento da Industria nacional de tecnologia, incluindo setores de
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ponta, multiplicando polos promotores de desenvolvimento interiorizado e sustentavel,
inclusive parques tecnolégicos, que geram produtos inovadores com alto impacto social
e com capacidade de dinamizacao do mercado interno e externo, destacando o pais no
cenario global.

Por tudo isso, existe necessaria e virtuosa correspondéncia entre o desenvolvi-
mento da formacao técnica para gestao cientifica e tecnolégica e a busca por mao de
obra qualificada, transformando o perfil brasileiro de empregabilidade em postos espe-
cializados, seja na esfera publica, seja em centros de pesquisa e empresas do setor pri-
vado: ha uma inversao no vetor de migracao de cérebros e de pautas de pesquisa, que
priorizam a atratividade e os interesses nacionais. Uma rede ampla e fluida de recursos
humanos favorece o compartilhamento de equipamentos e conhecimentos.

Os efeitos positivos no cotidiano da sociedade brasileira favorecem amplo reco-
nhecimento popular, que retorna para o poder publico na forma de legitimacao do inves-
timento em pesquisa e ensino — de pés-graduacao, CT&l —, bem como em programas de
descentralizacao do desenvolvimento tecnolégico no territério nacional. Dissemina-se
uma cultura cientifica entre os mais variados grupos sociais, subsidiando a interlocucao
participativa local e regional em decisdes estratégicas, notadamente, no tocante ao
aproveitamento e difusao do conhecimento tradicional e da biodiversidade.

3.2 CENARIO 2: CIENCIA OPORTUNISTA

Apesar do avanco em algumas fases da cadeia de producao, ainda ha uma
baixa integracao e alguma desordem entre suas fases. Isso faz com que, apesar dos
investimentos em CT&l, os produtos nao sejam devidamente entregues, desperdigando
0 conhecimento gerado nos processos e perdendo oportunidades econémicas para o
pais. Desta forma, permanecem a alta dependéncia tecnol6gica estrangeira e a baixa
economicidade no desenvolvimento de produtos para a sociedade, contribuindo forte-
mente com o déficit na balanga comercial.

A formacgao de recursos humanos para a pesquisa nao consegue suprir as ne-
cessidades de integracao da cadeia de producao. Devido a esse problema, os pesquisa-
dores estrangeiros nao se fixam em territorio nacional, e com isso, nao se torna possivel
reter e aproveitar seus conhecimentos.

O setor privado permanece com baixo investimento em pesquisa e desenvolvi-
mento, dada a dificuldade na entrega de produtos pelos pesquisadores. Algumas ilhas
de inovacao conseguem manter-se como foco de investimento, porém, com comprome-
timento da relevancia de suas entregas. A area industrial no pais mantém-se ativa, mas
nao avancga na inovacao de seus produtos.

Esse panorama propicia as parcerias com empresas de capital internacional,
dando lugar no mercado para as multinacionais. Os produtos inovadores que surgem
sao provenientes de importagoes de tecnologias.
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A principal fonte para realizacao das atividades de pesquisa Sao 0S recursos
provenientes dos fomentos publicos, que, muitas das vezes, destinam-se a resolver
problemas especificos, sem muita margem para produtos que fortalecam a economia.

Ha incentivo para criacao de polos empresariais, clusters e arranjos produtivos
locais, com facilidades para importacao de equipamentos, com intuito de propiciar o
compartilhnamento da infraestrutura de pesquisa, no entanto, nao sao suficientes para
integrar a cadeia.

As ICT’s e Universidades perdem, gradativamente, seus investimentos e tém
suas estruturas sucateadas, o que compromete o desenvolvimento das pesquisas de
interesse nacional. Assim, aumenta a competitividade pelos escassos recursos. 1sso
da-se pelo escoamento dos recursos para 0s parques tecnolégicos, onde ha maior pos-
sibilidade de compartilhamento dos equipamentos.

Mesmo com o baixo investimento, cresce o nimero de ICT’s em territério nacio-
nal, o que nao é diretamente relacionado as entregas de produtos a sociedade. Além
disso, esse crescimento permanece nos grandes centros, nao compartilhado com o
desenvolvimento de regioes do interior do pais.

3.3 CENARIO 3: CIENCIA PARA FORTALECER O ESTADO

Os incentivos em pesquisa e ensino, realizados nas duas décadas anteriores,
refletem-se em alta geracao de conhecimento, mas o baixo investimento publico e
privado mantém empresas de ponta, clusters, arranjos produtivos locais, polos empre-
sariais, parques tecnologicos, universidades e ICT’s reféns das mesmas deficiéncias
estruturais de 2015, em termos de inovagao: morosidade e fragmentacao no desenvol-
vimento cientifico e tecnolégico nacional. Apesar de um ambiente regulatério bem-de-
senvolvido, o baixo nivel de operacionalizacao, pelo Estado, para politicas de CT&l, nao
detém a crénica dificuldade no fechamento do ciclo da cadeia de inovacao, com baixas
taxas de producao, densidade tecnoldgica e inovagao, e com altos custos e impostos
para a sociedade.

As poucas excegOes estao nos grandes centros urbanos, onde, entretanto, a
concentracao da industria de tecnologia de ponta reforca o paradoxo das desigualdades
regionais; a excessiva duplicagao de investimentos em infraestrutura nao se traduz em
entregas relevantes ao bem-estar social. Antes, mantém foco na lucratividade e no curto
prazo, tendéncia que se estendeu as raras experiéncias de interiorizacao da ciéncia, as
quais, todavia, enfrentam dificuldades para impedir a evasao de recursos humanos e o
sucateamento de centros de pesquisa e parques tecnolégicos.

A combinacao desses fatores permite que, crescentemente, aconteca a apro-
priacao do conhecimento produzido no Brasil por outros paises, o0 que esvazia as pes-
quisas sobre temas proprios e de interesse para o desenvolvimento nacional. Na esfera
internacional, a dependéncia tecnoldgica e o déficit na balanca comercial nao sao mi-
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norados, nem o sao as demandas e problemas sociais, na esfera nacional. Dentro do
pais, faltam entrosamento e estimulo para transferéncia tecnoldgica e atualizacao de
parques tecnoldgicos, o que torna o Brasil pouco atraente para empresas estrangeiras
de ponta, ao mesmo tempo em que falta félego a industria nacional para obter, de fora,
novas tecnologias.

A autonomia das ICT’s na definicao/estimulo de PPP é relativa; permanecem,
também, entraves relacionados a exclusividade da transferéncia ou do licenciamento
entre ICT’s nacionais e internacionais, refletindo a necessidade de um novo modelo para
sua regulacao, seu financiamento e sua gestao. E, embora a inovacao esteja direciona-
da para as Politicas Publicas governamentais, e o fortalecimento das industrias estatais
estimule a competitividade no mercado, o crescimento de recursos humanos especia-
listas em pesquisa mantém-se concentrado no setor publico, e o baixo aproveitamento
da CT&l produzida nacionalmente reduz oportunidades para ampliar e disseminar o0s
impactos positivos ha economia € na sociedade.

3.4 CENARIO 4: CIENCIA PARA O MERCADO

A precariedade do ambiente de pesquisa, incapaz de criar ambientes que pro-
piciem a inovacao, leva a nao aquisicao de conhecimentos novos e perda de oportuni-
dades de geracao de produtos. A diminuicao no processo de produgao dos Institutos
de Ciéncia e Tecnologia, concebidos para romper com a lacuna entre geracao de conhe-
cimento e producao de inovacao, tem impactos na industria nacional, que reduz sua
producao, aumentando a dependéncia externa, ja que se observa uma estagnacao na
oferta de novos produtos.

O projeto de desenvolvimento nacional esta comprometido, estando desvincula-
do das necessidades socioecondmicas, com agravamento das assimetrias regionais. O
Estado nao é capaz de exercer seu papel regulador com restricao de ofertas de produtos
das instituicdes publicas a sociedade.

O engessamento das instituicoes que fazem pesquisa e desenvolvimento tec-
nolégico leva a uma reduzida capacidade de retencao de conhecimento, paralela a um
baixo fluxo de pesquisadores estrangeiros, que poderiam potencializar a pesquisa em
territério nacional.

O enfraquecimento da industria nacional, decorrente da falta de conhecimento
inovador, impossibilita uma maior insercao do pais no cenario econémico mundial.

Observa-se que a baixa taxa de inovacao nas universidades é agravada pela
baixa taxa de ocupacao dos equipamentos nas empresas. Entre 20% e 40% da infraes-
trutura restam inoperantes, por aquisicoes inadequadas, qualidade insatisfatoria e uso
indevido dos equipamentos.

Apesar do imperativo de competitividade, em termos globais, para atrair inves-
tidores, o desenvolvimento da infraestrutura de C&T nao atende as expectativas, em
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especial devido a falta de foco do fomento em CT&l, para que pesquisadores trabalhem
em questdes relevantes para o setor produtivo.

A incipiéncia de mecanismos juridicamente seguros, que viabilizem o compar-
tilhamento pelo setor privado da infraestrutura publica de P&D, mostrou-se ser um dos
principais fatores para a baixa taxa de ocupacao e poucas oportunidades para transfe-
réncia de tecnologia.

A estagnacao da producao do conhecimento e da pesquisa de temas proprios e
de interesse nacional, e de sua transformacao em produtos adequados, € um risco imi-
nente, com comprometimento acentuado do desenvolvimento da CT&I nacional e com
impactos econdmicos e sociais negativos.

Vivemos em um periodo em que a obsolescéncia dos parques tecnolégicos,
devido a ineficiéncia estatal em alinhar CT&I com politicas de Desenvolvimento, Indus-
tria e Comércio Exterior, produziu a estagnacao do projeto politico de desenvolvimento
do pais.

A dificuldade na geracao de novos conhecimentos e falta de produtos inovado-
res e de solucdes para a sociedade esta atrelada a baixa producao de conhecimento e
a desintegracao da cadeia de inovacao.

A reserva de mercado pelo setor publico, com elevados gastos governamentais,
aliada a obsolescéncia de conhecimentos, gera desenvolvimento tecnolégico de produ-
tos nacionais pouco competitivos.

Embora haja elevado investimento no setor publico, encontra-se baixa a oferta
de produtos inovadores e de emprego para mao de obra qualificada em inovagao. A ine-
ficacia do Estado em regular favorece a industria privada, contudo, isso nao favorece a
oferta de produtos relevantes a sociedade.

Uma cadeia com baixa capacidade de geracao de conhecimento — com apli-
cacao em processos e produtos inovadores — reduz competitividade, com a quebra de
empresas que necessitam de importacoes, impactando ainda mais na oferta de novos
produtos a sociedade.

A falta de politicas publicas bem estabelecidas leva a concentracao de P&D
nas regioes Sul e Sudeste, mais ricas e de maior desenvolvimento industrial, com
alto custo de importacao de novas tecnologias e obsolescéncia no parque tecnolégico
existente. Por outro lado, o Estado nao € capaz de reduzir a baixa capacidade de de-
senvolvimento nas regides mais desassistidas do Pais, evidenciando, ainda mais, as
disparidades regionais.

A estagnacao da industria nacional, em termos de parques tecnoldgicos, nao
€ estimulo para a transferéncia de tecnologia, propiciando a abertura do mercado para
0 estabelecimento de parcerias com empresas de capital estrangeiro. Paralelamente,
0 pouco dinamismo do mercado interno nao estabelece incentivos para a absorcao de
mao de obra qualificada.
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4. A CT& NO COMPLEXO PRODUTIVO DA SAUDE

Com a institucionalizacao do SUS, primeiramente na Constituicao Federal de
1988 e, em seguida, com a Lei n. 8.080/1990, o Ministério da Saude e sua principal
ICT, a Fiocruz, comecaram a atuar para que as atribuicoes relacionadas ao campo de
desenvolvimento cientifico e da pesquisa pudessem ser organizadas.

Em 1994, realiza-se a 1? Conferéncia Nacional de Ciéncia e Tecnologia em Sau-
de. Foram discutidas e aprovadas as diretrizes e estratégias para a criacao do Sistema
Nacional de C&T em Saude, bem como orientacdes para que o Ministério da Saude
pudesse institucionalizar uma area que se responsabilizasse pela implementacao da
Politica Nacional de C&T em Salde.

Até o ano 2003, quando foi criada a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos para Salde, a teméatica C&T margeou o foco de acdo do Orgdo. Entretan-
to, com a SCTIE, essa situacao muda e um forte investimento na area contribui para a
criacao do Sistema Nacional de Ciéncia e Tecnologia em Saude, com a realizagao da
22 Conferéncia e a aprovacao da Politica de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao em Saude
(PNCTIS) e da Agenda Nacional de Prioridades em Pesquisa no SUS.

Igualmente, com uma estratégia de financiamento que envolvia parcerias com
outros Orgaos de financiamento — federal e estadual — ligados & C&T. Essa politica des-
centralizou o financiamento e orientou sua aplicacao aos temas estratégicos. A partir
de 2005, o tema inovacao passa a ser incorporado a estratégia ministerial, até que, em
2009, o Departamento do Complexo Industrial e Inovacao em Saude (DCIIS) da SCTIE
foi criado pelo Decreto n. 6.860, de 27 de maio de 2009, em alinhamento com a Politica
de Desenvolvimento Industrial do pais. Dessa forma, amplia-se o ambito de atuacao da
Politica de Saude, afinado com o que esta previsto constitucionalmente.

Este olhar da politica de C&T em direcao as politicas sociais possui
também a virtude de operar um deslocamento na dire¢gao de um novo
projeto nacional no qual possa ser mais valorizado o mercado interno e
as necessidades da populacao brasileira. (7)

As alteracoes legislativas em curso, impulsionadas pela EC n. 85 e pela Lei n.
13.243/2016, promoveram uma alteracao significativa no ambito da regulamentacao
da area de CT&l, determinando a criacao de uma politica de Estado, que possibilite
fomentar a articulacao entre a ciéncia basica e a tecnolégica, bem como formalizar o
Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (SNCTI), nos termos do art. 219-B
da Constituicao Federal.

Sistema Nacional de inovacao € uma construcao institucional, [...]. Es-
ses arranjos institucionais envolvem as firmas, redes de interacao entre
empresas, agéncias governamentais, universidades, institutos de pes-
quisa, laboratérios de empresas, atividades de cientistas e engenhei-
ros. Arranjos institucionais que se articulam com o sistema educacional,
com o setor industrial empresarial, e também com as instituicdes finan-
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ceiras, completando o circuito dos agentes que sao responsaveis pela
geracao, implementacao e difusao das inovacoes. (8)

Neste sentido, as ICT’s do pais, inclusive a Fiocruz, precisarao se capacitar para
atuar em um novo ambiente normativo, ja nao tao amarrado pelas regras que normati-
zam a administracao publica.

Um arranjo proprio de normas para o setor de producao de conhecimento pode-
ra estimular a criacao de ambientes promotores de inovacgao, do tipo Parques Tecnologi-
cos, onde a interacao entre o setor publico e o privado aconteca intensivamente, de tal
forma que o compartilhamento de infraestrutura de pesquisa com as empresas possa
criar certo constrangimento ao investimento estatal, tendo em vista a atual tendéncia
de restricao orcamentaria devido aos ajustes fiscais.

Portanto, a integracao das cadeias de geracao de conhecimento e de producao
tecnoldgica em todas as etapas do processo de P&D pode apenas beneficiar o capital
privado, ao invés de fortalecer a capacidade de competicao das empresas brasileiras.
Ressalte-se que, atualmente, essa integracao é bastante praticada na area da saude
por meio da Politica de Desenvolvimento Produtivo (PDP), que sao parcerias publico-pri-
vadas para transferéncia de know how.

Nesse sentido, Viana (9) aponta que, apesar dos avancos proporcionados pela
PDR a superacao de alguns desafios ainda é importante, dentre eles, a garantia da
realizacao de investimentos em infraestrutura e na qualificacao dos profissionais para
os laboratérios publicos. No entanto, com a atual politica de austeridade nos gastos
publicos, o que se verifica € um impacto negativo na busca por um SUS com maior

autonomia tecnolégica.

A tendéncia atual é que o cenario “Ciéncia Oportunista” possa se cristalizar,
tendo em vista a significativa redugao no orgamento do setor, razao pela qual diversas
entidades representativas publicaram o manifesto intitulado Orcamento de CT&l para
2018: tragédia anunciada! Nele, denunciam que o valor aprovado para o orcamento ge-
ral do MCTIC para 2018 é cerca de 19% menor do que o que foi aprovado para 2017.

A partir desse cenario, as incertezas criticas evidenciam-se muito mais voltadas
aos riscos para a CT&l, especialmente: i) Investimento em ciéncia e tecnologia; ii) auto-
nomia das instituicoes de exceléncia de CT&l; iii) mecanismos de formacao e fixacao de
pesquisadores nas regides mais desassistidas do pais; iv) poder de compra do Estado
e outros.

Para incidir nessas incertezas criticas, o novo aparato legislativo trabalhou com
algumas ferramentas relevantes, as quais poderao ser exploradas pelas ICT’s.

A CF foi alterada para incluir a palavra inovacao e trabalhar essa area como
estratégica para o Estado. Foram incentivadas as parcerias, inclusive para o apoio de
recursos humanos voltados para a area de CT&l. Existe uma previsao, abrangendo a
atuacao do Estado em todas as suas esferas de governo, incluindo a possiblidade de
compartilhnamento de recursos humanos e capacidade instalada. Por fim, traz a possibi-
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lidade de remanejamento orcamentario, que é uma excepcionalidade legislativa funda-
mental para a mobilidade e celeridade dos projetos de CT&lI.

A Lei n. 13.243/2016 alterou nove legislagdes, especialmente, a Lei n.
10.973/2004, conhecida como a Lei de Inovacao. Iniciou com uma disposi¢cao princi-
piolégica, a fim de orientar todo o sistema. Logo em seguida, trabalhou com conceitos
importantes para o sistema de CT&Il. No curso das suas disposicoes, trouxe ferramen-
tas significativas: i) cessao de imdveis; ii) participacao da criacao e da governanca de
entidades gestoras de parques tecnolégicos ou incubadoras; iii) compartilhamento de
laboratoérios, equipamento e capital intelectual; iv) participacao minoritaria da uniao e
demais entes no capital social de empresas; v) contratos de transferéncia de tecnolo-
gias; vi) acordos de parceria com ou sem transferéncia de recursos; vii) instrumentos
de estimulo a inovacao; viii) flexibilidade em relacao a Lei 8.666/1993 e em relacao a
prestacao de contas, dentre outros.

Nao obstante, um importante instrumento disponibilizado pela nova legislacao,
e que merece destaque para orientar essas incertezas criticas, a partir de uma analise
prospectiva, € a politica de inovacao prevista no art. 15 da Lei n. 13.243/2016. Isso,
porque esse instrumento estabelecera as diretrizes e objetivos da ICT, guiando-a em
direcao aos rumos desejados pela CT&l, em conformidade com os anseios sociais pre-
vistos na CF.

Recentemente, foi publicado o Decreto n. 9.283/2018, o qual regulamentou a
Lei n. 13.243/2016. No referido instrumento, o legislador regulamentou cada um dos
pontos da nova legislacao, a fim de tentar disciplinar a matéria sem criar amarras in-
transponiveis, considerando a necessidade de uma maior flexibilidade da area da CT&l.
Novamente, dedicou uma secao exclusiva para tratar da politica de inovacao, como fer-
ramenta essencial para a organizagao dessa engrenagem pela ICT, a partir do cenario
identificado e das incertezas delimitadas.

Assim, é adequado ressaltar que a Lei n. 13.243/2016 traz uma importante
ferramenta contra os riscos de contagio das instituicdes publicas pelos principios mer-
cadologicos, qual seja, a instituicao da politica de inovacao. Esta dispora sobre a organi-
zagao e a gestao dos processos que orientam a transferéncia de tecnologia e a geracao
de inovagcao no ambiente produtivo.

Essa ferramenta podera garantir que a instituicao possa preservar 0s seus prin-
cipios e regular o processo interno, dando a devida direcionalidade para que se evite o
citado contagio, podendo, com isso, evitar que o Cenario da “Ciéncia para o Mercado”
possa se consolidar.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir de um estudo prospectivo, foram identificadas incertezas criticas e deli-
mitados quatro cenarios relativos a ciéncia. A fim de tentar afastar o cenario da ciéncia
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para o mercado, o qual se aproxima, diante do atual contexto de restricao de recursos
para a area da CT&l, foram destacados alguns pontos relevantes relacionados a criagao
de um novo aparato legislativo para a CT&l.

Por meio de uma construcao coletiva e de ampla participacao da comunidade
cientifica, foi realizada uma alteracao constitucional (EC 85/2015). O objetivo era cons-
truir o terreno necessario para a promulgacao da legislacao infraconstitucional relativa
a matéria (Lei n. 13.243/2016), que alterou a lei de inovacao (Lei n. 10.973/2004).
Foram, ainda, promulgados dois decretos, o primeiro, referente a Politica Nacional de
Inovacao Tecnoldgica na Saude (Decreto n. 9.245/2017), e o segundo, relativo a regu-
lamentacao da Lei n. 13.243/2016 (Decreto n. 9.283/2018).

Esse novo aparato legislativo podera significar um start na alteragao do am-
biente de CT&I em saude. Por meio dele, foi disponibilizada uma importante ferramenta
para guiar as ICT’'s em relacao as incertezas criticas delineadas, qual seja, a politica
de inovacgao.

As novas legislagcoes contemplam instrumentos relevantes para o tratamento
das incertezas apontadas, todavia, o destaque para a politica de inovacao deu-se em
virtude dessa abertura legislativa para a autorregulamentacgao das ICT’s.

Com a utilizacao da politica de inovacao, as ICT’s publicas poderao direcionar e
regulamentar a politica de ciéncia, tecnologia e inovacao interna, considerando os limi-
tes previstos em lei. Dessa forma, poderao afastar o direcionamento da CT&l para essa
ciéncia de mercado.
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RESUMO

Este artigo objetiva discutir os efeitos da EC 95/2016, considerando a Lei Orcamentaria de
2018. Diversos estudos estimaram impactos do teto de gastos sobre o financiamento federal
do SUS, focando todo o periodo de vigéncia da norma (2017-2036). No entanto, sera demons-
trado que o teto de gastos deve ter impactos imediatos sobre a salde, a partir dos dados da
LOA, analisada em termos das acoes e servicos publicos de saude, mas também em relacao ao
conjunto da programacao orcamentaria. Considerando esses dois niveis, pretende-se mostrar
que: a) a programacao orcamentaria de 2018 ja alcangou o teto e traz dotacoes abaixo dos
valores histéricos, com pouco espaco para remanejamentos entre areas; b) diante do teto de
gastos, o orcamento passa a operar de forma inflexivel “para cima”, isto €, o ingresso de recei-
tas nao amplia o espaco fiscal em relacao aos valores autorizados na LOA; ¢) se houver reducao
das receitas em comparacao com os valores esperados, o contingenciamento pode impactar
ainda mais as despesas federais com satde, dado o rebaixamento do piso em relagao ao valor
estimado da LOA, em virtude da RCL efetiva de 2017 (com efeitos até 2036).
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1. INTRODUCAO

O Brasil tem enfrentado, ao longo da implantacao do SUS, o desafio de prover
financiamento publico adequado que garanta o direito universal a saude previsto na
Constituicao. A Emenda Constitucional n. 95/2016 (EC 95) instituiu novo Regime Fiscal
qgue limita o total das despesas publicas primarias por 20 anos. Elas serao reajustadas
apenas pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA). A EC desconsidera
as necessidades de saude da populacao, os impactos do crescimento e do envelheci-
mento populacional, a necessaria expansao da rede publica para cobrir vazios assisten-
ciais, a incorporacao tecnolégica, além dos custos associados a mudanca do perfil as-
sistencial, determinado pela prevaléncia das doencas nao transmissiveis e das causas
externas, e a inflacao setorial.

Diversos autores procuraram estimar os efeitos da EC 95 sobre o financiamen-
to do SUS. As abordagens privilegiam os impactos do teto de gastos ao longo de toda
a sua vigéncia, mostrando a queda gradual do piso de aplicacao em acdes e servicos
publicos de saude (Asps) em relacao a receita corrente liquida (RCL) e as perdas para o
SUS, comparando-se a regra vigente e as anteriores. (1-3)

Contudo, o congelamento real das despesas primarias produz efeitos imediatos.
Apesar da vigéncia do teto de gastos desde 2017, a LOA 2018 é a primeira na qual a
despesa esta programada no teto, de maneira que nao pode sofrer elevagao em termos
globais. Nesse sentido, € necessario lancar um olhar sobre a LOA 2018, especialmente
em relacao aos efeitos do teto de gastos sobre as despesas Asps. A matéria é particu-
larmente relevante, tendo em vista a divulgacao da RCL efetiva de 2017, definindo-se o
piso de aplicacao que serve de base para a execucao minima para 2018, mas também
por todo o periodo da EC 95.

2. METODO

O artigo adota metodologia empirica, utilizando dados orgamentarios oficiais. As
informacdes sao trabalhadas em dois niveis. Primeiro, constréi-se uma leitura do con-
junto da programacao da despesa na LOA 2018. Procura-se mostrar que as despesas
alcancaram o teto de gastos, detalhando-se a situagao das principais rubricas. Serao
realizadas comparacoes entre exercicios, evidenciando a situacao da LOA 2018 em rela-
¢ao aos anos anteriores e mostrando-se o grau de restricao da EC 95 sobre orgamento.

Serao analisados os dados do orcamento Asps. A despesa programada sera
cotejada com o piso de aplicacao, valendo-se das informacoes mais recentes de RCL de
2017. Dessa forma, pode-se calcular a parcela do orcamento Asps sujeita ao contingen-
ciamento. Para melhor compreensao dos efeitos potenciais da EC 95 sobre a saude, os
dados serao segregados em despesas obrigatorias e discricionarias.
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Combinando-se as duas dimensoes (despesas globais e orcamento Asps), sera
avaliado o quadro geral em que se situa o orgamento. O que se torna particularmente
relevante, a partir de 2018, pois a vigéncia do teto de gastos implica que ampliagdes
de despesa em uma area s6 ocorrem com reducao em outras. A situacao global do
orcamento € um dado central na analise dos impactos do teto de gastos sobre o SUS.

O conjunto de dados utilizado permite dois tipos de analise:

a) as despesas programadas podem ser avaliadas em comparacao historica,
considerando a programacao global, mas também o orcamento Asps. Diante
da alocacao das despesas na LOA 2018, restringidas pelo teto de gastos,
pode-se avaliar o grau de dificuldade para que haja remanejamento de uma
area a outra, num contexto em que as despesas nao podem crescer global-
mente,

b) em face dos dados de RCL, cabe avaliar o risco de que despesas de salde
sejam executadas abaixo do programado, em razao da diminuicao do minimo
obrigatorio em relagao ao inicialmente previsto.

A apreensao dos efeitos potenciais da EC 95 sobre o orcamento Asps permite
que se responda a questao que da origem ao texto: analisando seus efeitos no curto
prazo (LOA 2018), como o teto de gastos incide sobre o financiamento federal do SUS
e, em Ultima instancia, sobre a realizacao do direito a saude?

3. RESULTADOS: A SITUACAO GERAL DA LOA 2018

Tomando como base o relatério de avaliacao de receitas e despesas de dezem-
bro de 2017, havia expectativa de uma margem de R$ 27 bilhdes em relacao ao teto de
gastos. Embora o teto estivesse vigente desde 2017, o espaco fiscal para a execugao
era mais restritivo, em face da necessidade de obtencao do resultado primario, de modo
que a despesa estava abaixo do limite da EC 95. Também contribuiu para esta margem
o fator de correcao do limite dos gastos, de 7,2%. Em 2017, o teto dos gastos nao teve
efeitos praticos em relacao ao orcamento.

Para 2018, a situacao se altera. Na LOA aprovada pelo Congresso Nacional, as
despesas sujeitas ao teto ja estdo no limite estabelecido pela EC 95, equivalente ao
limite de 2017, atualizado pelo IPCA. A proposta orcamentaria encaminhada pelo Poder
Executivo fixou despesas que ficaram apenas R$ 170,7 milhdoes abaixo do teto. Consi-
derando compensacdes do Poder Executivo em favor dos outros Poderes/Orgéos, bem
como despesas que devem ser pagas em 2019 e operacbes que afetam o resultado
primario, o limite do Executivo é de R$ 1.332,5 milhoes.

Alcancado o limite global, o aumento da estimativa liquida de receita primaria
(R$ 4,7 bilhdes) foi alocado em programacdes nao sujeitas ao teto. Por exemplo, par-
ticipacao da Uniao no capital de empresas e complementacao da Unido ao Fundo de
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Manutencao e Desenvolvimento da Educacao Basica e de Valorizacao dos Profissionais
da Educacao, posteriormente vetada.

Revela-se uma mudanca na sistematica para elaborar o orcamento da Uniao.
Uma vez alcancado o teto de despesas, aumentos de estimativa da receita revertem em
melhoria do resultado primario ou financiam despesas nao sujeitas ao teto. Nao cabe
avaliar a relevancia da ampliacao orcamentaria de cada acao nao submetida ao teto,
mas a imposicao de um limite global nao implica induzir maior qualidade do gasto, pois
ingressos de receita nao revertem em financiamento a politicas publicas, ou sé poderao
ser alocados em um rol restrito de areas, nao necessariamente, aquelas em que ha
maior demanda.

Para que se tenha uma dimensao mais precisa da restricao imposta pelo teto
de gastos, cabe observar o orcamento de 2018.

Despesas federais primarias (2014 a 2018).
R$ milhoes (a precos de 2017).

Tx de Tx de Tx de Tx de Tx de
variacao variacao variacao variacao variacao
Ano LOA de 2018 LOA de 2018~ LOA de 2018 LOA de 2018 LOA de 2018
em em relacao em em em
relacao a a cada relacao a relacao a relacao a
cada ano ano cada ano cada ano cada ano
2014 5% -18% | 65.742 -66% 6.142 43%
1.347.537 117.249
2015 5% 9% | 47.357 -53% 3.431 156%
1.350.769 105.034
2016 4% -7% | 30.742 27% 7.271 21%
1.358.633 103.371
2017 3% | 98.717 3% | 28.419 -21% 7.156 23% 3.5682 -17%
1.377.026
2018 96.058 22.489 8.774 2.974
1.419.048

* Entre 2014 e 2017, empenho. Para 2018, dotagao atualizada da LOA para emendas. Para as demais discricionarias, percentual
de execucao médio em relacao a dotacao da LOA de 2016 e 2017. Valores deflacionados pelo IPCA médio.
* Fonte: Siop-MP e IBGE. Consulta em 14-8-2018.
Elaboracao prépria.

O quadro compara a dotacao orcamentaria para 2018 com o empenho dos anos
anteriores. As despesas discricionarias e as vinculadas ao Programa de Aceleracao do
Crescimento (PAC) estao em queda, em relacao aos valores executados nos ultimos
anos. As despesas obrigatérias tém aumento real de 3%. O crescimento mais expressi-
vo esta nas emendas individuais. As despesas de 2018 (sobretudo discricionarias, nao
provenientes de emenda) deverao ter reducao, mesmo comparando-se a dotacao com
valores empenhados nos ultimos exercicios.

Fato que aponta para o risco de prejuizo de manutencao dos servicos, mas
também de reducao dos investimentos. Se os dados sao observados por natureza de
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despesa, as despesas correntes (fora a previdéncia social) e os investimentos cairam
em termos reais de 2017 para 2018. Mesmo comparando o orcamento de 2018 com o
empenho de 2015 (ano de forte contingenciamento), ha queda real de 10% para despe-
sas correntes e 49% para investimentos (em ambos 0s casos, considerando despesas
primarias, discricionarias e nao provenientes de emendas impositivas).

A reducao dos valores orcamentarios nao se explica apenas em funcao da
expectativa de receitas. A partir de 2018, as despesas ja estao no teto, nao podendo
sofrer acréscimos, a nao ser por remanejamento de uma area para outra. No entan-
to, 0 que se mostrou aqui € uma tendéncia de reducao de dotacdes que pode atingir
niveis criticos em relacao a manutencao de servigcos publicos e a execucao de investi-
mentos, pois a previsao orcamentaria encontra-se abaixo dos valores executados nos
ultimos exercicios.

Este artigo procura detectar os efeitos do teto de gastos sobre as rubricas orca-
mentarias. Nesse sentido, nao cabe uma discussao conjuntural da evolucao dos limites
de gasto e do contingenciamento. E possivel que o ingresso de receitas e a reducéo de
despesas obrigatdrias (como a queda do salario minimo em relacao ao incialmente esti-
mado) abram espaco para melhorar a execucao de algumas rubricas, podendo até haver
aumento de dotacoes em determinadas areas. Por outro lado, ha receitas incertas (por
exemplo, relacionadas a privatizacoes) e despesas adicionais que podem fazer com que
a execucao situe-se abaixo das dotacoes da LOA, agravando o quadro.

Portanto, nao se trata de antever os efeitos conjunturais ao longo do exercicio
sobre a execucao da LOA 2018, mas de demonstrar as restricoes sobre as rubricas,
decorrentes da nova l6gica de elaboracao do orcamento, em que se combinam a busca
pela obtencao do resultado primario e o teto de gastos. Ainda que reducdes de despe-
sas obrigatorias, em razao de questdes conjunturais, possam abrir espaco de execugao
de acbes acima do programado, vale salientar que a LOA prevé despesas no teto. Con-
sequentemente, despesas primarias sao inelasticas a variacoes positivas da receita,
embora possam ser reduzidas, na hipbétese de frustracao de receitas.

As dotacoes da LOA 2018 (especialmente as discricionarias, nao provenientes
de emendas) ja estao em niveis mais baixos do que a execucao de anos anteriores.
Nao € provavel que haja ganhos expressivos, em um exercicio, de eficiéncia da maqui-
na estatal, cabendo tracar um cenario em que restricoes associadas ao teto implicam
reducao de servicos e investimentos como ajuste a queda estrutural das dotacoes. A
titulo de ilustracao, convém citar a queda real do limite de despesas discricionarias em
2018 (considerando o decreto de programacao de julho), em relacao ao empenhado de
2014 para um conjunto de areas: 43% no Ministério da Educacao, 49% no Ministério de
Ciéncia, Tecnologia, Inovacao e Comunicacoes, 30% no Ministério do Desenvolvimento
Social e 65% no Programa de Aceleracao do Crescimento.

Uma vez que as dotacoes estao em niveis baixos, nao se espera remanejamen-
tos expressivos de uma area a outra. Infere-se que as rubricas da LOA 2018 deverao
manter-se em niveis baixos, frente a comparacdées com anos anteriores. E possivel que
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razdes conjunturais mudem, em alguma medida, o quadro ao longo do exercicio, mas,
em funcao das restricoes associadas a EC 95, € provavel que nao haja variacoes expres-
sivas no orcamento. Esse é o cenario geral da LOA. A proxima secao procura mostrar
como a saude insere-se neste contexto.

4. RESULTADOS: ACOES E SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE

O orcamento Asps € duplamente afetado pela EC 95. O primeiro aspecto a sa-
lientar € que suas dotagOes estao constrangidas pelo teto de gastos. Vale observar o
orcamento Asps entre 2014 e 2018, sem considerar as emendas impositivas.

Valores aplicados pela Unidao em ag0es e servigos
publicos de saude, exclusive emendas impositivas
(RS bilhdes, a pregos de 2017*)

111,2 110 3
112,0 109,6 108,9
110,0
106,5
108,0
106,0
104,0
102,0
100,0
2014 2015 2016 2017 2018

* Entre 2014 e 2017, valores empenhados. Para 2018, valores da LOA.
Fonte: Siop/MP e IBGE (IPCA médio). Consulta em: 14-8-2018.
Elaboragao prépria.

Ha queda real de 1,3% no orcamento entre 2017 e 2018. No entanto, a salde
tem contingenciamento de R$ 2,4 bilhdes, de modo que a reducao real do orcamento
da area pode chegar a R$ 3,7 bilndes em relacao a 2017 e a R$ 4,6 bilhdes em relacao
a 2015. Caso as despesas programadas de saude fossem maiores, pressionariam as
demais dotacodes, que ja apresentam tendéncia de queda. Diante do pouco espaco para
ampliacao das despesas, nao se vislumbra um ajuste substantivo (por meio de créditos)
para que o0s gastos Asps situem-se muito acima dos valores programados na LOA. Pelo
contrario, os dados atestam que a saude tem sido variavel de ajuste para cumprimento
do teto de gastos. Entre a dotacao inicial da LOA 2018 e os valores autorizados atuais
no exercicio, hd uma queda de R$ 1,2 bilhdo no orcamento de acdes e servicos publicos
de saude.

Se comparados apenas valores transferidos aos entes federados, persiste a
tendéncia de queda, embora mais acentuada. A precos constantes, os valores orcados
em 2018 caem 4% em relacao ao empenhado 2017, e 7% em comparacao com 2014
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(sem considerar o contingenciamento de 2018), indicando que estados e municipios
podem ser os mais afetados pelo novo regime fiscal.

Valores transferidos aos entes pela Unido em agOes e
servicos publicos de saude, exclusive emendas
impositivas
(RS bilhées, apregos de 2017%)

73,0 71,9
’ 70,9
71,0 69,5
69,0
67,0

67,0 65,8
65,0
63,0
61,0
59,0
57,0
55,0

2014 2015 2016 2017 2018

* Considera as modalidades de aplicacao 30, 31, 32, 35, 40, 41 e 45.
Fonte: Siop-MP e IBGE (IPCA médio). Acesso em: 14-8-2018.
Elaboracao prépria.
E preciso analisar também os valores minimos a serem obrigatoriamente aplica-
dos em acoes e servicos publicos de satude. Com a EC 95, o minimo obrigatério passa
a ser o piso de aplicacao de 2017 (15% da RCL), atualizado pela inflacao.

A definicao desse valor tem efeitos imediatos para o SUS, mas também de
longo prazo. A LOA 2018 considerou uma RCL em 2017 de R$ 760,2 bilhdes e um
piso de R$ 114 bilhdes. O piso para 2018 seria de R$ 117,4 bilhdes (IPCA de 3%). No
entanto, apenas com a informacao da RCL efetiva de 2017, seria possivel conhecer,
com maior precisao, os efeitos da EC 95 sobre o piso de satide. A RCL de 2017 foi R$
727,3 bilhdes. Diante da frustracdo de mais R$ 30 bilhdes em relacao as estimativas,
o piso ficou em R$ 109,1 bilhdes, com efeitos até 2036. Para 2018, o valor do piso,
com a atualizacao pelo IPCA, serd de R$ 112,4 bilhdes, quase R$ 3 bilhdes abaixo do
executado em 2017. Para 2018, a reducao do minimo implica incremento do valor do
orcamento da saude passivel de contingenciamento. A LOA 2018 traz uma programacao
de R$ 118,1 bilhoes para Asps, quase de R$ 6 bilhdes acima do piso.

Deve-se compreender como o orcamento da salde é impactado pelos disposi-
tivos que passam a organizar sua elaboracao e execucao. Vale ressaltar que, além das
restricoes a programacao orcamentdria, dilatou-se o espaco para contingenciamento,
em funcao da reducao da RCL em relacao ao estimado, o que submete a garantia da
realizacao do direito a salude as incertezas provocadas pelas variaveis econémicas.
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Também € relevante entender sobre quais despesas poderia recair o contingen-
ciamento, de modo a evidenciar os riscos do regime fiscal. Se observadas as a¢des do
Ministério da Saude nao contabilizadas para cumprimento do piso — nao Asps (discri-
ciondrias e sem emendas impositivas) — seu valor na LOA 2018 é de R$ 3,17 bilhoes.
Do total de recursos, quase R$ 2,7 bilhdes se concentram em cinco acoes, que seriam
ainda mais afetadas: Apoio financeiro da Unidao aos entes que recebem o FPM, Reestru-
turacao de hospitais universitarios federais, Farmacia Popular (nao gratuidade), e obras
de agua e esgoto (Funasa).

Quanto as acdes Asps, 0s cortes poderiam atingir as despesas obrigatorias,
caso elas fossem canceladas ou atrasadas, o que resultaria em nao pagar parcelas
mensais transferidas a estados e municipios em acoes estruturantes, como 0s pisos
de atencao basica e o teto de média e alta complexidade. Os entes teriam dificuldades
ainda maiores para a manutencao dos servicos, diante de um cofinanciamento que, ao
longo do tempo, tem-se tornado proporcionalmente menor para a Unidao, passando de
52% para 43% dos gastos publicos, entre 2002 e 2016, segundo dados do Sistema de
Informagdes sobre Orcamentos Publicos em Saude.

O contingenciamento poderia incidir sobre as despesas discricionarias Asps. O
ponto é que ha apenas R$ 19,46 bilhdes de dotacdes nesse grupo, distribuidas entre
88 acoes, mais da metade, concentrando-se em cinco rubricas: Mais Médicos (R$ 3,3
bilhdes), Farmacia Popular — Gratuidade (R$ 2,4 bilndes), Atencdo aos Portadores de
Doencas Hematoldgicas (R$ 1,7 bilhdo), Saude Indigena (R$ 1,3 bilhdo) e Rede Sarah
(R$ 1,06 bilhdo). Possivelmente, o contingenciamento recairia sobre essas acgoes, ex-
pressando os efeitos negativos sobre o SUS de uma execugao abaixo dos valores pro-
gramados, repercutindo sobre questdes como a disponibilidade de médicos na atengao
basica e a oferta de medicamentos.

Ainda no grupo Asps, as emendas impositivas podem ser contingenciadas na
mesma proporcao das demais despesas primarias discricionarias. Na LOA 2018, as
emendas impositivas representam R$ 5,65 bilhdes, quase 5% do valor de Asps. Em
2015, elas correspondiam a 1,6%. Portanto, triplicou a parcela do orcamento nao con-
trolada pelo Poder Executivo. Em 2018, o decreto de programacgao definiu que as emen-
das impositivas nao serao objeto de contingenciamento. Eventual bloqueio de despesas
sobre a saulde recairia somente sobre as despesas programadas pelo Poder Executivo,
com forte impacto sobre o SUS.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Procurou-se mostrar os efeitos do teto de gastos sobre a LOA 2018. O objeto
da analise nao foram os fatores conjunturais, que podem tanto ampliar os valores pro-
gramados em Asps como reduzi-los.

O foco recaiu nos elementos estruturais que passam a organizar a LOA, espe-
cialmente, o impacto do teto de gastos sobre os valores programados. Foi visto que as
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dotacdes da LOA ja estao no limite da EC 95, o que impede seu crescimento global.
As dotacoes de 2018 (fora obrigatdrias) estao abaixo de valores executados em anos
anteriores. Mostrou-se que estao em queda real despesas correntes e investimentos.

Em termos reais, as despesas Asps na LOA 2018 tém reducdo de até R$ 3,7
bilhdes em relacao aos valores empenhados em 2017 (exclusive emendas impositivas
e considerando valores contingenciados). E possivel que haja suplementacoes em favor
da saude, cuja fonte seria o remanejamento de outras areas. No entanto, duas obser-
vacoes se impoem: diante do quadro de restricao orcamentaria, nao ha expectativas
de variacOes significativas nas dotacoes e nos limites de execucao, tendo em vista a
dificuldade de retirar recursos de areas que ja apresentam queda. Ao contrario, foi visto
que, entre o inicio do exercicio e os dados mais atualizados, a saude ja perdeu R$ 1,2
bilhdo de dotacao, diante da légica da EC 95 de, alcancado o teto de gastos, reduzir
dotacdes em uma area para viabilizar ampliacao em outras. Ademais, ha de se analisar
como impactos orcamentarios sobre outras politicas repercutem sobre condicionantes
e determinantes da saude (renda, educacao, entre outros).

Outra mudanca que a EC 95 exerce sobre o orcamento é que o crescimento da
receita nao impactara o financiamento as politicas publicas. Por exemplo, discute-se que
eventual leildao para a exploracao de petrdleo e gas excedentes ao contrato de cessao
onerosa, assinado com a Petrobras, pode render até R$ 100 bilhdes para a Unido em
bonus de assinatura. Dado que a despesa esta programada no teto, nenhuma parcela
do valor seria apropriada pelo SUS, ou qualquer despesa submetida ao teto. O ingresso
da receita melhoraria o resultado primario ou financiaria acdes nao sujeitas ao teto.

Particularmente, uma receita extraordinaria, oriunda de uma riqueza finita, deve
ser aportada em politicas publicas que constituam a base para o desenvolvimento so-
cial e econdmico. O que é especialmente relevante, levando em conta o cenario de am-
pliacdo da demanda por servicos publicos, como no caso da saude e educacao.

Diante do exposto, pode-se apontar para um quadro em que se combinam o0s
seguintes fatores, afetando o orcamento como instrumento de realizagao do direito a
saude: valores orcamentarios constrangidos pelo teto, inelasticidade da despesa em
relacao ao aumento da receita e ampliacao das necessidades da populacao, em face
da transicao demografica, epidemiolégica e nutricional, da inflagao de sadde, da incor-
poracao tecnoldgica e da judicializacao. Além disso, tendo em vista a redugao do piso
de 2017 em relacao ao estimado, abre-se, em 2018, um hiato de R$ 6 bilhdes entre o
valor or¢gado e 0 minimo obrigatdrio, que cria incertezas adicionais para a saude.

Esse é o valor que pode ser bloqueado no orcamento Asps, pressao que se
exercera em todos 0s anos em que viger a EC 95, pois o piso de 2017 € o valor base
para calcular o minimo obrigatério da saude. Reforgca-se que uma analise da LOA nao
pode se limitar a conjuntura de receitas e despesas para o exercicio, devendo-se com-
preender que o fato mais relevante é a institucionalizacao de uma nova sistematica que
organiza o orcamento.
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Nela reside um fator de instabilidade para o SUS que se repetira a cada ano,
seja pela restricao a ampliacao das dotacoes de saulde, pela vedacao de que acrésci-
mos de receita impliguem financiamento a politicas estruturais ou pelo risco de contin-
genciamento, agravado pelo piso de 2017. Em relacao ao ultimo aspecto, os impactos
potenciais para o SUS perdurarao por 20 anos. Se projetada uma inflacao média de 4%
e um crescimento da RCL de 5,5% (média 2010-2017), o piso Asps passaria de 15% da
RCL (2017) para 11% (2036), inferior ao de 2002.

E fundamental que se reveja o teto de gastos e, particularmente, seu impacto
sobre a saude, considerando-se os fatores que implicam maior demanda de recursos
na area. Mesmo em um contexto de vigéncia da EC 95, seria essencial introduzir dis-
positivo para retirar do teto despesas estratégicas, sobretudo, quando financiadas por
recursos oriundos da exploracao de riquezas naturais. Na medida em que sao riquezas
finitas, que nao produzirao novas receitas, sua neutralidade frente ao volume das des-
pesas implica que a sociedade nao tem qualquer compensacao pela exploracao dos
recursos naturais. O impacto dessa medida seria ampliado ao longo dos anos, com a
evolucao da exploracao do pré-sal, havendo maior efetividade caso os recursos aplica-
dos em saude e educacao fossem abatidos do resultado primario.

No quadro atual, havendo espaco fiscal, o incremento de receitas poderia, na
melhor das hip6teses, ser apropriado por um rol de acdes que a EC 95 nao submete ao
teto de gastos. Este aspecto demonstra a disfuncionalidade da EC 95, pois a escolha
alocativa, associada a ampliacao da receita, ndo ocorre em funcao da demanda da po-
pulacao ou da realizacao de direitos, mas das acoes que a Constituicao retira do teto
de gastos.

Diante do conjunto de questdes levantadas, é urgente que se realinhem os dis-
positivos que orientam o orcamento e a realizacao dos direitos sociais, especialmente
na saude publica.
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RESUMO

O Acordo TRIPS enrijeceu as normas de garantia de propriedade intelectual nos paises signata-
rios da Organizagao Mundial do Comércio (OMC) e, atualmente, caracteriza-se como um grande
desafio aos paises em desenvolvimento, bem como a promocao da inovacao em satde. A Or-
ganizacao Mundial da Saude (OMS) iniciou trabalhos para discutir os impactos dos direitos de
propriedade intelectual e a saude publica. Tem por objetivo analisar as discussodes realizadas na
OMS sobre propriedade intelectual e satide publica, no periodo entre 2006 e 2016. A inovagao
€ a promoc¢ao da inovagao sao fundamentais para o desenvolvimento de novas tecnologias e
produtos para a salde, e devem enquadrar-se em uma estrutura mais ampla de esforcos inter-
setoriais para melhorar a salide e o desenvolvimento dos paises. E evidente o papel da inovacao
em relacdo & consolidacdo e sustentabilidade do Sistema Unico de Satide, assim como possui
funcao fundamental no desenvolvimento de tecnologias portadoras de futuro, e que, no caso
dos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos, deve estar focada na resolutividade
das doengas mais prevalentes nestes paises.
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1. INTRODUCAO

A saude tem assumido um papel de protagonismo na agenda de desenvolvimen-
to brasileira, uma vez que seus beneficios extrapolam as especificidades do setor, geran-
do renda e empregos no pais. De maneira semelhante, o setor de saude possui carater
estratégico na promocao da inovacao e da producao do conhecimento no Brasil. (1-2)

Entretanto, apesar deste protagonismo, ainda ha uma “fragilidade da base pro-
dutiva e tecnolégica brasileira em saude”, evidenciada, principalmente, pelo déficit na
balanca comercial do Complexo econdmico-industrial da saude (Ceis), tornando o Sis-
tema Unico de Saude (SUS) fragil em relacdo & sua sustentabilidade em longo prazo,
na medida em que gera dificuldade na garantia da oferta universal de bens e servicos
de saude, o que se agrava pela transicao demografica e epidemioldgica da populacao
brasileira. (2)

O fortalecimento da base produtiva e de inovacao da saude possui o potencial
de superacao do quadro de vulnerabilidade do SUS, assim como pode contribuir para
um modelo de desenvolvimento socialmente inclusivo e de superacao da hierarquia en-
tre os interesses econdmicos e sociais presentes nesse campo. (2)

E importante considerar, a priori, que a extensao de garantias de propriedade
intelectual esteve intimamente relacionada aos interesses econémicos de industrias do
campo da saude, com sede nos paises capitalistas centrais, beneficiando, entre outras,
e principalmente, a industria farmacéutica, uma vez que, assegura-se, através da utiliza-
cao de patentes, o monopdlio, ou em outras palavras, “a exclusividade de exploracao da
invencao” por parte do inventor. (3)

Assim, os principais objetivos advindos do reconhecimento dos direitos de pro-
priedade intelectual sao o estimulo as atividades inventivas, ou seja, a inovacao, e com
carater econémico de recuperacao do investimento e/ou exploracao por parte do autor do
invento/descobrimento, e a garantia de divulgacao das descobertas e inventos por parte
de seus criadores, favorecendo a utilizacao e o usufruto por parte da sociedade. (3-7)

Existem dois marcos historicos no reconhecimento de direitos de propriedade
intelectual: a Convencao da Uniao de Paris (CUP), de 1883, e o Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio, ou Acordo TRIPS, as-
sinado em 1994 (6-8). As discussoes sobre direitos de propriedade intelectual nestes
foruns foram marcadas pela grande diferenca de posicionamento entre os paises desen-
volvidos e os paises em desenvolvimento. (6-7;10)

E importante considerar que a CUP era mais branda em relacdo a defesa e ga-
rantia dos direitos de propriedade intelectual, uma vez que estabelecia que os paises
qgue assinassem o documento-sintese da convencao deveriam garantir o direito de pro-
priedade intelectual a partir de seus limites e de suas definicdes internas. Desta forma,
parte dos paises nao garantia o direito de patenteabilidade dos produtos farmacéuticos,
aspecto que passou a mudar a partir dos anos 1960 (6;8;10), quando paises, sobretu-
do da Europa, comegaram a mudar suas legislacoes a respeito do tema e reconhecerem
os direitos de propriedade intelectual de produtos farmacéuticos em seus territorios.
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A partir de discussoes na rodada do Uruguai do GATT (General Agreement on
Tariffs and Trade — Acordo Geral de Tarifas e Comércio), o tema sobre garantia de pro-
priedade intelectual retornou a pauta e culminou com a criacao da Organizacao Mundial
do Comercio (OMC) e da assinatura do Acordo TRIPS, em 1994, (10)

O Acordo TRIPS estabelecia medidas mais duras de propriedade intelectual,
pois considerava que 0s paises signatarios da OMC deveriam adotar medidas paritarias
acerca dos direitos de propriedade intelectual e, consequentemente, de patentes em
diversos setores, em especial o farmacéutico. (6;8-10)

Destaca-se que um dos argumentos apresentados para que houvesse um alar-
gamento na garantia dos direitos de propriedade intelectual é que, assim, se favorece-
riam e promoveriam a inovagao, a pesquisa e desenvolvimento (P&D), principalmente
nos paises em desenvolvimento, e a transferéncia de tecnologia dos paises desenvol-
vidos aos paises em desenvolvimento (10), de maneira que 0 acesso a esses produtos
também seria ampliado e facilitado. (3)

Desta forma, faz-se necessario o estudo e aprofundamento nas questoes rela-
cionadas a inovacao em saude, o complexo produtivo e tecnolégico em saude no Brasil,
assim como os efeitos da garantia de propriedade intelectual em saude, principalmente
apods a internalizacao do Acordo TRIPS (2). A inovacao é essencial para o desenvolvimen-
to econbmico de um pais, assim como adquire espaco estratégico no campo da saude.
No Brasil, é fundamental para a sustentabilidade e consolidacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS), pois qualifica-se como fator imprescindivel na incorporacao de tecnologias
e insumos no sistema de saude. (2;11-12)

A inovacao em saude € caracterizada pela producao de tecnologias portadoras
de futuro no campo da saude, ou seja, esta atrelada ao desenvolvimento tecnolégico, e
também econbmico, do setor saude. (2;11-12)

Através da inovacao, e de sua promocao, ha o incremento de novos processos
ou tecnologias, leves e duras, que podem facilitar ou melhorar a saude de uma dada
populacao. Desta forma, a inovacao e o desenvolvimento de novas tecnologias em sau-
de articulam-se com 0s processos produtivos e econdmicos da saude e fazem parte do
Ceis. (2;11-14)

E importante ressaltar que a capacidade de inovacao, em paises em desenvolvi-
mento e menos desenvolvidos, pode contribuir para a reducao do déficit da balanca co-
mercial com o0s paises desenvolvidos, assim como se apresenta como fator importante
para a sustentabilidade de sistemas nacionais de saude, como o SUS (2,11-13;15). O
presente trabalho apresenta e analisa as discussoes travadas na OMS sobre proprieda-
de intelectual e saude publica, compreendidas no periodo entre 2006 e 2016.

2. METODOS

O estudo foi realizado por meio de fontes bibliograficas, a partir da leitura em
profundidade dos textos de referéncia. Além disso, foi empregada analise qualitativa
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do Discurso do Sujeito Coletivo. O material da analise consiste no texto na integra dos
relatérios publicados pela OMS entre o periodo: 2006 — 2016. Este material publico, e
de acesso livre, contém as principais discussoes no ambito da propriedade intelectual
e saude publica no mundo. (16-17)

Os critérios de escolha dos relatérios para este trabalho foram: busca no re-
positério institucional/biblioteca digital da OMS através da palavra chave “Intellectual
Property”, utilizando-se o filtro por ano e tema. Os documentos no formato de resolucao
ou decisao foram excluidos.

O Discurso do Sujeito Coletivo, técnica de analise empregada nesta pesquisa
qualitativa, tem como produto final um texto, redigido na primeira pessoa do singular,
que expressa e sintetiza as expressoes-chave e ancoragens de discursos/discussoes
em ambito individual, restrito sobre um tema especifico. (17)

As etapas de trabalho consistem na separacao e escolha do material: jornal,
entrevista, artigos ou documentos escritos de diversas fontes; em seguida, deve-se
identificar as expressoes-chave que se relacionam com as ideias centrais; 0 mesmo pro-
cedimento deve ser feito para as ancoragens, que sao trechos do discurso que trazem
posicionamentos pessoais ou politicos, que marcam ideologias. (17)

O objetivo desta técnica foi agrupar as principais discussoes sobre propriedade
intelectual e saude publica que ocorreram entre os anos 2006 e 2016. Deste modo, os
conteudos literais dos relatérios selecionados foram agrupados por categorias temati-
cas, que expressam as ideias centrais do texto. (17)

Foram elencadas cinco categorias tematicas a partir do material selecionado.
Neste contexto, foi trabalhada, especificamente, a categoria que traz a ideia central de
“Inovacao e Promocao da Inovacao em paises em desenvolvimento”.

3. RESULTADOS

Na biblioteca digital da OMS, foram identificados 2.454 documentos a partir da
busca pela expressao chave “Intellectual Property”. Entretanto, apés a aplicacao dos
filtros mencionados na metodologia, restaram 32 documentos, entre 0s quais ainda
estavam presentes livros, guias, diretrizes e relatérios, de forma que foram excluidos da
analise os livros, diretrizes e guias, permanecendo apenas os relatérios, que sao a fonte
de informagao primaria deste estudo.

Dos documentos restantes, 28 relatérios, observou-se que 22 eram duplicados
em idiomas diferentes, de maneira que foram analisados seis relatérios ao final (18-23),
como pode ser observado no quadro abaixo.
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Quadro 1 - Relatorios analisados sobre patentes e
direito de propriedade intelectual da OMS.

Salud publica, innovacion y derechos de propiedad intelectual - Informe

de la Comision de Derechos de Propiedad Intelectual, Innovacion y Salud 2006 Espanhol
Pdblica. (18)

Informes sobre los progresos realizados - F. Salud publica, innovacion y 2007 Espanhol
propiedad intelectual: hacia una estratégia mundial y plan de accion. (19) P
Salud.publlca, mnovac.pn y propiedad intelectual: hac:a una estratégia 2007 Espanhol
mundial y plan de accion - Informe de la Secretaria. (20)

Salud publica, innovacion y propiedad intelectual: progresos realizados por el 2007 Espanhol
Grupo de Trabajo Intergubernamental - Informe de la Secretaria. (21) P
Informe del Grupo de Trabajo Intergubernamental sobre Salud Publica,

Innovacion y Propiedad Intelectual. (22) 2008 Espanhol
Santé publique, innovation et propriété intellectuelle: perspectives régionales 2009 Frances
pour la mise en ouvre de la stratégie et du plan d’action mondiaux. (23)

Fonte: Dados da Organizagao Mundial da Salde, elaboragao prépria, 2018.

Observou-se que os relatérios selecionados foram publicados em quatro anos
diferentes — 2006 a 2009, sendo que a metade dos relatérios era pertencente ao ano
de 2007. Uma das possiveis justificativas para que o ano de 2007 tivesse a maior
quantidade de relatérios é em virtude da publicacao, em 2006, do relatério da Comissao
sobre Direitos de Propriedade Intelectual, Inovacao e Saude Publica (CIPIH), da Organiza-
cao Mundial da Saude, e da recomendacao que se seguiu para elaboracao de um plano
de acao mundial. (5)

A CIPIH foi instituida em 2003 e, ap6s reunides e analises, tornou publico seu
relatério em 2006, retratando o tema dos impactos do Acordo TRIPS e a saude publica
global. A Comissao era formada por professores, ex-ministros e outros atores importan-
tes e relacionados ao assunto de diversos paises, desenvolvidos e em desenvolvimento.

O plano mundial recomendado pela CIPIH possuia, como principal objetivo, es-
tabelecer metas para os estados-membros da OMS e para a propria agéncia, no sentido
de promover a inovacao em saude publica e diminuir os efeitos negativos do maior reco-
nhecimento dos direitos de propriedade intelectual.

O subtdpico a seguir apresenta o discurso-sintese decorrente da analise do
Discurso do Sujeito Coletivo, método adotado neste estudo, acerca das categorias: Ino-
vacao e Promocéao da Inovacao.

3.1 DISCURSO-SINTESE: INOVACAO

E evidente que a industria local de medicamentos é limitada na maioria
dos paises em desenvolvimento e concentra-se, geralmente, na fabrica-
¢ao de produtos genéricos e sobre medicamentos focados na medicina
tradicional. A natureza das instituicbes de pesquisa varia segundo as
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principais fontes de financiamento de suas atividades de pesquisa, sen-
do que as fontes mais importantes e frequentes a este respeito sao:
os Ministérios da Saude, de Educacao, da Ciéncia e da Tecnologia; as
instituicoes sem fins lucrativos; os organismos internacionais e alguns
estabelecimentos de saude.

Desta forma, é preciso contribuir e apoiar com a aplicacao e a gestao do
regime de propriedade intelectual, de modo que se potencialize ao maxi-
mo a inovacao relacionada com a saude, especialmente para atender as
necessidades de investigacao e desenvolvimento dos paises em desen-
volvimento, proteger a salude publica e fomentar o acesso de todos aos
medicamentos, assim como explorar e aplicar as possibilidades de in-
centivo ao trabalho de pesquisa e desenvolvimento. E inevitavel reforcar
a capacidade de inovacao, assim como da capacidade de gerir e aplicar
o regime de propriedade intelectual nos paises em desenvolvimento, em
particular o uso pleno das disposicoes do Acordo TRIPS e dos instru-
mentos relacionados com esse acordo, que prevém flexibilidades para
adotar medidas de protecao da saude publica.

A inovacao é fundamental para o desenvolvimento de novos medicamen-
tos e outros produtos e deve enquadrar-se em uma estrutura mais am-
pla dentro de esforcos intersetoriais para melhorar a satde e o desen-
volvimento. A inovacdao nao deve centrar-se apenas em determinadas
doencas circunscritas principalmente aos paises desenvolvidos, mas
também, na resolucdo dos problemas de saulde dos paises em desen-
volvimento, devido as suas circunstancias.

Em relacao as enfermidades do tipo Ill, como a dengue e a leishmanio-
se, as quais nao possuem demanda nos paises ricos, o problema da
auséncia de incentivos para inovacao € particularmente evidente. Muito
frequentemente, as iniciativas de pesquisa nao sao baseadas em pro-
gramas e necessidades e nao atendem adequadamente as prioridades
de saude publica. Embora tenham sido realizadas inovacoes promisso-
ras na Africa e para doencas especificas do continente, os investimen-
tos em desenvolvimento e distribuicao de produtos sao muito poucos.

3.2 DISCURSO-SINTESE: PROMOCAO DA INOVACAO

Reconhece-se que todos os Estados devem promover a inovacao tecno-
l6gica e a transferéncia de tecnologia, que devem estar respaldadas pe-
los direitos de propriedade intelectual. O fortalecimento da capacidade
inovadora dos paises em desenvolvimento é essencial para responder
as necessidades de saude publica global, mas, destaca-se que ha mui-
tos determinantes da capacidade de inovacao nos paises em desenvol-
vimento. Afirma-se que as instituicoes politicas, econémicas e sociais
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de cada pais devem participar na elaboracao da politica de pesquisa
sanitaria, tendo em conta suas préprias realidades e necessidades.

Uma vez que o mercado nao é capaz de mobilizar um volume suficiente
de investimentos nos produtos necessarios aos paises em desenvolvi-
mento, outras medidas devem ser tomadas para incentivar a inovacao
relevante a estes paises. Para responder aos problemas relacionados
com a falta de inovagao em doencas de populacdes pobres, € necessa-
rio que 0s préprios governos se envolvam mais no processo de busca e
aplicacao de solucoes.

Desta forma, ao abordar as necessidades de salde da populacao dos
paises em desenvolvimento, é importante buscar maneiras inovadoras
de combater as doencas do tipo |, assim como as do tipo Il e do tipo
[ll. Governos e apoiadores financeiros precisam dar maior prioridade a
luta contra o impacto rapidamente crescente das doencas do tipo | nos
paises em desenvolvimento e, mediante a inovacao, encontrar meios
acessiveis e tecnologicamente apropriados de diagnéstico, prevengao
e tratamento. De maneira semelhante, as agéncias de financiamento
publico devem tomar medidas para assegurar que a pratica de licencas
voluntarias de patentes de produtos e tecnologias financiadas por elas
seja uma forma de promover a inovacao direcionada ao campo dos dis-
positivos médicos, e para as populacoes vulneraveis de seus paises.
Nao esquecendo que o conjunto de patentes sobre tecnologias basicas
pode ser Util, em alguns casos, para promover a inovagao de interesse
para os paises em desenvolvimento.

Observa-se que as esferas-chave para os investimentos sao as capa-
cidades relacionadas com a ciéncia e tecnologia, a producao local de
produtos farmacéuticos, os ensaios clinicos, a regulamentacao, a pro-
priedade intelectual e a medicina tradicional. Destaca-se que € preciso
apoiar politicas que promovam a inovacao a partir da medicina tradicio-
nal, em um marco baseado em critérios cientificos, de acordo com as
prioridades nacionais e tendo em conta as disposicoes pertinentes dos
instrumentos internacionais que correspondam a estas politicas.

E necessario ampliar, substancialmente, a fama de medidas destinadas
a promover, coordenar e financiar, tanto nos paises em desenvolvimento
como nos desenvolvidos, a pesquisa publica e privada sobre as doencas
do tipo Il e do tipo lll, e sobre as necessidades dos paises em desen-
volvimento em relacao com as doencas do tipo I, ou seja, € fundamental
um maior nivel de investimento, tanto nos paises em desenvolvimento
como nos desenvolvidos, assim como € necessario formular, desenvol-
ver e apoiar politicas eficazes que promovam o fortalecimento da capa-
cidade de inovacao nos paises em desenvolvimento.

Também é importante aproveitar ao maximo e complementar, quando
apropriado e viavel, as iniciativas atuais, e contribuir para o ingresso



Patentes, Inovacao e Direito a Salde: Analise sobre as Discussdes de Propriedade Intelectual
em Salde Publica na Organizagdo Mundial da Satide entre 2006 e 2016 199

de recursos para a inovacao e implementacao, entre elas, facilitar o
maior uso possivel do financiamento existente, incluindo as aliangas pu-
blico-privadas para o desenvolvimento de produtos, e complementa-las
quando convier, com vistas ao desenvolvimento e a difusao de produtos
médicos e dispositivos médicos seguros, eficazes e acessiveis.

E imperativo que haja a cooperacao internacional, a partir de aliancas
e redes para o desenvolvimento Norte-Sul e Sul-Sul, a fim de criar uma
corrente de transferéncia de tecnologia relativa a inovacao em matéria
de saude e melhora-la. Apoiando-se o intercambio de informacoes e,
principalmente, da criacao de capacidade em matéria de aplicacao e
gestao do regime de propriedade intelectual, no que se refere a inovacao
relacionada com a saude e a promocao da saude publica nos paises
em desenvolvimento. Ou seja, 0s paises desenvolvidos e 0s paises em
desenvolvimento devem tratar de intensificar suas formas de colabo-
racao que contribuam para o fortalecimento das capacidades destes
Ultimos. Assim como os paises desenvolvidos e as empresas farmacéu-
ticas, incluindo as fabricantes de genéricos, devem adotar medidas para
promover a transferéncia de tecnologia e a producao local de produtos
farmacéuticos nos paises em desenvolvimento, sempre que esta seja
procedente do ponto de vista econdmico e favoreca a disponibilidade,
acessibilidade e seguranca do fornecimento dos produtos que necessi-
tem as populacdes dos paises em desenvolvimento.

Reforca-se que o Acordo TRIPS encoraja a transferéncia de tecnologias
para reforcar a capacidade dos paises em desenvolvimento para produ-
zir medicamentos essenciais e empreender a P&D sobre outros produ-
tos de salide. Assim como os paises desenvolvidos devem cumprir com
as suas obrigacdes, emanadas no paragrafo 2 do artigo 66 do Acordo
TRIPS e no paragrafo 7 da Declaragao de Doha.

Embora, na pratica, observa-se que a transferéncia de tecnologias tem
sido muito lenta e, por vezes, inexistente. Essa situacao explica-se pelo
desenvolvimento socioecondmico pouco satisfatério, a lentidao do pro-
gresso cientifico e tecnoldgico e o desenvolvimento inadequado da infra-
estrutura, especialmente, nos paises africanos.

A OMS e a OMPI devem considerar a possibilidade de desempenhar
uma funcao mais destacada na promocao dos acordos sobre a transfe-
réncia de tecnologia e implementagao da P&D, sobretudo, em relacao
as doencas que afetam, de forma desproporcional, os paises em desen-
volvimento. A formacao de redes eficazes, nacionais e internacionais,
entre as instituicoes — oficialmente reconhecidas ou nao — de paises em
desenvolvimento e dos paises desenvolvidos constituem um elemento
importante na hora de desenvolver a capacidade inovadora.

Por fim, a OMS tem fomentado a interacao entre organizacées e empre-
sas, com o objetivo de conseguir sinergias, ou melhora-las, para o de-
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senvolvimento de vacinas inovadoras. Assim como, através do Programa
Especial de Pesquisas e Ensinamentos sobre Doencas Tropicais, a OMS
apoiou o estabelecimento de aliancas publico-privadas de desenvolvi-
mento de produtos, como a Operacao de Medicamentos contra a mala-
ria e a Fundacao para Novos Diagnosticos Inovadores.

4. DISCUSSAO

E importante esclarecer, a principio, que a classificacao da Comissao de Ma-
croeconomia e Saude da OMS apresenta as doencas em trés niveis. As doencas do
Tipo | sao aquelas presentes tanto em paises desenvolvidos quanto naqueles em de-
senvolvimento, mas que sao mais prevalentes nos primeiros. As doencas do Tipo Il sao
doencas com maior prevaléncia nos paises em desenvolvimento, apesar de, em casos
raros, terem ocorréncia em paises desenvolvidos. E, por fim, as doencas do Tipo lll sao
exclusivas de paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos. (24)

Desta forma, as doencas do Tipo Il e do Tipo Ill sao aquelas que deveriam re-
ceber mais atencao dos sistemas de saude dos paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos, por serem mais presentes em seus territérios. Assim, a pesquisa e de-
senvolvimento (P&D) e principalmente o fomento da inovacao deveriam, nestes paises,
concentrar-se na resolutividade destas doencgas.

Entretanto, Mahoney e Morel (25) observaram que a inovacao, ap6s um periodo
de participacao publica, principalmente no financiamento, esteve em certa medida vin-
culada ao capital privado e ao desenvolvimento do capitalismo nos paises capitalistas
centrais. Apenas recentemente, o setor publico, em grande parte os governos, comecgou
a assinar acordos de parcerias publico-privadas.

Mahoney e Morel (25) identificaram e descreveram os fracassos na promog¢ao da
inovacao e de sua difusao, afirmando que se dao, principalmente, por trés fatores: o pri-
meiro deles refere-se as falhas na ciéncia, que ocorrem quando ha falta de conhecimentos
para criar ferramentas ou mecanismos resolutivos em saude, exemplo € a falta de conhe-
cimentos de medicamentos e vacinas para doengas como a malaria, dengue e outras.

0 segundo diz respeito as falhas de mercado que ocorrem quando 0s custos de
vacinas, drogas e outras intervencoes de saude sao impeditivos para o0 acesso da popu-
lacdo, principalmente populacdes vulneradveis. E importante frisar que a ampliacdo dos
direitos de propriedade intelectual, defendida pelos paises desenvolvidos no periodo da
assinatura do Acordo TRIPS, tornou os produtos farmacéuticos e novas tecnologias de
saude menos acessiveis em virtude, principalmente, do monopélio.

Atualmente, a dificuldade de acesso aos produtos farmacéuticos esta sendo
observada, inclusive, nos paises desenvolvidos, tornando-se um problema em esca-
la mundial e nao apenas restrito aos paises em desenvolvimento e menos desenvol-
vidos. (26-27)
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Desta forma, foram ressaltadas, na Declaracao de Doha, as flexibilidades rela-
cionadas ao campo da garantia de defesa de propriedade intelectual, as quais os paises
em desenvolvimento e menos desenvolvidos deveriam utilizar. Tais flexibilidades sao a
prorrogacao para a interiorizagcao do Acordo TRIPS, fato que o Brasil nao aproveitou, por
guestoes especificas, e a utilizacao de licencas compulsoérias. (6-7;28)

O terceiro, e dltimo fator que embarreira a promocao e a difusao da inovacao,
refere-se as falhas do sistema de salde publica, que estao associadas a fatores como
falta de planejamento e prioridades sélidas, corrupgao, crise, guerras ou fatores cultu-
rais e religiosos. Nesta perspectiva, as tecnologias de saude existem, sao acessiveis,
mas, por questoes diversas, nao estao distribuidas de maneira equanime. (25)

Mahoney e Morel (25) consideram que, para que haja uma promocao efetiva
da inovacao, é importante repensar o papel das empresas, do setor publico e privado,
e de um financiamento adequado e sustentavel. Desta forma, o governo brasileiro tem
desenvolvido propostas de financiamento de projetos de inovacao em saude, através do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) e das Fundacoes de
Amparo a Pesquisa (FAP), assim como a instituicao de Politicas de Ciéncias, tecnologia
e Inovacao, promovendo e incentivando a P&D no pais.

E importante considerar, ainda, que o maior reconhecimento da propriedade
intelectual, nos paises em desenvolvimento, é cercado de controvérsias, uma vez que
grande parte dos argumentos de defesa para tal nao se concretizaram de fato (5),
demonstrando-se, também, que a propriedade intelectual é insuficiente se nao estiver
articulada com politicas de promocao da inovacao. (3)

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Destaca-se que os avancos e desafios na promocao da inovacao em saude,
nos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos, € cercado de incertezas e de
fatores externos a gestao destes paises.

Enquanto os argumentos para uma ampliacao dos direitos de propriedade in-
telectual estavam embasados em questoes relacionadas ao desenvolvimento institu-
cional e tecnolégico dos paises periféricos, a partir da transferéncia de tecnologias, da
promocao da P&D e da inovacao, constata-se que estes argumentos, em muitos casos,
nao se tornaram realidade.

De maneira semelhante, o papel governamental no financiamento publico de
propostas de desenvolvimento tecnoldgico e social tem-se mostrado timido, frente a
ampliacao da cobertura do sistema de saude no Brasil, as propostas globais de desen-
volvimento do milénio, pensadas para os anos 2000 a 2015, e as atuais propostas de
desenvolvimento sustentavel.

E importante ressaltar que a inovacdo em salide e a politica de incorporacao
de tecnologias no SUS tém papel fundamental para a consolidacao e sustentabilidade



202

Coletanea Direito a Saude — Institucionalizacao

do SUS em longo prazo, uma vez que o déficit no setor tem crescido ano ap6és ano, € a
dependéncia de tecnologia de paises desenvolvidos tem-se tornado uma grande vulne-
rabilidade do sistema nacional.

E fato que a salide é estratégica no desenvolvimento tecnolégico e econdémico
no pais, e que as politicas de desenvolvimento da inovacao existem. Entretanto, a diver-
sificacao da producao e a manutencao das industrias nacionais é imprescindivel para o
SUS e a politica de incorporacao de tecnologias.

A producao de novos conhecimentos no Brasil, como o de biotecnolégicos, e as
parcerias publico-privadas neste setor, demonstram experiéncias exitosas. Contudo, a
inovacao pode ter vitérias ainda maiores, se estiver articulada com os conhecimentos
tradicionais e praticas de conhecimentos ja existentes nas diversas regides do pais,
superando-se parte da falha de ciéncia mencionada acima.

Considera-se, ainda, necessario superar a hierarquia que existe entre o interes-
se econdbmico e o interesse social, muitas vezes favoravel aos primeiros, assim como
assumir que o complexo da saude tem potencial para atuar em um modelo de desenvol-
vimento inclusivo e socialmente favoravel.
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RESUMO

O artigo aborda a atuacao do Poder Executivo na gestao publica e a sua relagao com os 6rgaos
de controle. A metodologia utilizada € a revisao bibliografica e a analise de documentos afetos
ao tema. Na primeira parte do artigo, discute-se a reparticao dos poderes e a missao de cada
um deles para, em seguida, abordar a funcao do Poder Executivo. Ainda na primeira parte, expli-
ca-se a relacao entre a funcao de administrar do Poder Executivo e a ciéncia da administracao
de empresas, de forma a demonstrar que, tanto a gestao publica, quanto a gestao privada,
estao submetidas ao principio da imprevisibilidade e da contingéncia. Na segunda parte do
artigo, expoe-se a questao do controle, relacionando a sua missao, os 6rgaos que atuam nessa
seara e o conflito latente entre gestao e controle. Na terceira parte do artigo, discutem-se as
mudancas que estao sendo suscitadas pelos préprios érgaos de controle, pelo Poder Legislativo
e pelos tribunais patrios, na tentativa de conciliar a relagao entre o gestor publico e os 6rgaos
de controle. Ao final, conclui-se que o desafio do Estado Contemporaneo € criar mecanismos
modernos de gestao, de modo a permitir a atuagao mais eficiente e auténoma do administrador
publico, sem descuidar do acompanhamento dessa atuagao pelos 6rgaos de controle visando
a resguardar o erario.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo esta centrado na atuacao do administrador publico. E, para
tratar de sua atuacao, o texto retoma a discussao sobre a separacao dos poderes e a
missao que legitima a atuacao de cada um deles.

Partindo da premissa de que incumbe ao Poder Executivo administrar os meios
de producao estatais, de modo a prover 0s servicos publicos essenciais previstos no
arcabouco juridico, faz-se um paralelo entre a atividade de administracao publica e de
administracao privada, principalmente, para demonstrar que ambas estao sujeitas a
limitacoes e incertezas que precisam ser tratadas para o sucesso da atividade.

Nesse contexto, ganha relevancia a atuacao dos 6rgaos de controle, pois a atu-
acao unicamente repressiva nao ira garantir a eficiéncia da gestao publica. Dai porque
se advoga que € preciso estreitar a relacao entre administracao e controle, de modo a
permitir uma atuacao preventiva, pautada na parceria para a entrega do melhor resulta-
do possivel, considerando as variaveis e limitacoes existentes.

Diante do cenario exposto, acredita-se que analisar e discutir a relacao entre
gestao e controle, como feito neste estudo, tem o mérito de fomentar novos modelos
de administracao conjugados com mecanismos de controle mais eficientes. Espera-se
com isso que, a partir de provocacdoes como essas, iniciem-se acoes capazes de mo-
dernizar a gestao publica, tao carente de inovagao, sem deixar de resguardar o patri-
monio publico.

2. A FUNCAO ADMINISTRATIVA DO ESTADO NO CONTEXTO DA TRIPARTICAO
DOS PODERES

2.1 AS FUNCOES DO ESTADO A LUZ DA DOUTRINA MODERNA

A concepcao contemporanea de Estado ou, a0 menos, as ideias centrais que
permeiam a concepcao atual de Estado, surgem no final do Século XV, a partir da dete-
rioracao do regime feudal e do avanco do comércio pela Europa.

A eclosao do capitalismo vem acompanhada de demandas que carecem de
uma autoridade central para organizar o convivio social, garantir a propriedade privada,
assegurar o cumprimento dos acordos, organizar o sistema de medidas e suprir outras
demandas sociais.

Observa-se, assim, que ja na origem, o Estado Moderno € orientado teleologica-
mente para a consecucao de objetivos sociais.

Ao longo dos séculos, o Estado assumiu varias arquiteturas organizacionais dis-
tintas, mas nunca se afastou da ideia de que uma de suas missoes € aprimorar o bem
estar de seus nacionais.
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A doutrina dominante aponta que se deve entender o Estado como uma orga-
nizacao constituida por trés elementos fundamentais, quais sejam: povo, territério e
soberania, todos concertados na busca do bem comum. Noutras palavras, o Estado re-
presenta a reuniao de pessoas (povo), que habitam um determinado espaco geografico
(territorio) e que detém autonomia para, em conjunto, decidir sobre 0 seu modo de vida
€ sobre a sua relacao com o0s outros Estados existentes (soberania), sempre pautado
no interesse da coletividade.

Nesse sentido, a doutrina leciona que:

O Estado tem a sua razao de ser na necessidade da realizacao perma-
nente de certos fins essenciais da coletividade politica. Esses fins nao
sao alcancados pela mera existéncia do Estado: exigem acgao continua e
por isso o Estado tem de desenvolver certas atividades uteis, de modo
sucessivo e por tempo indefinido, para corresponder aos seus fins, ativi-
dades a que se chama funcoes. (1)

Na busca pela consecucao do bem comum, o Estado realiza uma série de ativi-
dades que, ordinariamente, passou-se a denominar funcoes ou poderes estatais. Mon-
tesquieu, na classica obra O Espirito das Leis, revela que:

Ha em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem das gentes, e 0 poder execu-
tivo das coisas que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe
ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou
ab-roga as que estao feitas. Pelo segundo, faz a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes. Pelo terceiro,
pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos a este
ultimo o poder de julgar e, ao outro, simplesmente o poder executivo do
Estado. (2)

Cotejando tanto a visao classica quanto a visao moderna, observa-se que ha a
adocao de um critério funcional para a classificacao dos poderes estatais.

O primeiro poder, batizado de Poder Legislativo, decide, em abstrato, as regras
politicas, as regras econdmico-sociais e todas as demais regras de cunho fundamental
para o povo que habita o territorio estatal.

O segundo poder, batizado de Poder Executivo, implementa, em concreto, as
decisbes do Poder Legislativo e, em especial, presta os servicos publicos previstos nas
politicas publicas aprovadas pelo Legislativo.

O terceiro poder, batizado de Poder Judiciario ou Jurisdicional, soluciona os con-
flitos entre os cidadaos do Estado utilizando como parametro as decisdes do Poder
Legislativo consolidadas na legislacao nacional.

Finalizada a singela sinopse sobre a reparticao dos poderes estatais, realizada
unicamente no intuito de contextualizar a questao, passa-se a analise das funcoes ine-
rentes ao Poder Executivo, um dos elementos centrais do presente artigo.
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2.2 0 PODER EXECUTIVO, O PRINCIPIO DA CONTINGENCIA E A
IMPREVISIBILIDADE DA ADMINISTRACAO

A Constituicao Federal Brasileira de 1988, ao organizar os poderes estatais,
aduziu que: “Art. 2° Sao Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Le-
gislativo, o Executivo e o Judiciario.”

Observa-se, assim, que o Constituinte adotou a teoria da triparticao dos pode-
res, de modo que compete ao Poder Executivo a funcao de implementar as decisoes do
Poder Legislativo por meio da execucao das politicas publicas.

Traduzindo para o ambito concreto, a missao do Poder Executivo esta relacio-
nada com o fornecimento de servicos publicos para os cidadaos, tais como: educacao,
saulde, seguranga publica, assisténcia social, previdéncia, protecao do meio ambiente,
registros publicos, servico postal, organizacao do sistema de medidas e outros.

Visando a dotar o Poder Executivo de meios para a implementacao dos servi-
¢os publicos, a Carta Magna atribuiu, a esse Poder, a missao de arrecadar as receitas,
acompanhar a execucao orcamentaria e financeira, organizar as pessoas em estruturas
aptas a prestacao dos servigos publicos, adquirir insumos, enfim, organizar os meios de
producao disponiveis. Assim, incumbe ao Poder Executivo administrar os recursos da
populacao, majoritariamente, obtidos por meio da tributacdo, aplicando-os na prestacao
de servicos publicos para essa mesma populacao.

Frente ao exposto, verifica-se que a atividade executiva €, na realidade, a ativi-
dade tipica da ciéncia da administracao voltada para os entes publicos, e nao para 0s
entes privados, incluindo, aqui, as limitacdes oriundas das normas de direito publico.

Dai porque todas as limitacdes e caracteristicas observadas na administragcao
privada de empresas podem ser encontradas na administracao de entes publicos.

Diante dessa constatacao, devem-se destacar o principio da imprevisibilidade
administrativa e o principio da contingéncia, dois principios esquecidos pelo legislador e
pelos 6rgaos de controle ao tratar da atividade administrativa estatal.

O risco, a incerteza, a imprevisibilidade, sempre estiveram presentes na ativi-
dade de gestao. Todos os atores que se lancam a uma atividade administrativa nao
tém certeza do seu sucesso e nem conseguem aferir, com precisao, a relacao entre
todas as variaveis internas, inerentes ao ente administrado, e externas, inerentes ao
ambiente externo.

Na contemporaneidade, a incerteza € aumentada exponencialmente, conside-
rando a velocidade da ocorréncia de mudancgas, especialmente no aspecto tecnoldgico
e de inovacao.

Frente ao quadro delineado, o professor Andrade sustenta que:

Os pressupostos do paradigma da complexidade (instabilidade, impre-
visibilidade e incerteza), consubstanciados pelas tendéncias para o
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século XXI, pelas caracteristicas acerca das empresas em transicao,
dentre outros aspectos discutidos no Capitulo 2, demonstram que as
caracteristicas que fundamentam o modelo ideal de burocracia definido
por Weber devem ser revistas €/0ou reconceitualizadas para assegurar a
elaboracao de modelos de gestao e de organizacao condizentes com o
momento histérico em que se esta vivendo, para que as organizacoes,
grupos e individuos possam sobreviver diante das transformacoes.

O modelo ideal de burocracia caracterizado por suas dimensdes nos
leva a crer que elas devem ser revistas em termos conceituais para te-
rem utilidade e aplicagao pratica nas organizagoes diante do paradigma
da instabilidade, incerteza e imprevisibilidade. (3)

Considerando a alea inerente a atividade de administrar/gerir, a teoria da con-
tingéncia enfatiza que nada é absoluto, ou seja, tudo € relativo no campo das organiza-
coes e da administracao, pois existem milhares de variaveis internas (dependentes) e
externas (independentes) que interagem entre si e o gestor, por melhor que seja, somen-
te conseguira inferir as interacdes entre as variaveis por meio de modelos simplificados

e nao acurados.

Assim, na visao da teoria contingencial, o papel do bom gestor é adaptar as
variaveis internas, que sao dependentes de sua atuacao, as varidveis externas e, com
isso, alcancar os objetivos da instituicao.

Consolidando os principais pontos da teoria contingencial, apresentamos trecho

da aula a seguir:

A Teoria das Contingéncias surgiu como uma evolugao da teoria dos sis-
temas. E uma forma de pensar mais abrangente, orientada para a ana-
lise da influéncia dos fatores ambientais externos sobre o desempenho
das empresas. A énfase € dada a influéncia do mercado e da tecnologia,
0s principais fatores contingenciais, segundo 0s representantes dessa
teoria. Com o advento da Teoria das Contingéncias, os tedricos da Ad-
ministracao chegaram a amplitude maxima de analise e entendimento
dos fatos administrativos e fendmenos organizacionais. Eles demonstra-
ram com clareza a forca das influéncias de fora da organizacao no seu
processo de criacao, desenvolvimento e crescimento. E, ao analisarem
0s elementos-chave desse ambiente externo, apontaram a tecnologia,
0 mercado, os clientes, o governo, a sociedade e os concorrentes — 0s
quais chamaram de fatores contingenciais. Outra grande contribuicao
foi a categorizacao das técnicas e modelos administrativos e de gestao
como fatores dependentes dos fatores contingenciais existentes e atuan-
tes no ambiente externo, que os determinam e influenciam. Desta forma,
romperam com a velha tradicao taylorista, fayolista e fordista do melhor
modelo, da melhor técnica, da melhor estrutura organizacional, enfim,
da sindrome do the best way - ou seja, a melhor e Gnica maneira de ad-
ministrar, de realizar coisas na empresa. Com os estudos e descobertas
dos tedricos contingenciais, estabeleceu-se o fim da era da prescricao na
Administracao (grifo nosso). (4)
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Ocorre, contudo, que nem o legislador e nem os 6rgaos de controle consideram
o principio da imprevisao e a teoria da contingéncia ao tratarem da gestao publica e,
por essa razao, terminam por dificultar a realizagcao de uma gestao eficiente, inibem a
inovacao e sancionam o gestor de forma injusta.

3. 0 REGIME JURIDICO DO GESTOR PUBLICO

Contrapondo-se a administracao privada, que pode praticar todos os atos nao
proibidos em lei, submetendo-se ao principio da legalidade ampla, a administracao pu-
blica somente pode praticar os atos autorizados pelo Poder Legislativo, por meio de lei,
em obediéncia ao principio da legalidade estrita.

Esse fato, por si s0, ja dificulta a atuacao do gestor publico, pois engessa a sua
conduta a modelos pré-concebidos na legislacao, nao adaptaveis as variaveis externas
previstas pela teoria da contingéncia, impedindo, assim, uma gestao eficiente.

Nao bastasse o exposto, o gestor publico, servidor que tem a funcao de praticar
os atos de administracao dando vida ao Estado, esta submetido a um regime juridico du-
rissimo, sendo passivel de responsabilizacao nas esferas civil, administrativa e penal.

A Constituicao Federal, ao tratar da responsabiliza¢ao civil do gestor, aponta em
seu art. 37 que:

§6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regres-
so contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (5)

Assim, o gestor que causar dano ao ente em que atua devera ressarcir o dano,
em caso de dolo (dano intencional) ou culpa (dano por negligéncia, imprudéncia ou im-
pericia), por meio de tomada de contas especial. Do mesmo modo, o gestor que causar
dano a terceiros, por dolo ou culpa, devera ressarci-lo.

Na seara administrativa, a responsabilizacao também esta presente. A Lei n.
8.112/90, que trata do regime juridico dos servidores da Uniao, prevé dezenas de
condutas que ensejam a responsabilizacao dos servidores por meio de sindicancia ou
processo administrativo disciplinar.

Ainda na esfera administrativa, nao se pode olvidar a Lei n. 8.429/92, que trata
da punicao dos atos de improbidade administrativa que importem em enriquecimento
ilicito, que causem dano ao erario ou que atentem contra os principios da Administracao
Publica. Essa ultima conduta, com descricao legal extremamente genérica e “atécnica”.

Finalmente, na esfera criminal, existe um capitulo inteiro do Cédigo Penal tra-
tando exclusivamente dos crimes praticados por funcionarios publicos contra a Ad-
ministracao Publica e um segundo capitulo tratando dos crimes praticados contra as
financas publicas.
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Cotejando o regime juridico do gestor publico, que exerce a funcao administrati-
va do Estado, com o regime juridico do parlamentar, que exerce a funcao legislativa do
Estado, e o regime juridico do magistrado, que exerce a funcao jurisdicional, observa-se
que os dois ultimos tém liberdade para adotar o melhor curso de acao diante do caso
concreto, enquanto o primeiro nao tem a mesma prerrogativa.

O parlamentar, dotado de imunidade formal e material pela Constituicao Federal,
tem a liberdade de propor toda e qualquer matéria legislativa, ainda que inconstitucional
ou ilegitima por contrariar o interesse publico.

Da mesma forma, o magistrado tem a prerrogativa de analisar a prova dos
autos, confronta-la com a legislacao em vigor e prolatar a sua decisao a partir do seu
convencimento, podendo, inclusive, derrogar a legislacao em funcao de principios cons-
titucionais, de modo a adaptar o parametro de julgamento (lei) ao caso concreto.

O administrador, por outro lado, por estar vinculado ao principio da legalidade
estrita, esta subordinado totalmente aos ditames legais, nao tendo margem minima de
atuacao de modo a adaptar a solucao prevista em lei para o caso concreto. Ou seja, 0
administrador, em tese, deve aplicar rigorosamente a legislacao, mesmo que ela nao
atenda a demanda que |he é posta.

Evidente que a atividade legislativa e a atividade jurisdicional diferem substan-
cialmente da atividade administrativa, mas, se nao se conceder algum grau de autono-
mia ao gestor para fazer frente as incertezas do ambiente externo, inviabilizar-se-a a
realizagao de uma gestao eficiente por falta de instrumentos legais para tanto.

E nem se advogue que o mérito do ato administrativo esta adstrito a analise do
gestor publico, pois, com a inclusao do principio da eficiéncia na Constituicao Federal,
0s Orgaos de controle passaram a analisar a eficiéncia do gestor, criticando, inclusive, a
opcao de mérito adotada por ele. E o pior, na maioria das vezes, a analise é a posteriori
€ nao considera as variaveis existentes, as condutas possiveis e o impacto de cada uma
delas na prestacao do servico publico.

De mais a mais, é muito tranquilo analisar uma conduta passada e indicar que
ela nao foi a conduta mais eficiente, apds a ocorréncia dos eventos e a consolidacao
das incertezas. Outra coisa, muito diferente, € escolher uma das acoes possiveis diante
do quadro fatico delineado na busca de se realizar a acao mais eficiente, independente-
mente das incertezas existentes.

A titulo de exemplo, podemos imaginar a questao do investimento no mercado
de acoes. Olhar hoje as acoes que mais valorizaram é facil, o dificil € olhar para o futuro
a partir de hoje e escolher, da forma mais eficiente possivel, o melhor portfélio de acoes
para a valorizacao do patriménio investido.

Dessa forma, conclui-se que a doutrina, a legislacao e a jurisprudéncia advogam
que o gestor, além de cumprir o principio da legalidade estrita, deve ser o mais eficiente
possivel. Ocorre, contudo, que diariamente o gestor se depara com casos concretos em
que a lei nao fornece a solucao mais eficiente. Nessas situacoes, o gestor esta diante
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de um dilema em que, ou ele adota a solucao mais eficiente e homenageia o principio
da eficiéncia, mas é responsabilizado por ofensa ao principio da legalidade estrita, ou
ele segue o principio da legalidade estrita, mas adota uma conduta ineficiente e é res-
ponsabilizado por ofensa ao principio da eficiéncia.

Dai porque deve-se repensar o modelo juridico da administracao publica e o
modelo de controle dos 6rgaos de fiscalizacao.

4. A ATUACAO DO CONTROLE FRENTE AS ACOES DO GESTOR

4.1 PRINCIPAIS ATORES DO CONTROLE: CONTROLE INTERNO, CONTROLE
EXTERNO E MINISTERIO PUBLICO

De plano, colaciona-se a definicao de controle apresentada pelo professor Avon:

Controle, portanto, como entendemos hoje em dia, é a fiscalizacao de
atos praticados, emitindo-se juizo de valor a respeito. A fiscalizacao pode
compreender a inspecao, 0 exame, a verificacao, o0 acompanhamento
pela propria Administracao, dos atos praticados por ela mesma, de for-
ma a determinar a corregcao de conduta gerencial, a atuagao conforme
as determinacoes legais e aos modelos anteriormente estipulados, de
forma sistematica. (6)

Nesse sentido, a atividade de controle € uma atividade de fiscalizacao, de apu-
racao das condutas praticadas pelo gestor publico. O controle objetiva apurar se as
acoes empreendidas no mundo concreto pelo administrador se amoldam ao arcabouco
normativo e se alcancaram os objetivos almejados.

Na Constituicao Federal, podemos identificar trés grandes 6rgaos com compe-
téncia para realizar o controle das atividades estatais. O primeiro € o controle interno,
previsto no art. 74 da Carta Magna, que diz respeito a atividade de controle realizada
pela prépria unidade controlada com o objetivo de avaliar a legalidade de sua conduta e
0 cumprimento das metas previstas para suas acoes.

O segundo é o controle externo, previsto nos arts. 70 e 71 da Constituicao
Federal de 1988, exercido pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas
da Uniao.

O terceiro é o controle exercido pelo Ministério Publico, previsto no art. 127 e
seguintes da Carta Magna, que visa a defesa da ordem juridica e dos interesses sociais.

O que se verifica € que o Estado, por gerir recursos de terceiros, no caso do
povo, deve prestar contas da utilizacao desses recursos, tanto sob o viés contabil, finan-
ceiro, orcamentario e patrimonial, quanto sob o viés teleolégico de alcance dos resulta-
dos previstos nas politicas publicas definidas pelo Parlamento.
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4.2 O CONFLITO LATENTE ENTRE GESTAO E CONTROLE

Constata-se, da analise exposta, que a relacao entre gestao e controle € dialé-
tica, sendo permeada por uma espécie de conflito latente. Isso porque o gestor exe-
cuta suas atividades e o controle as analisa em busca de erros passiveis de sanea-
mento e punicao.

Para agravar esse cenario conflituoso, os 6rgaos de controle sentem que so-
mente estao realizando algo produtivo no momento em que encontram irregularidades.
O que nao deixa de ser um engano, uma vez que, no cenario ideal, a execucao da ati-
vidade deveria ser regular e o controle somente um fator de validacao da conduta e de
inibicao de praticas desviadas.

De outro lado, nao se pode desprezar as inidmeras operacoes policiais noticia-
das diuturnamente na midia que revelam fraudes milionarias e, por vezes, até biliona-
rias, praticadas por empresarios e gestores publicos.

Contudo, o simples fato de essas operacoes acontecerem ja demonstra a falha
do controle, uma vez que, na maioria dos casos, nao se recupera o valor desviado ou,
quando se o recupera, nao se chega nem perto do montante perdido.

Vide a opiniao de grupo de pesquisadores da Universidade Federal de Pernambuco:

O elemento motivador deste estudo nasce com a observacao, em torno
do noticiario recente, que da conta de acoes de prisao de administrado-
res publicos, motivadas por descumprimento de procedimentos licitaté-
rios que, sugere-se, teria imposto perdas ou desvios de recursos publi-
cos em montantes vultosos. Na verdade, tais procedimentos, divulgados
indevidamente como acoes de controle, acontecem quando a execucao
orcamentaria e a consequente aplicacao dos recursos ja ocorreram, as
vezes, ha pelo menos dois, trés ou quatro anos. A recuperacao dos
recursos financeiros, assim indevidamente aplicados, tem baixissima
probabilidade de recuperacao, seja porque efetivamente aplicados em
obras publicas, seja pela inexisténcia de elementos patrimoniais tangj-
veis que suportem liquidacao efetiva. (7)

Nesse sentido, é preciso que o controle interno, o controle externo e o Minis-
tério Publico atuem em conjunto durante todo o processo de gestao, ocorrendo um
estreitamento da relacao entre controle e administracao, de modo a detectar desvios
ao longo de todo o iter processual, possibilitando, assim, o0 saneamento das eventuais
impropriedades antes da ocorréncia do dano ao erario.

Nas palavras de Neves:

Com a adocao dessa nova sistematica de Controle Interno — passando
de um mero 6rgao executor de auditorias de conformidade (compliance),
para realizador de auditorias de natureza operacional (desempenho) —
ganha a Administracao nao um mero fiscal, mas um verdadeiro parceiro.
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Sabemos, contudo, que essa alteracao podera gerar, inicialmente, uma
relativa inseguranca para os 6rgaos de execugao, que sera pouco a pou-
co dissipada com a énfase que deve ser dada pelas Controladorias no
trabalho de assessoramento a gestao, bem como na elaboracao de ava-
liacOes de resultado, o que servira como elementos de indiscutivel apoio
as tomadas de decisdes dos gestores. Afigura-se-nos como pressuposto
basico a consecucao dos objetivos vinculados a missao supracitada que
as Controladorias Internas adotem um novo modelo de controle, que
tenha o seu foco no desempenho de uma auditoria preventiva [...]. (8)

De mais a mais, deve-se, ainda, mitigar o estigma de que todo gestor publico é
corrupto e de que os 6rgaos de controle somente buscam punir os gestores.

A atuacao persecutéria dos 6rgaos de controle inibe a assuncao de cargos de
gestao por pessoas sérias, uma vez que elas sabem que a assuncao do cargo esta con-
dicionada ao recebimento de um passivo judicial enorme, nao obstante o esforgo para
atuar com diligéncia.

Nessa linha, é preciso que os 6rgaos de controle, nas suas analises, considerem
os fatores inerentes a atividade administrativa, considerando o principio da imprevisibi-
lidade, a teoria da contingéncia e as limitagdes legais a que o gestor esta submetido.

Nenhum planejamento rigido € um bom planejamento. As situacoes reais mu-
dam constantemente ao sabor de variaveis internas e externas, na maioria das vezes,
incontrolaveis. Assim, responsabilizar o gestor publico, nos mesmos moldes da respon-
sabilizacao dos gestores privados, € uma injustica duplamente praticada, dado que,
além de o gestor publico nao dispor dos instrumentos da gestao privada capazes de en-
tregar uma resposta tempestiva aos problemas imprevisiveis enfrentados, ele esta ata-
do ao planejamento previsto na legislacao, somente podendo altera-lo via Parlamento.

Nesse sentido, o que se nota hoje € a responsabilizacao irrestrita do gestor,
transformando o administrador publico em uma espécie de segurador universal do Es-
tado, respondendo, objetivamente, por todo e qualquer erro encontrado pelos 6rgaos de
controle.

Nas palavras de Cunha, a Unica hipétese para o gestor afastar a sua responsa-
bilizacao, no contexto atual, € sendo um ser onisciente, o que € impossivel. Vide a fala
do autor:

Essa filiacao indevida da responsabilidade do administrador publico a
responsabilidade civil patrimonial (indevida face aos principios da res-
ponsabilidade extradisciplinar, face a sua ilimitacao e desproporcao) ex-
plica-se nao so6 pela irreflexao decorrente do habito — que contaminou de
direito civil o direito administrativo — mas pelo vulto da corrupcao na ad-
ministracao publica, e pela negatividade cada vez maior que a imagem
da classe politica e do administrador publico vém assumindo perante a
opinido publica. O resultado é paradoxal quando o que se pretende, na
verdade, é a valorizacao da funcao publica. Por isso, a doutrina nao pode
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ficar alheia a tais distor¢oes; € seu dever configurar de maneira prépria
a responsabilidade do administrador publico; se nao houve culpa deste,
nao se pode responsabiliza-lo; impossivel dimensionar-lhe a responsa-
bilidade segundo a capacidade de uma mente omnisciente, fazendo-se
presumir sua culpa em qualquer ato da Administracao; e se nao houve
enriquecimento ilicito ou o favorecimento de terceiros, nao se pode falar
em responsabilidade patrimonial (grifo nosso). (9)

5. CONCILIACAO ENTRE GESTAO E CONTROLE

A exacerbacao do controle, conforme exposto na secao anterior, ja foi detectada
pelos tribunais patrios e pelo Poder Legislativo.

O Tribunal de Contas da Uniao, por exemplo, no Acérdao n. 7591/2015 - 1°
Camara, arrefece a responsabilizacao do gestor ao compartilha-la com todos os setores
técnicos envolvidos no processo. Abaixo, transcreve-se trecho do julgado:

O Tribunal de Contas, em reiterados julgados, reconhece que € inviavel
e humanamente impossivel, impor a obrigacao de se conhecer todos 0s
pormenores adstritos a cada um dos setores técnicos, pois se assim o
fosse nao seriam necessarios os subalternos, mas apenas os chefes.

O Congresso Nacional também estuda a questao de mitigacao da responsabili-
dade do gestor, de forma a dar um tratamento mais justo a questao por meio do Projeto
de Lei do Senado Federal n. 7.448/2017, cujas principais disposicoes transcrevem-se
a seguir:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nédo se deci-
dird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam considera-
das as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacao demonstrara a necessidade e a adequacao
da medida imposta ou da invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisao que, na esfera administrativa, controladora ou judi-
cial, decretar a invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisao a que se refere o caput devera, quando for
0 caso, indicar as condicOes para que a regularizacdo ocorra de modo
proporcional € equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas que, em fungao
das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.
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Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica, serao con-
siderados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigén-
cias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

§ 10 Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou horma administrativa, serao consideradas
as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicio-
nado a acao do agente. (10)

Observa-se, assim, que a busca pela equalizacao entre a gestao e o controle
esta sendo tratada, tanto na esfera administrativa, com a busca por um controle mais
preventivo, quanto na esfera judicial, por meio de decisoes que cada vez mais tendem a
contemporizar a atuacao do administrador com as recomendacoes dos 6rgaos de con-
trole, quanto na esfera legislativa, por meio da proposicao de projetos de lei, audiéncias
publicas e debates visando a fomentar a questao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O que se constata, ao longo de todo o trabalho, € que os paradigmas que pau-
tam a atuacao do Poder Executivo e os instrumentos legais disponiveis para a atuacao
desse poder nao se coadunam com os desafios enfrentados pelo administrador publico.

Locke, no ano de 1690, ja percebera essa questao e defendera que:

Avancando, no Capitulo XIV do Segundo Tratado o fildésofo em exame
identifica a funcao de prerrogativa (Pg. 528 e seguintes da obra citada):
“Onde quer que os poderes legislativo e executivo estejam em maos
distintas (como ocorre em todas as monarquias modernas e nos gover-
nos bem constituidos), o bem da sociedade exige que diversas questoes
sejam deixadas a discricao daquele que detenha o poder executivo. Pois
nao sendo os legisladores capazes de prever e providenciar, por meio
das leis, tudo 0 quanto possa ser proveitoso para a comunidade, o exe-
cutor das leis, tendo nas maos o poder, possui, pela lei comum da na-
tureza, o direito de dele fazer uso para o bem da sociedade, nos muitos
casos em que a lei municipal nao fornece diretrizes, até que o legislativo
possa ser devidamente reunido para deliberar sobre a questao. Muitas
questdes ha que a lei nao pode em absoluto prover e que devem ser
deixadas a discricao daquele que tenha nas maos o poder executivo,
para serem por ele reguladas, conforme exijam o bem e a vantagem do
publico; mais ainda, é conveniente que as préprias leis, em alguns ca-
sos, cedam lugar ao poder executivo, ou, antes, a essa lei fundamental
da natureza e do governo, a saber, que, tanto quanto possivel, todos os
membros da sociedade devem ser conservados. [...]. Esse poder de agir
conforme a discricao em prol do bem publico, sem a prescricao da lei e
por vezes até contra ela é o que se chama prerrogativa.(11)
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Considerando todo o exposto, deve-se pensar em modelos juridicos de atuacao
do Poder Executivo mais flexiveis, com alto grau de adaptabilidade, de modo a permitir
a adocao do curso de acao mais eficiente frente as contingéncias enfrentadas ao longo
da gestao da coisa publica.

De outro lado, os 6rgaos de controle devem atuar como parceiros da gestao,
acompanhando e fiscalizando o processo de trabalho desde o inicio, de modo a resguar-
dar a atuacao inovadora da gestao, sem descuidar da tutela do bem publico, visando a
impedir a ocorréncia de dano ao erario.
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1. INTRODUCAO

O Direito Sanitario vem sendo construido como campo do conhecimento capaz
de abrigar as questoes relacionadas a garantia, aplicacao e producao do direito hu-
mano e social a saude, de acordo com a complexidade que envolve, intrinsecamente,
tal direito.

O direito a saude, enquanto um direito social e um direito publico subjetivo, que
traz implicita a questao da justica distributiva e pauta-se por principios de universali-
dade, integralidade e equidade, € um direito complexo, que demanda intervencoes e
produgcao de conhecimento igualmente complexos.

Como salienta Morin (1), o conhecimento pertinente deve enfrentar a complexi-
dade, considerando que existe complexidade quando o objeto que se procura conhecer
configura-se como um objeto caracterizado por elementos inseparaveis constitutivos do
todo, como o econémico, o politico, o sociolégico, o psicologico, o afetivo, o mitolégico.
Segundo o autor, nesses casos, “ha um tecido interdependente, interativo e inter-re-
troativo entre o objeto de conhecimento e seu contexto, as partes e o todo, o todo e
as partes, as partes entre si. Por isso, a complexidade é a uniao entre a unidade e a
multiplicidade”. (1)

Como apontado, em trabalho anterior (2), o direito a saude é um direito comple-
X0, na medida em que necessita, para a sua garantia eficaz e conjugada as necessidades
de saude da toda a populacao brasileira, de outros elementos além dos estritamente
normativos. Para que a ciéncia juridica consiga produzir conhecimentos em direito sani-
tario e, consequentemente, consiga formar operadores do direito, efetivamente aptos a
garantir esse direito de multiplas vertentes, € preciso que incorpore, ao conhecimento
juridico, outros conhecimentos, oriundos da ciéncia politica, ciéncias sociais e das cién-
cias da saude, capazes de tornar o direito sanitario condizente com a complexidade que
envolve 0s temas e questdes contemporaneas a serem enfrentadas por este campo.

Neste ambito, revela-se necessario que passemos a olhar as questdes relacio-
nadas as tematicas de género como importantes interseccoes para a garantia do direito
integral e universal a saude, visto que a desigualdade de género e as violéncias causa-
das em virtude dessa desigualdade produzem efeitos diretos e imediatos na garantia
do direito a saude de determinados grupos considerados minoritarios (no que tange
sua participacao politica e discriminacao social), que, nesse caso, refere-se a grupos de
mulheres e pessoas transgénero.

Passaremos, a seguir, a abordar o conceito de género perante o direito, e como
isso repercute para a garantia do direito universal a salde de mulheres e pessoas
transgénero, cada qual com suas especificidades e desafios perante a estruturacao do
Sistema Unico de Salde (SUS), e sua interacdo com o sistema de justica.



222

Coletanea Direito a Saude — Institucionalizacao

2. GENERO, VIOLENCIA E DIREITO DAS MULHERES

O conceito de género vem sendo trabalhado como estruturante para se pensar
a relacao entre homens e mulheres na sociedade, a partir da premissa de que, histori-
camente, existe uma desigualdade basilar entre esses dois géneros, calcada na domi-
nancia masculina sobre a politica, as relacoes sociais e, em ultima instancia, os corpos
e a autonomia das mulheres.

Como salienta Scott (3), o termo género vem sendo utilizado para designar
uma série de estudos e abordagens do campo das ciéncias sociais, que se relacionam
a construcoes culturais relacionadas aos papéis atribuidos aos homens e mulheres
na sociedade, que podem passar pelo exercicio da sexualidade, mas nao se limitam a
essa. Refere-se a areas, tanto estruturais, quanto ideolégicas, que envolvem as rela-
¢oOes entre 0os sexos.

Assim, podemos concluir que, quando se trata de género, todas as relacoes
gue envolvem o exercicio da masculinidade ou da feminilidade, como categorias his-
toricamente e culturalmente construidas, e atribuidas a pessoas designadas homens
e mulheres ao nascer, respectivamente, passam por pressupostos de dominancia e
hierarquia, que, contemporaneamente, vém sendo problematizadas em virtude da de-
sigualdade e violéncia que ocasionam as mulheres e ao exercicio do papel feminino
na sociedade.

Como salienta Barata (4), género nao € sindbnimo de sexo, como comumente
utilizado nas ciéncias biologicas, para distinguir aspectos anatémicos e fisiolégicos do
aparelho reprodutivo, e caracteristicas genéticas vinculadas aos cromossomos x ou .
As ciéncias sociais passaram a se ocupar da construcao do conceito de género, a partir
do ressurgimento do movimento feminista, em sua segunda onda, que aparece por volta
dos anos 60 do século XX, para debater as desigualdades relacionadas a inser¢cao e aos
papéis sociais de homens e mulheres nas sociedades capitalistas ocidentais.

O conceito de género, portanto, nao esta ligado as diferencas bioldgicas entre
pessoas designadas homens e mulheres ao nascer, mas sim, as diferencas culturais
€ sociais que impdem papeis diferentes a ambos 0s sexos, colocando a mulher em
posicao de desigualdade e subalternidade em relagcao aos homens, das quais derivam
diversas violéncias e opressdes que merecem atencao, estudos e politicas especificas
para que sejam combatidas.

Dentre essas desigualdades, podemos citar a diferenca entre o cuidado da
casa e dos filhos, a imposicao da maternidade e das tarefas domésticas as mulheres,
a diferenca salarial para homens e mulheres que desempenham funcdes semelhantes,
a diferenca entre o exercicio da sexualidade, o protagonismo sobre seus corpos € a in-
sercao dos corpos feminino e masculino nas sociedade, onde o primeiro € objetificado
e alvo de diversas violéncias e assédios de conotacao sexual e moral, a diferenca entre
a presenca de homens e mulheres em cargos de chefia, coordenacao e participacao
politica, entre outras.
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Podemos concluir, portanto, que a desigualdade de género € basilar nas so-
ciedades modernas e dela decorrem diversas violéncias relacionadas ao ser homem e
mulher na sociedade, o que temos chamado de violéncia de género.

De acordo com Saffioti (5), a violéncia de género, como um conceito decorrente
das desigualdades de género na sociedade, € um conceito mais amplo, que recai sobre
mulheres, criancas e adolescentes, inclusive do sexo masculino. Segundo a autora,
essa violéncia é decorrente do exercicio da funcao patriarcal, onde os homens detém “o
poder de determinar a conduta das categorias sociais homeadas, recebendo autoriza-
¢cao ou, pelo menos, tolerancia da sociedade para punir o que se lhes apresenta como
desvio” (5). Essa dominancia de género, portanto, releva-se suficiente para garantir a
obediéncia das vitimas potenciais aos ditames do patriarca, e as possiveis violéncias,
tanto fisicas quanto morais, ou psicologicas, dela decorrentes.

A violéncia de género, em todas as suas modalidades, € uma violéncia presente
na estrutura social, capaz de moldar os comportamentos das relacdes interpessoais de
acordo com a predominancia da cultura machista, que acolhe comportamentos agresso-
res as mulheres como aceitaveis dentro do paradigma social vigente.

Bandeira (6) leva-nos a reconhecer que a violéncia contra a mulher é uma forca
social herdada da ordem patriarcal e dotada de capacidade estruturante da realidade
social. E que essa violéncia é expressiva em nossa sociedade, na medida em que esta
carregada de significados e significacoes, e na medida em que esta permeada por rela-
¢coes de dominacao e poder, nas quais a carga simbdlica é tao determinante quanto as
demais. Como destaca a autora:

As manifestacoes da violéncia presentes nas relacoes interpessoais e
de género sao estruturantes, seja pelo fato de normatizar, modelar e
regular as relagdes interpessoais entre homens e mulheres em nossa
sociedade, seja pela forma indistinguivel de poder que assumem, seja
pela dimensao quantitativa que apresentam. (6)

Segundo dados da Organizacao das Nacoes Unidas, o Brasil € o quinto pais em
ndmero de homicidio de mulheres, sé ficando atras de El Salvador, Colémbia, Guatema-
la e Russia. Na medida em que avancamos na legislacao em defesa das mulheres e
comemoramos 10 anos da Lei Maria da Penha — uma lei inovadora que define os tipos
de violéncia contra mulheres e prevé punicdes severas aos agressores — assistimos ao
aumento dos casos de assédios, feminicidio, estupros e violéncias das mais diversas
contra mulheres.

A violéncia contra mulheres, em todas as suas expressoes, ou seja, violéncia
sexual, fisica, moral, psicoldgica e patrimonial, expressa o exercicio de poder, opressao
e dominacao masculinas, como salienta Muniz (7). Esses atos encontram-se abrigados
na/pela logica sexista, configuradora da cultura machista.

Adotaremos, como conceitos a serem seguidos no presente artigo, as defini-
coes de violéncia contra mulheres previstas no artigo 7° da Lein. 11.340/2006, quais
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sejam: | - a violéncia fisica; Il - a violéncia psicoldgica; Ill - a violéncia sexual; IV - a
violéncia patrimonial; V - a violéncia moral. Sendo cada uma dessas violéncias objeto
de definicao especifica que contempla a amplitude de cada uma delas, segundo a Lei.

Segundo Bandeira (6), a cada minuto alguma mulher sofre um tipo de violén-
cia no Brasil, seja um assédio no local de trabalho, um estupro, um assassinato, uma
mutilacao, tendo especial importancia os dados relacionados a violéncia familiar e do-
méstica nesse contexto. Reforca a autora o importante nidmero de mulheres que se en-
contram submetidas ao “estresse de viver sob um sistema normalizado pelo masculino
patriarcal hegemonico e heteronormativo, que as mantém debaixo de restritos contro-
les, incertezas e ameacas constantes”. (6)

Os dados relacionados a violéncia contra as mulheres no Brasil corroboram
essas afirmativas e nos mostram, de forma inequivoca, que o cuidado com a vida e a
integridade fisica e mental das mulheres merece destaque e importancia dentre todas
as acoes que permeiam a vida social, politica, educacional, cultural e juridica do pais.

Segundo dados do Mapa de Violéncia contra Mulheres no Brasil, de 2015, de
acordo com os registros do Sistema de Informacao de Mortalidade do Ministério da
Saude (SIM), entre 1980 e 2013, num ritmo crescente ao longo do tempo, morreu um
total de 106.093 mulheres, vitimas de homicidio. O nimero de vitimas passou de 1.353
mulheres em 1980, para 4.762 em 2013, ocasionando um aumento de 252% (19).

Dentre essas vitimas, destaca-se que a questao racial é basilar e precisa ser
considerada quando falamos de violéncia contra mulheres e feminicidio, visto que, ain-
da segundo dados do Mapa de Violéncia contra Mulheres, o nimero de homicidios de
mulheres brancas caiu de 1.747 vitimas em 2003, para 1.576 em 2013, enquanto os
homicidios de mulheres negras aumentaram 54,2% no mesmo periodo, passando de
1.864 para 2.875 vitimas.

E, dentre essas violéncias de género, também merece destaque a realidade
crua e dura das violéncias sexuais praticadas contra mulheres. O 9° Anuario Brasileiro
de Seguranca Publica, de 2015, nos traz dados de que, em 2014, foram registrados
47.643 casos de estupro em todo o pais. O dado representa um estupro a cada 11
minutos. Isso, sem contar a subnotificacao, que € muito alta em casos de violéncias
sexuais, onde as mulheres temem relatar e denunciar as violéncias sofridas, por medo
de serem duplamente violentadas. Estima-se uma média de apenas 10% de notificacao
nesses casos.(20)

A grande parte dessas violéncias acontece dentro de casa, no ambito familiar
e, segundo dados do Sistema Unico de Salde, dentre as violéncias sexuais registradas
contra mulheres, 70% sao cometidas contra criancas e adolescentes. Quanto menor a
idade da vitima, maior o nimero de violéncias praticadas dentro de casa. (20)

O relatoério Estupro no Brasil, uma radiografia segundo os dados da Saude (8),
nos mostra que 24% dos agressores das criangas sao 0s proprios pais ou padrastos e
32% sao amigos ou conhecidos da crianga ou adolescente. Ja, na idade adulta, o agres-
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sor desconhecido € o maior agressor das mulheres, sendo responsavel por 61% dos
casos de estupro das mulheres.

As relacoes afetivas e domésticas, portanto, revelam-se potenciais relacdes
de cuidado para com a vida e a integridade fisica e mental das mulheres, devendo ser
olhadas e protegidas pelo sistema de justica sempre que as mulheres encontrarem-se
em situacao de violéncia.

No ambito do direito e da ciéncia juridica, o reconhecimento dessas desigual-
dades e violéncias de género nos traz o desafio de inserir, nos ordenamentos juridicos
patrios, elementos normativos capazes de conferir direitos, politicas e servicos especifi-
cos as mulheres. Os chamados direitos das mulheres ganharam evidéncia e maior eco
nos Estados de Direito a partir das reivindicacoes do movimento feminista, que em cada
uma de suas ondas, traz novos desafios para os ordenamentos juridicos. (21)

Enquanto na primeira onda do movimento feminista, datada do final do século
XIX até o inicio do século XX, reivindicava-se o direito politico ao voto, o acesso a instru-
¢cao académica e profissional e a oposicao a casamentos arranjados e a propriedade de
mulheres casadas por seus maridos, na segunda onda, delimitada entre os anos 60 até
os anos 80 do século XX, a reinvindicacao feminista passava pelo fim da discriminacao
e da diferenca entre homens e mulheres, através da mudanca cultural do papel da mu-
Iher e do estabelecimento de direitos sobre os corpos das mulheres e sobre sua auto-
nomia civil, como no caso do direito ao aborto seguro e legal, o direito ao planejamento
familiar e acesso a métodos contraceptivos, direito ao divorcio e a pensodes alimenticias,
entre outros.

Ressalta-se que a luta pela equiparacao salarial entre homens e mulheres, a
presenca de mulheres na politica e a luta pelo fim de todos os assédios e violéncias
domésticas e sexuais contra as mulheres também se revelam presentes nessa onda,
persistindo até os dias atuais. (21)

Chegamos, portanto, a terceira onda do movimento feminista, contemporane-
amente, marcada pela necessidade de reforcar as reinvindicacdoes da segunda onda,
que nao sao garantidas ainda em muitos paises do mundo, como no Brasil. Mas, além:
busca-se, nesse momento, circunscrito a partir da década de 80, até os dias atuais, o
reconhecimento de diversas identidades femininas, a interseccionalidade do feminismo
com outras identidades sociais e sistemas relacionados de opressao, dominacao ou
discriminacao, como raca e sexualidade e o abandono da ideologia da “mulher vitima”,
ou de um feminismo vitimista, utilizado na segunda onda, em uma interpretacao pos-es-
truturalista do género e da sexualidade.

Os desafios, portanto, para a garantia dos direitos das mulheres sao enormes.
Exigem, para sua implementacao, nao s6 a mudanca cultural da visao da mulher na
sociedade, mas também a elaboracao de politicas publicas e a prestacao de servicos
publicos capazes de mediar a desigualdade e, através de uma postura ativa, promover
maior igualdade entre os géneros na sociedade. Além de proteger as mulheres das vio-
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Iéncias sofridas e, claro, efetivar sistemas de protecao social e de saude condizentes
com as necessidades especificas deste género no ambito social.

E, dentre esses direitos civis e sociais das mulheres, daremos énfase, neste en-
saio, aos direitos relacionados a saude integral e universal das mulheres, como parte in-
tegrante e indissociavel do direito a saude, que se insere dentre as competéncias do SUS.

3. DIREITO A SAUDE DAS MULHERES: COMPLEXIDADES E
ENFRENTAMENTOS PERANTE O SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Brasil é signatario de importantes convencoes internacionais em prol dos
direitos das mulheres, tais como a Convencao Interamericana Sobre a Concessao dos
Direitos Civis a Mulher (1948); Convencao sobre os Direitos Politicos da Mulher (1953);
Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial - CERD
(1966); Convencao Americana de Direitos Humanos, Sao José (1969); Convencao Para
Eliminar Todas as Formas de Discriminacao Contra a Mulher - CEDAW (1979). Ademais,
a Constituicao de 1988 traz importantes elementos para subsidiar o enfrentamento das
desigualdades sociais, dentre elas, a desigualdade de género.

Com efeito, a Republica Federativa do Brasil possui, como um de seus objetivos
fundamentais, promover o bem de todos, sem qualquer espécie de discriminacao (art.
3°, IV, da CF), sendo certo que o principio da dignidade da pessoa humana, elencado
no primeiro artigo constitucional, em seu inciso lll, constitui o pilar sobre o qual deve
fundar-se a nossa sociedade. O principio da igualdade, disposto no art. 5°, caput, da CF,
por sua vez, impoe o respeito social a diversidade e garante que quaisquer diferencas
e discriminagoes feitas a essas populacoes devem ser coibidas. E mais, garante-lhes
tratamento desigual, na medida de suas desigualdades, posto que, para garantir igual-
dade a uma populacao desigual, é preciso que existam politicas e acoes especificas
para garantir o direito de que, de fato, sejam ouvidas, respeitadas e consideradas em
suas especificidades.

O SUS, por sua vez, garantido nos Artigos 196 a 200 da CF, € alicercado pelos
principios da igualdade e universalidade (artigo 196), além das diretrizes de participa-
cao social e integralidade de assisténcia a saude (artigo 198). Entendido como um di-
reito social (artigo 6°) e como um direito que depende da elaboragao de politicas sociais
e econdmicas para a sua implementacao (artigo 196), o direito a saude € lido de forma
harmonica com os demais principios constitucionais, dos quais decorre a interpretagao
de que as questoes de género devem estar presentes na concepcao do direito a saude,
como um grupo vulnerdvel que merece amparo do Sistema Unico de Salde e politicas
especificas para sua garantia.

Neste sentido, a concepcao de saude das mulheres ultrapassa o conceito de
saude biologica, onde o corpo da mulher € visto apenas na sua funcao reprodutiva, e a
maternidade torna-se seu principal atributo. Quando falamos, portanto, em saude das
mulheres na contemporaneidade, alicercada por toda discussao de género, oriunda das
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ciéncias sociais e da propria protecao internacional e nacional ao direito das mulheres,
impulsionada pelos movimentos feministas, expostos acima, a satdde da mulher nao se
limita a salde materna ou a auséncia de enfermidade associada ao processo de repro-
ducao bioldgica.

Tomando por base a definicao de saude da OMS, e a configuracao ampla do
direito a saude pelo Artigo 196 da CF, temos que a saude reprodutiva foi definida como

um estado de completo bem-estar fisico, mental e social em todas as
matérias concernentes ao sistema reprodutivo, suas funcoes e proces-
S0S, € nao apenas mera auséncia de doenca ou enfermidade. A saude
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida
sexual segura e satisfatéria, tendo a capacidade de reproduzir € a liber-
dade de decidir sobre quando e quantas vezes deve fazé-lo. (9)

Assim, temos alguns ambitos a serem considerados dentre a discussao sobre
saude das mulheres, de forma condizente com o conceito ampliado de saude sexual e
reprodutiva, e de direito sanitario sob a perspectiva de género. Sao eles: a salde sexual
e reprodutiva, incluindo a autonomia e liberdade das mulheres, a saude mental, o aten-
dimento a mulheres vitimas de violéncia sexual e doméstica, a salde de mulheres sobre
a perspectiva de raca e etnia e outros elementos de desigualdade, como mulheres em
situacao de carcere e mulheres do campo, e a saude das mulheres de acordo com suas
orientacdes sexuais e identidades de género.

A atual politica de saude das mulheres, datada de 2004, inova ao ampliar o
entendimento de saudde das mulheres sob o enfoque de género e traz importantes ele-
mentos para a construcao de uma politica, de fato, condizente com as complexidades
dos direitos das mulheres no século XXI e as reinvindicacoes da terceira onda do movi-
mento feminista. E aborda, em seus objetivos especificos, além de todos os elementos
expostos acima, o enfrentamento de doencas como cancer e HIV na especificidade da
populacao feminina.

Temos, como objetivos e estratégias da referida politica, os seguintes:

a) ampliar e qualificar a atencao clinico-ginecoldgica, inclusive para as portado-
ras da infeccao pelo HIV e outras DST;

b) estimular a implantacao e implementacao da assisténcia em planejamento
familiar, para homens e mulheres, adultos e adolescentes, no ambito da
atencao integral a salde;

c) promover a atencao obstétrica e neonatal, qualificada e humanizada, incluin-
do a assisténcia ao abortamento em condicoes inseguras, para mulheres e
adolescentes;

d) promover a atencao as mulheres e adolescentes em situacao de violéncia
doméstica e sexual;

e) promover, conjuntamente com o PN-DST/AIDS, a prevencao e o controle das
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doencas sexualmente transmissiveis e da infeccao pelo HIV/aids na popu-
lacao feminina;

f) reduzir a morbimortalidade por cancer na populacao feminina;

g) implantar um modelo de atencao a saude mental das mulheres sob o enfo-
que de género;

h) implantar e implementar a atencao a saude da mulher no climatério;

i) promover a atencao a saude da mulher na terceira idade;

j) promover a atencao a saude da mulher negra;

k) promover a atencao a saude das trabalhadoras do campo e da cidade;
[) promover a atencao a saude da mulher indigena;

m) promover a atencao a saude das mulheres em situacao de prisao, incluindo
a promocao das acoes de prevencao e controle de doencas sexualmente
transmissiveis e da infeccao pelo HIV/aids nessa populacao;

n) fortalecer a participacao e o controle social na definicao e implementacao
das politicas de atencao integral a saude das mulheres. (9)

Destaca-se, também, como foco de atencao ao direito a saude das mulheres, a
atuacao interdisciplinar e intersetorial do Sistema Unico de Sadde, no que se refere ao
atendimento a mulheres vitimas de violéncia doméstica e sexual, cada qual com seus
objetivos especificos, e o Programa de Abortamento Legal.

A Lei n. 13.427, de 30 de marco de 2017, insere, no Artigo 7° da Lei 8080, o
inciso XIV, que dispboe expressamente que, dentre as acdes e servicos publicos de sau-
de, devem constar a

organizacao de atendimento publico especifico e especializado para mu-
Iheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre
outros, atendimento, acompanhamento psicolégico e cirurgias plasticas
reparadoras.

Como exemplo de atuacao do SUS neste ambito, podemos citar, no Distrito Fe-
deral, o Programa de Pesquisa, Assisténcia e Vigilancia a Violéncia (PAV), que foi criado
na estrutura da SES-DF pela Portaria n.. 141/2012, tendo como principais atribuicdes
“o atendimento as pessoas em situacao de violéncia, numa abordagem biopsicosso-
cial e interdisciplinar, a articulacao com a rede de atendimento, os encaminhamentos
institucionais e intersetoriais, a promog¢ao da cultura de paz e a vigilancia dos casos
de violéncia”. Hoje, este Programa conta com diversos nucleos em todas as regides
do Distrito Federal, buscando atender, assim, o direito a saude das mulheres de forma
condizente com sua complexidade e amplitude.
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Os casos de violéncia sexual praticados contra mulheres também merecem
atencao especializada no ambito do SUS. A Portaria GM n. 485, de 1° de abril de 2014,
que encontra alicerce legal na Lei n. 12.845, de 1° de agosto de 2013, que dispoe
sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em situacao de violéncia sexual,
redefine o funcionamento do Servico de Atencao as Pessoas em Situacao de Violéncia
Sexual no ambito do SUS. Apesar de a Portaria contemplar, também, o atendimento
a criancas, adolescentes e homens, o atendimento a mulheres merece atencao espe-
cifica e subsidia, também, eventuais casos de gravidez oriundos da violéncia sofrida,
onde configura-se o direito ao aborto dentro do SUS (artigo 128, Il, do Cédigo Penal,
explicita que nao é crime o aborto praticado nos casos de gravidez decorrentes de
violéncia sexual).

O artigo 6° dessa portaria dispoe que o Servico de Referéncia para Interrupgao
de Gravidez, nos Casos Previstos em Lei, tera suas acoes desenvolvidas em conformi-
dade com a Norma Técnica de Atencao Humanizada ao Abortamento do Ministério da
Saude (10), realizando: | — atendimento clinico, ginecolégico, cirdrgico e psicossocial,
contando com servico de apoio laboratorial; Il — apoio diagndstico e assisténcia farma-
céutica; Il — coleta e guarda de material genético. (11)

O artigo 7°, por sua vez, estabelece que a equipe do Servico de Referéncia para
Interrupcao de Gravidez nos Casos Previstos em Lei possuira a seguinte composicao
de médicos, enfermeiros, psicélogos, assistentes sociais e farmacéuticos e estabelece,
também, em seu § 2°, que o servico de referéncia assegurara a continuidade do cuidado
e do acompanhamento, incluindo-se a realizagcao dos exames regulares, de acordo com
os protocolos clinicos e diretrizes técnicas em vigor. (11)

Importante salientar que o direito ao aborto seguro e legal dentro do SUS tam-
bém ocorre nos casos de risco a vida da mae (artigo 128, inciso |, do Cédigo Penal)
e anencefalia do feto (em decorréncia do julgamento da ADPD - Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental n. 54 pelo STF), e merecem o0 mesmo atendimento
dentro do SUS.

O direito ao aborto seguro legal é pauta do movimento feminista desde a sua
segunda onda e ja conta com diversos paises que o legalizaram integralmente, como os
Estados Unidos (desde 1973, através de decisao da Suprema Corte norte-americana),
Portugal, Franca, Italia, Espanha, Canada, Uruguai, entre outros. No Brasil, temos enfren-
tado esse dilema, com constantes ataques ao direito ao aborto nos casos previstos em
Lei, considerado como um retrocesso social ao direito a saude das mulheres (12). Em
que pese 0 movimento conservador, a luta pela garantia ao direito ao aborto seguro e
legal no Brasil tem encontrado eco em acoes propostas no Supremo Tribunal Federal,
como a ADPF 442/2017, e em projeto de Lei, como o PL n. 882/2015, de autoria do
Deputado Jean Willis do PSOL.

A luta pela conquista a esse direito a saude das mulheres alicerca-se no fato
de o aborto representar, hoje, um grave problema de saude publica na perspectiva de
género. Deparamo-nos com a cifra de meio milhao de abortos realizados no Brasil em
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2015, o que resulta na quarta causa mortis entre as mulheres brasileiras (13). Em
2004, foram registrados 243.998 procedimentos de curetagem pds-aborto. Nos esta-
dos do Norte e do Nordeste, a taxa girava ao redor de 21,1 para cada 1.000 mulheres,
enquanto que no Sudeste, no Sul e no Centro-Oeste, essa taxa era de 20,4 para cada
1.000 mulheres. (14)

Como salienta Diniz et al (13), em sua Pesquisa Nacional sobre Aborto, é
possivel dizer que, por aproximacao, em 2016, aos 40 anos de idade, quase uma em
cada cinco mulheres ja fez, pelo menos, um aborto (1 em cada 5,4). A autora salienta,
também, que cerca de metade das mulheres precisou ser internada para finalizar o
aborto, ou em decorréncia de complicacoes pés-aborto (48% das mulheres inseridas
em seu estudo).

Destaca, ainda, a autora, que cerca de 60% das mulheres fizeram seu ultimo
(ou Unico) aborto no centro do periodo reprodutivo, isto é, entre 18 e 29 anos, sendo o
pico da incidéncia entre 20 e 24 anos (24% nesta faixa etaria apenas). Vale notar ainda
que 15% das mulheres nao sabem ou nao responderam a idade com que realizaram o
ultimo aborto.

Assim, configuramos que a luta das mulheres pelo direito ao aborto seguro e
legal configura, ainda, uma pauta a ser incorporada para a garantia do direito sanita-
rio sob a perspectiva de género no Brasil, visto que seu impacto na saulde e na vida
das mulheres é enorme, conforme salientam Diniz et al (13). E um direito negado a
todas as mulheres, com graves impactos ao proprio Sistema de Saude. Como salien-
tam os autores:

Ao contrario aos estereédtipos, a mulher que aborta € uma mulher co-
mum. O aborto é frequente na juventude, mas também ocorre com muita
frequéncia entre adultas jovens. Essas mulheres ja sao ou se tornarao
maes, esposas e trabalhadoras em todas as regioes do Brasil, todas as
classes sociais, todos 0s grupos raciais, todos os niveis educacionais e
pertencerao a todas as grandes religioes do pais. (13)

Ademais, todos os aspectos que envolvem a tematica do aborto devem ser
devidamente foco de atencao do direito sanitario, bem como sua interface com a ética
médica e dos demais profissionais de saude.

Como exemplo dessa interface, podemos citar o acérdao proferido pelo Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao Paulo, nos autos do Habeas Corpus n.: 2188896-
03.2017.8.26.0000, interposto pela Defensoria Publica da Mulher do Estado de Sao
Paulo. Neste Habeas Corpus, a Defensoria Publica, subsidiada pela protecao da dig-
nidade e da intimidade da paciente, bem como pelo direito constitucional a saude,
solicita o remédio constitucional a uma mulher denunciada por aborto e, portanto,
incursa no artigo 124 do cédigo penal, cujo caso foi levado para a delegacia de policia
pela propria médica que a atendeu, quando a paciente procurou o Hospital em virtude
de complicacoes relacionadas ao procedimento abortivo. A paciente havia confessado
ter provocado o aborto dentro do consultério da médica que a assistia e, portanto,
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protegida pelo devido sigilo devido pelo médico ao paciente, de acordo com o Codigo
de Etica Médica. (15)

O referido Tribunal de Justica acabou por entender que a prova relativa ao relato
da médica era uma prova ilicita originaria e por derivacao, acatando o pedido da Defen-
soria Publica e explicitando que “médicos e outros profissionais e todos vinculados a
informacao confidencial tém o dever ético e juridico de guardar o segredo que tém acesso
em razao da relagcao de confianga estabelecida e insita na relacao médico-paciente”. (15)

Importante salientar, também, que a descriminalizacao do aborto foi pauta das
Conferéncias de Saude da Mulheres, realizadas no ambito do controle social do Sistema
Unico de Saude e, portanto, em consonancia com o artigo 198, lll, da CF. A | Conferén-
cia explicita esse tema em seu relatério, de forma harménica ao art. 7.2, do Capitulo
VIl, da Plataforma de Cairo, que explicita que o aborto constitui um direito da mulher a
ser tutelado, como parte do direito de escolha da dimensao privada da vida e direito a
saude reprodutiva, entendida como completo bem-estar fisico, mental e social, que deve
prevalecer sobre a vida do nascituro.

Outro tema que tem merecido atencao especial em relacao ao direito a saude
das mulheres, que se relaciona a autonomia dos corpos das mulheres e ao direito de
decisao sobre 0s seus corpos, refere-se a chamada violéncia obstétrica. De acordo com
o Dossié produzido pela ONG Parto do Principio, entende-se por violéncia obstétrica os
atos praticados contra a mulher no exercicio de sua saude sexual e reprodutiva, po-
dendo ser cometidos por profissionais de saude, ou outros profissionais envolvidos na
atencao prestada a mulher no ciclo gravidico-puerperal (16).

Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 7633/2014, que
busca consolidar esse conceito legalmente, prevendo em seu artigo 13 que

Caracteriza-se a violéncia obstétrica como a apropriacao do corpo e dos
processos reprodutivos das mulheres pelos(as) profissionais de salde,
através do tratamento desumanizado, abuso da medicalizacao e pato-
logizacao dos processos nhaturais, que cause a perda da autonomia e
capacidade das mulheres de decidir livremente sobre seus corpos e
sua sexualidade, impactando negativamente na qualidade de vida das
mulheres.

Paragrafo unico. Para efeitos da presente Lei, considera-se violéncia
obstétrica todo ato praticado pelo(a) profissional da equipe de saulde
que ofenda, de forma verbal ou fisica, as mulheres gestantes em tra-
balho de parto, em situacao de abortamento e no pds-parto/puerpério.

Salienta-se que diversos movimentos sociais e ONGs (17) que militam pela Hu-
manizacao do Parto e nascimento no Brasil tém trazido essa importante pauta para a
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garantia do direito a saude das mulheres, denunciando praticas verbais e fisicas consi-
deradas como violagdes aos corpos e a dignidade das mulheres ao parir, ou em situacao
de abortamento. Esses movimentos tém atuado, inclusive, junto ao Ministério Publico
e a Defensoria Publica (18), provocando a interposicao de algumas ac¢odes judiciais e de
monitoramento extrajudicial do Sistema de Justica acerca dessa tematica, para além do
chamado erro médico ou responsabilidade civil objetiva de Hospitais em caso de danos
morais e materiais relativos a ilicitos ocorridos no atendimento a gestantes.

Importante, portanto, destacar que todos os objetivos da referida politica de
saude da mulher, bem como os programas de aten¢ao as violéncias e abortamento le-
gal e, ainda, o aborto nos casos nao protegidos por Lei, a violéncia obstétrica e outros
temas derivados da saude das mulheres, sob a perspectiva da igualdade de género e
da autonomia de seus corpos, merecem atencao do sistema de justica.

Assim, temos que entender que o direito a saude das mulheres merece uma
atencao especifica, tanto dos 6rgaos do sistema de justica (Poder Judiciario, Ministério
Publico e Defensoria Publica) como do Sistema Unico de Salde, em suas trés esferas
de governo e, ainda, do Poder Legislativo, para que possam atuar em consonancia com
a complexidade das questdes de género que afetam, sobremaneira, a saude e a vida
das mulheres.

4. CONCLUSAO

Nao poderemos construir um sistema de saude efetivamente integral e univer-
sal, sem considerar que a igualdade de género € basilar para a construcao de qualquer
politica social que se quer efetiva para uma sociedade mais justa.

A construcao de um entendimento do direito sanitario sob a perspectiva de
género, portanto, revela-se fundamental, nao sé para a garantia do direito a saude das
mulheres, no que tange a assisténcia adequada a saude. Mas, também, para o fim das
violéncias praticadas contra as mulheres, de forma a subsidiar a construcao cultural
de uma sociedade que se funde na igualdade entre homens e mulheres e que busque,
sobremaneira, resguardar a autonomia dos corpos e da saude das mulheres sob todos
0S ambitos necessarios para uma vida digna e saudavel.
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RESUMO
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O certo € certo, mesmo que ninguém o faca. O errado é errado, mesmo
gue todos se enganem sobre ele. (G. K. Chesterton)

1. INTRODUCAO

Dados do relatério da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Eco-
ndémico (OCDE), Organizacao Mundial da Saude (OMS) e Banco Mundial, lancado em
julho de 2018, demonstram que a baixa qualidade dos servicos de saude — relacionada
a diagndsticos imprecisos, erros de medicacao, tratamento inadequado ou desnecessa-
rio, praticas clinicas inadequadas ou inseguras e a profissionais de saude precariamen-
te habilitados — prevalece em todos os paises.

Embora a situacao seja mais critica em paises de baixa e média renda, onde
10% dos pacientes hospitalizados tém probabilidade de adquirir uma infeccao durante
sua permanéncia, tal fato, ainda que em proporcdes menores, também é registrado em
paises de alta renda. O referido Relatério ressalta que isso ocorre mesmo quando as
“infeccOes hospitalares podem ser facilmente evitadas por meio de uma melhor higiene,
melhores praticas de controle de infecgoes e uso apropriado de antimicrobianos”.(1)

Tal realidade demonstra o quanto é necessario avancar nesse campo, a des-
peito da criacao, desde 2004, do World Alliance for Patient Safety, pela Organizagao
Mundial de Saude (OMS), com o propdsito de organizar os conceitos e as definicdes
sobre Seguranca do Paciente, além de recomendar medidas para reducao dos riscos e
da incidéncia dos eventos adversos. (2)

No Brasil, o Programa Nacional de Seguranca do Paciente foi criado em 2013,
por meio da Portaria GM/MS n. 529/2013 (Portaria de Consolidacao n. 5, de 28 de
Setembro de 2017). Naquele ano, foram ainda aprovados 0s protocolos basicos de se-
guranca do paciente, que sao instrumentos para implantacao das agoes em Seguranca
do Paciente, por meio da Portaria GM/MS n. 1.377/2013 e da e da Portaria GM/ MS
n. 2.095/2013.

Desde entao, a Seguranca do Paciente — cujas agbes visam a garantir a se-
guranca dos processos de cuidado em saude, qualificando esse cuidado — vem, cada
vez, mais adquirindo relevancia para gestores, profissionais de saude, pacientes e
suas familias.

Contudo, em relacao a judicializacao da saude, nem sempre as solicitacoes e
respectivas decisdes judiciais estao alinhadas a protocolos e diretrizes terapéuticas
consolidadas por evidéncias cientificas, a exemplo de medicamentos sem registro da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e/ou nao incorporados na Comissao
Nacional de Incorporacao de Tecnologias no SUS (CONITEC), podendo, inclusive, colocar
em risco a seguranca do paciente.

Portanto, assegurar o direito a uma assisténcia segura somente é possivel a
partir da qualidade do cuidado em saude e das evidéncias cientificas ja consagradas
pela ciéncia.
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2. CUIDADO EM SAUDE

Para além da cura ou da promocao e protecao a saude, o campo da Saude
compreende a producao do cuidado que, por sua vez, significa prover e disponibilizar as
tecnologias de salde, de acordo com as necessidades singulares de cada pessoa, em
diferentes momentos de sua vida, visando ao seu bem-estar, seguran¢a e autonomia.
Por conseguinte, a abrangéncia dessa agao passa por um conjunto de dimensdes que
se inter-relacionam, gerando uma complexa rede de pontos de contato, atalhos e possi-
bilidades, mais ou menos visiveis e/ou controladas pelos trabalhadores e gestores. (3)

As dimensodes da gestao do cuidado em saude, segundo Cecilio (3), apresen-
tam — todas e cada uma delas — especificidades que podem ser conhecidas para fins
de reflexao, pesquisa e intervencao. Nesse contexto, o autor identifica as seguintes
dimensoes: (i) dimensao individual — que se refere a autonomia do individuo nos
processos de cuidar de si e de viver a vida de forma mais plena, mesmo sofrendo
determinacées do ambiente e da sociedade no seu processo de saude e doencga;
(ii) dimensao familiar — que abrange a familia, o ciclo de amigos e o0s vizinhos e que,
com o envelhecimento acelerado da populacao brasileira, tende a ganhar maior im-
portancia por parte dos servicos e pesquisas em saude; (iii) dimensao profissional
— onde a micropolitica em saude se efetiva, ou seja, € o espaco de encontro entre
profissionais e 0s usuarios, onde trés elementos principais entram em atuacao: o
preparo técnico; a ética; e o vinculo; (iv) dimensao organizacional — que diz respeito
ao local onde os servicos de saude e os processos de trabalho se organizam e sao
realizados. Vale destacar que, nessa dimensao, a gestao do cuidado depende da
acao cooperativa de varios atores, envolvendo novos elementos como: o trabalho
em equipe, as atividades de coordenacao e comunicacao, além da funcao gerencial;
(v) dimensao sistémica — abrange o espaco onde as conexoes formais regulares e
regulamentadas entre os servicos de saude sao definidas. Compreende o modelo de
atencao, a forma de organizacao e o financiamento, cuja normatizagcao compete aos
gestores; (vi) dimensao societaria — que se refere ao ambiente onde se definem a
producao e a implementacao de politicas publicas e de saulde, a partir da correlacao
entre o Estado e a Sociedade Civil. E a dimensdo mais ampla de gestao ou producao
do cuidado: producao de cidadania, de direito a vida, e de acesso a tecnologias que
contribuam para uma vida melhor. (3)

Com base nesse entendimento, pode-se inferir que o processo de producao do
cuidado em saude € complexo e que a busca pela qualidade do cuidado € um dos gran-
des desafios a ser perseguido pelos sistemas de saude.

3. QUALIDADE DO CUIDADO EM SAUDE

A semelhanca do conceito de “cuidado em satde”, o conceito de “qualidade”
tem interpretacao multidimensional e subjetiva. Portanto, tratar o tema qualidade do
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cuidado em saude significa considerar a diversidade de varidveis a ele relacionadas,
tais como: expectativas individuais, principios cientificos, valores socioculturais, den-
tre outros.

Durante muitos anos, o foco da discussao da qualidade do cuidado esteve
associado aos atributos de eficiéncia e efetividade, enquanto resposta a pressoes de-
correntes do alto custo do cuidado — estas advindas de multiplos fatores, como: crises
econdmicas, acelerado processo de transicao demografica, mudancas no perfil epide-
miol6égico da populacao, e incorporacao de novas tecnologias. Contudo, ao longo do
tempo, outros atributos passaram a ocupar lugar de destaque, como resposta a propria
complexidade que envolve a producao do cuidado, como a segurancga, a centralidade do
cuidado no paciente e o respeito ao seu direito. (4)

Nesse sentido, o enfrentamento da elevada incidéncia de erros e riscos poten-
cialmente evitaveis, dentre eles: despreparo dos profissionais de saulde, falhas nos sis-
temas de atendimento a saude, falta de cursos para preparacao das equipes de saude,
erros de prescricao, uso de tecnologias sem considerar as evidéncias cientificas — e
gue impactam fortemente na qualidade do cuidado — tém sido um desafio comum para
todos: organizacoes, profissionais, gestores, e outros, no sentido de mitigar, ou mesmo
evitar, danos causados ao paciente e ao proprio sistema pela fragilidade do processo de
cuidado em saude. Sobre o tema, estudo realizado em trés unidades pediatricas de um
hospital universitario, com o objetivo de identificar erros de medicacao, registrou 1717
erros, entre os 68 prontuarios de criancas investigados. Mais de 13 tipos de erros de
medicacao ou de documentacao de enfermagem foram categorizados. Tais erros estive-
ram presentes em 21,1% das 8152 doses de medicamentos ou solu¢des administradas
no periodo de estudo. (5)

Outro estudo evidencia que a polifarmacia encontrada nos idosos propicia 0s
erros com medicamentos, favorecendo o aumento de morbidade e as hospitalizacoes.
Em corte com duracao de trés anos, foi acompanhada uma populacao ambulatorial com
75 anos ou mais de idade, em que o uso de farmacos foi de 91,6%, com média de 4,4
medicamentos por pessoa. O uso inapropriado de medicamentos (18,6%), apos ajuste
para fatores intercorrentes, aumentou o risco de pelo menos uma hospitalizacao aguda,
mas nao se associou a elevacao da mortalidade. Dai, depreende-se a necessidade de
correta prescricao e completa informacao ao paciente idoso.(6)

Os resultados desses estudos, citados com o propdsito de ilustrar erros e ris-
cos potencialmente evitaveis, deixam clara a relacao de causalidade entre estrutura,
processo e resultado, seja no ambiente hospitalar, seja no ambulatorial. Entende-se
por estrutura as condicdoes sob as quais o cuidado é prestado, englobando: estrutura
fisica e recursos materiais, recursos humanos, e recursos financeiros envolvidos na as-
sisténcia, inclusive formas de pagamento do cuidado e dos profissionais. Ja o processo
refere-se as atividades desenvolvidas pelos profissionais que participam diretamente
do cuidado prestado ao paciente, tais como: diagnéstico, tratamento e reabilitacao. Por
fim, o resultado esta relacionado as mudancas no estado de saude dos individuos ou
populacoes, que pode ser favoravel (cura, sobrevida, recuperacao do estado fisiologico,
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fisico e emocional, ou satisfacao como servico), ou adverso/indesejavel (morte, incapa-
cidade, doenca ou insatisfacao).

Portanto, para se modificar essa realidade, é fundamental conhecer a organi-
zacao de saude, suas fragilidades e potencialidades, seus recursos, resultados, bem
como o papel que desempenha no sistema de saude. Da mesma forma, reduzir a ocor-
réncia de incidentes implica conhecer o perfil dos incidentes, as causas e fatores que
contribuem para sua ocorréncia.

A adocao de um método de deteccao de incidentes e, em especial,
dos eventos adversos tem sido apontada como um dos elementos da
intervencao para a melhoria do cuidado e da seguranca do pacientel...].
A notificacao voluntaria e andnima da ocorréncia de incidentes é outra
possibilidade de conhecer o que ocorre na organizagao. A opgao por
qualquer uma das técnicas disponiveis deve ser orientada pela natureza
e caracteristicas das organizagoes. (4)

Diante desse cenario, a seguranca do paciente tem sido cada vez mais reconhe-
cida como uma questao de importancia global, por sua potencialidade na reducao de
risco de dano desnecessario associado ao cuidado de saude e na mitigacao de eventos
adversos - resultados decorrentes do processo de implantacao e aprimoramento de
praticas seguras nos servicos de saude.

4. SEGURANCA DO PACIENTE

A seguranca do paciente € componente-chave da qualidade do cuidado e tem
adquirido relevancia cada vez maior para os pacientes e suas familias, para os gestores
e profissionais de saude. Seu propdsito € garantir a seguranca dos processos de cuida-
do e, por conseguinte, a reducao de eventos adversos.

Assim, com a finalidade de contribuir para a qualificacao do cuidado em saude
em todos os estabelecimentos de saude do territério nacional, foi instituido, pelo Minis-
tério da Saude, em 1° de abril de 2013, o Programa Nacional de Seguranca do Paciente
(PNSP), por meio da Portaria GM/MS n. 529, que definiu sete estratégias para imple-
mentagao do Programa (Quadro 1):
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Quadro 1 - Estratégias para implementacao do PNSP

| - elaboragao e apoio a implementacéo de protocolos, guias e manuais
de seguranca do paciente;

Il - promogé&o de processos de capacitagcao de gerentes, profissionais ‘
e equipes de saude em seguranca do paciente;

11 - inclus@o, nos processos de contratualizagdo e avaliagdo de servigos, de metas, |
indicadores e padrées de conformidade relativos a seguranga do paciente;

IV - implementacédo de campanha de comunicagao social sobre seguranga do
paciente, voltada aos profissionais, gestores e usuarios de saude e sociedade;

V -implementagédo de sistematica de vigilancia e monitoramento de incidentes
na assisténcia a saude, com garantia de retorno as unidades natificantes;

VI - promogéo da cultura de seguranga com énfase no aprendizado e aprimoramento |
- organizacional, engajamento dos profissionais e dos pacientes na prevengao
de incidentes, com énfase em sistemas seguros, evitando-se os processos

de responsabilizagao individual;

VIl - articulag&o, com o Ministério da Educagéo e com o Conselho Nacional
— de Educacéo, para inclusédo do tema seguranca do paciente nos curriculos
dos cursos de formagao em saude de nivel técnico, superior e de pés-graduagéo.

Estratégias para Implementagao do PNSP

Fonte: Portaria de consolidagao n. 5 capitulo VIIl — Segao I.

Em apoio ao referido Programa, a Escola Nacional de Saude Publica (ENSP)
Sérgio Arouca e o Instituto de Comunicacao e Informacao Cientifica e Tecnolégica, am-
bos da Fundacao Oswaldo Cruz (Fiocruz), em parceria com a Escola Nacional de Saude
Publica da Universidade de Nova Lisboa, produziram os livros Seguranca do Paciente:
conhecendo os riscos nas organizacdes de saude (vol. 1) & Seguranca do Paciente:
criando organizacoes de saude seguras (vol. 2). Utilizados como material de apoio dida-
tico ao Curso Internacional de Qualidade em Saude e Seguranca do Paciente, oferecido
a profissionais de saude do Brasil, Portugal e Comunidade de Paises da Lingua Portu-
guesa (CPLP), sob a forma de ensino a distancia (EAD), seu conteudo apresenta impor-
tantes contribuicoes no sentido de disseminar a cultura da seguranca nos servicos de
salde, visando, com base em evidéncias cientificas e no conhecimento dos autores, a
aprimorar a qualidade e obter melhores resultados nos servicos, tanto para os usuarios,
quanto para os profissionais envolvidos.

Embora alguns avancos ja tenham sido alcancados, alguns fatores sao deter-
minantes para que o PNSP obtenha resultados mais robustos, tais como: comprome-
timento dos dirigentes e gestores do SUS; participacao efetiva dos atores envolvidos;
coordenacao gestora e executiva do programa; e desenvolvimento de agao de comunica-
¢ao social ampla, para que a busca pela seguranca do paciente passe a ser de dominio
publico. Além disso, € necessario que as acdoes do PNSP pela sua dimensao e comple-
xidade, estejam articuladas com outras politicas de saude que objetivam desenvolver:
linhas de cuidado em redes de atencao; agbOes organizadas conforme contratos por
regiao; reorganizacao do sistema a partir da atencao basica; dentre outras. (3)
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Assim, ainda que a seguranca do paciente tenha assumido um espaco privile-
giado na busca pela melhoria da qualidade no cuidado prestado ao paciente nos diver-
s0s niveis de atencao, sua efetiva implementacao ainda é um processo em andamento.

5. SEGURANCA DO PACIENTE COMO ATRIBUTO DA QUALIDADE DO CUIDADO
EM SAUDE

No inicio deste século, o Instituto de Medicina (IOM) dos Estados Unidos da
Ameérica (EUA) passou a incorporar “seguranca do paciente” como um dos atributos da
qualidade (Quadro 2).

Quadro 2 - As definicoes dos atributos da qualidade.

Seguranca* Evitar lesdes e danos nos pacientes decorrentes do cuidado que tem como objetivo ajuda-los.

Efetividade Cuidado baseado no conhecimento cientifico para todos que dele possam se beneficiar,
evitando seu uso por aqueles que provavelmente nao se beneficiarao (evita subutilizacao e
sobreutilizacao, respectivamente).

Cuidado Cuidado respeitoso e responsivo as preferéncias, necessidades e valores individuais dos
centrado no pacientes, e que assegura que os valores do paciente orietem todas as decisoes clinicas.
paciente Respeito as necessidades de informacao de cada paciente.

Oportunidade | Reducao do tempo de espera e de atrasos potencialmente danosos tanto para quem recebe
como para quem presta o cuidado.

Eficiéncia Cuidado sem desperdicio, incluindo aquele associado ao uso de equipamentos, suprimentos,
ideias e energia.

Equidade Qualidade do cuidado que nao varia em decorréncia de caracteristicas pessoais, como género,
etnia, localizagao geografica e condigao socioeconémica.

*Esta é a definicao de seguranca do paciente do Instituto de Medicina. Nao difere muito da definicao da Organizacao Mun-
dial da Salde, adotada pela Portaria MS/GM n. 529/2013: reduzir a um minimo aceitavel o risco de dano desnecessario
associado ao cuidado de saude.

Fonte: Documento de Referéncia para o Programa Nacional de Seguranga do Paciente. (7)

Essa compreensao de que a seguranca do paciente é um dos atributos da
qualidade do cuidado de saulde tem-se destacado muito entre pesquisadores de todo
0 mundo. (7)

Segundo Wennberg (4), por meio da organizacao dos sistemas de cuidados a
qualidade aumentaria, promovendo, por conseguinte, melhores resultados para o pa-
ciente e reducao de custos para os sistemas de saude. De fato, mais tratamento nao
significa, necessariamente, melhores cuidados, principalmente em relagao ao enfren-
tamento das doencas cronicas, cada vez mais prevalentes na populacao, cujo curso
clinico muda ao longo do tempo, com possiveis periodos de agudizagao, e requerem
intervencoes com o0 uso de tecnologias diversas, inclusive associadas a mudancas de
estilo de vida, em um processo de cuidado continuo, que nem sempre leva a cura.

No livro “Explorations in quality assessment and monitoring”, Donabedian descre-
ve o que chamou de sete pilares da qualidade na area da Saude: eficacia, efetividade,
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eficiéncia, otimizacao, aceitabilidade, legitimidade e equidade. Além desses, utilizam-se,
atualmente, mais duas dimensoes para descrever a qualidade, que sao a “oportunida-
de” — cuidado adequado em tempo oportuno — e a “centralidade no paciente” — cuidado
respeitando as necessidades, desejos e valores do paciente. (2)

A publicacao Errar € Humano (To Err is Human, 1999) chama atencao para a
magnitude do problema da seguranca do paciente, medida, nesse estudo, pela ocorrén-
cia de eventos adversos (4). Os resultados apresentados mobilizaram profissionais de
saude e publico em geral, extrapolando fronteiras.

A Organizacao Mundial de Saude (OMS) consolidou um programa voltado para
a seguranca do paciente, e muitos outros estudos foram desenvolvidos em diversos
paises, corroborando para a valorizagcao da seguranca do paciente como um atributo
fundamental da qualidade do cuidado de saude, até porque a ocorréncia de eventos
adversos — sensiveis as acoes de seguranca do paciente — representa elevados custos
sociais e econémicos, podendo implicar danos irreversiveis aos pacientes e suas fami-
lias, constituindo sério problema de saude publica. (7)

Nesse contexto, nao ha duvidas acerca dos beneficios adquiridos com a insti-
tucionalizacao, nas organizacoes de saude, da cultura de seguranca do paciente para o
aprimoramento da qualidade do cuidado em saude, assim expressa:

uma cultura justa, com relacao a seguranca € a justica, em que haja
0 CONSeNso entre as pessoas Nno que concerne a comportamentos
aceitaveis e inaceitaveis; uma cultura que nao seja punitiva frente a
ocorréncia de incidentes, mas priorize buscar suas causas;

uma cultura de notificacao de incidentes, que privilegie a informacao
(incluindo coleta/recolha, analise e divulgacao sobre informacoes
referentes a notificacao de incidentes e quase incidentes) e encoraje
as pessoas a falar sobre seus erros e a notifica-los; e, por fim,

uma cultura de aprendizagem, ja que a organizacao constituiu uma
memdria de eventos passados, ela pode direcionar o aprendizado a
partir deles. (7)

6. DIREITO A SAUDE E SEGURANCA DO PACIENTE.

Aliada ao processo de construcao do SUS, na busca por ofertar a assisténcia
segura, estd a consolidacdo do direito a salide assegurado constitucionalmente. E parte
do cotidiano dos gestores do SUS uma série de dispositivos legais que se entrecruzam
na seara das demandas, das necessidades, dos recursos insuficientes e da burocracia
da administracao publica. Neste contexto, defensores, ministério publico e juizes passa-
ram a ter protagonismo no universo da gestao do SUS.
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Os drgaos de controle e de jurisdicao devem garantir a governabilidade, através
das decisdes no ambito da justica, trazendo para o gestor ferramentas fundamentais
para manter o sistema de saude em funcionamento, projetando o direito dos usuarios
ao acesso a acgoes e servicos de saude com qualidade e seguranca.

Além das caracteristicas relacionadas aos recursos financeiros e a burocracia
da administracao publica, ja apresentadas, tém-se decisdes judiciais que dizem respeito,
ja em consideravel quantidade para o universo da gestao, ao uso off-label, medicamen-
tos sem registro da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e pertencentes a
protocolos nao incorporados na Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no
SUS (CONITEC).

Entretanto, interroga-se, como garantir a assisténcia com qualidade e segura,
se principios basicos de seguranca do paciente nem sempre sao cumpridos?

De forma mais abrangente, pode-se afirmar que as mudancas voltadas a auxiliar
a organizacao da gestao do SUS tiveram, como apice, a aprovacao da Lei n° 12.401,
em abril de 2011, que trouxe, em seu bojo, o objetivo de regulamentar o conceito de
integralidade, por meio da definicao de incorporacao de tecnologias em saude no ambito
do SUS. A Lei criou a CONITEC, 6rgao permanente que assessora o Ministério da Saude
€ que representa um avanco na incorporacao, exclusao ou alteracao de tecnologias em
saude, protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do sistema.

No entanto, por ser estrutura ainda recente, carece de maior agilidade, de forma
a prover impacto realmente significativo, especialmente frente a velocidade das deman-
das juridicas, nem sempre alinhadas a protocolos e diretrizes terapéuticas consolidadas
por evidéncias cientificas.

Outro desafio, nem sempre superado, esta nas demandas por produtos sem
registro na ANVISA e que sao, algumas vezes, determinadas por decisoes judiciais, que
se embasam no direito constitucional a ser garantido pelo Estado, sem qualquer analise
criteriosa e técnica assegurada pela agéncia reguladora, impondo ao paciente a possi-
bilidade de risco ainda desconhecido.

Além destes Obices a garantia da seguranca do paciente, também se apresen-
tam as situacoes de prescricao off-label, ou seja, com o uso diferente do aprovado em
bula ou protocolo e cuja responsabilidade fica a cargo de quem o prescreve.

Por certo, a salude baseada em evidéncias, o regulamento das agéncias, a in-
corporacao de tecnologias embasadas cientificamente sao ferramentas que auxiliam a
garantia da seguranca do paciente frente a uma situacao de assisténcia. Nao restam
duvidas do dever constitucional do Estado, mas também nao se pode ultrapassar o
direito a vida, garantido por uma assisténcia segura, tao somente possivel a partir das
evidéncias cientificas ja consagradas pela ciéncia.
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7. CONSIDERAGCOES FINAIS

Apesar das medidas adotadas para reduzir risco de dano desnecessario asso-
ciado ao cuidado de saude e na mitigacao de eventos adversos, como 0 uso de diretri-
zes clinicas terapéuticas, dentre outras iniciativas, a prestacao de cuidados de saude
de forma segura, eficiente, uniformemente geradora de valor e satisfacao ainda € um
grande desafio a ser perseguido pelo sistema de saude brasileiro.

Também € notdrio o distanciamento do Direito das questdes mais operacionais
da saude. A ciéncia juridica, em sua maioria, ainda esta focada somente na consequéncia
do problema (acbes de obrigacao de fazer, responsabilidade ou regulatérias) e nao se
busca compreender suas causas. Nesse contexto, determinadas solicitacoes e respec-
tivas decisoes judiciais podem, inclusive, colocar em risco a seguranga individual ou
coletiva dos pacientes.

Para que todos os poderes lutem em prol da evolugao do sistema de saulde
brasileiro, é preciso reconhecer a ciéncia, a matricialidade, a l6gica e os “dialetos” utili-
zados na estrutura do sistema de saude, com a finalidade de garantir o direito a sadde,
a seguranca do paciente e ao trabalhador. A superacao de tais dificuldades oportunizara
ao sistema de saude publica mais agilidade para garantir ao usuario atendimento com
qualidade e seguro, tendo vista a aproximacao de 6rgaos de controle e jurisdicao com
gestor do SUS.

A qualidade e seguranca no sistema de saude, e nao apenas do paciente, s6
ocorrerao no momento em que todos olharem com afeto para o “chao da fabrica”, quan-
do a seguranca for parte do dia a dia e nao se consistir em praticas isoladas. Tal com-
preensao deve ser absorvida também pelas esferas do direito, para que solicitacoes e
respectivas decisoes judiciais ndo ponham em risco a seguranca individual ou coletiva
dos pacientes.
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Samba Lelé ta doente

Ta com a cabeca quebrada
Samba Lelé precisava

E de dumas oito lambadas (1)

1. CONTEXTUALIZACAO

Os dialogos entre saude e direito sao essenciais, 0 que nao pode ser confun-
dido com a apropriacao dos saberes de um pelo outro, nem deve ser empregado como
subterfugio para distor¢coes. Dito de maneira objetiva para o tema sob analise, ao juiz
nao cabe clinicar, nem definir ou impor arbitrariamente tratamentos. A perspectiva ade-
guada da inter-relacao consiste em um dialogo construtivo, com colaboracdao mutua dos
saberes, de modo a colher, na saude, os elementos e conhecimentos necessarios para
estabelecer, segundo os filtros juridicos, quando um tratamento deve ou nao ser asse-
gurado (ou mesmo imposto).

A multicitada expressao “judicializacao” e, notadamente, a locucao “judiciali-
zacao da saude” sao associadas a diferentes significados (2-5), entre os quais, o in-
cremento da presenca do Judiciario como meio de resolucao de conflitos, a interferén-
cia (indevida) em questdes eminentemente politicas, a intervencao do Poder Judiciario
nos processos decisorios, a figura do juiz protagonista, a presenca devida ou indevida
nas politicas publicas de saude. No presente texto, procura-se problematizar os funda-
mentos da imposicao de internacao forgcada (habitualmente designada involuntaria ou
compulsdria) com especial critica as praticas estabelecidas no campo penal, por meio
das medidas de seguranca, de forma a demonstrar que o direito parece indevidamente
absorver a saude nesta seara (grifo n0sso).

2. VULNERABILIDADE E INVISIBILIDADE

A protecao das pessoas usuarias de servicos de saude mental € um campo ao
qual tanto o direito quanto a saude nao conferem a adequada importancia (3). Tal cir-
cunstancia contrasta com a severidade da medida de internacao forcada e com a vulne-
rabilidade dos usuarios de servicos de saude mental (4). Nesse sentido, a Organizacao
Mundial da Saude (OMS) registra que “as condi¢cdes de vida nos hospitais psiquiatricos
em todo o mundo sao deficientes, resultando em violacdes dos direitos humanos e em
cronicidade”. (5)

Se, por um lado, nao se pretende defender generalizacoes, de outro giro, nao se
pode ignorar as inimeras violacoes de direitos humanos denunciadas em sede de inter-
nacoes forcadas (6). Sob o prisma juridico, a imposicao de tratamento é absolutamente
excepcional, sujeita a um amplo conjunto de requisitos, de tal forma que somente pode
ser cogitada de forma remota (7). Na pratica, contudo, as internacoes forcadas sao,
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muitas vezes, empregadas de modo negligente, distante dos parametros seja do direito,
seja da saude (8-9). A internacgao forgada, em tais casos, € ilegal e caracteriza crime de
tortura, como ja estabeleceu o Conselho de Direitos Humanos da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas. (10)

Desta forma, a ilegalidade da internacao pode decorrer do seu emprego des-
necessario, sem funcao terapéutica, sem respaldo de equipe de saude ou ainda, no
gue tange ao modo como € implementada — e.g. com desrespeito a direitos fundamen-
tais do paciente, sem projeto terapéutico singular. Neste texto, procura-se confrontar
tais aspectos para concluir a necessidade de reavaliar o modo como sao definidas
as internacoes forcadas, numa analise que coloca em questao a harmonizacao entre
saude e direito.

3. METODO OU PERSPECTIVA DE ANALISE

A presente pesquisa foi realizada com base na andlise de legislacao, doutrina
e jurisprudéncia. Examina-se, de modo especial, a protecao dos direitos humanos na
saude como preconiza a OMS (11), bem como os impactos da incorporacao ao direito
brasileiro da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007, abreviada
como CDPD.

P

Mas qual a conexao da Convencao com o tema? Em primeiro, € importante
ressaltar que esta convencdo possui status constitucional. E que, de acordo com a
Constituicao, art. 5°, § 3°, os tratados e convencgoes internacionais acerca de direitos
humanos, desde que aprovados pelo Senado Federal e pela Camara dos Deputados, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, recebem status de
emenda constitucional. O unico tratado que atendeu a todos estes requisitos foi justa-
mente a CDPD, incorporada ao direito brasileiro por meio do Decreto n. 6.949/2009.
Em segundo, a Convencao reformula diversos aspectos da concepc¢ao da saude mental,
entre 0s quais a afirmacao da capacidade civil para todas as pessoas (art. 12), a va-
lorizacao da atencao multidisciplinar (12), a afirmagao do consentimento como direito
fundamental e a superacao do modelo de substituicao da vontade do paciente usuario
da saude mental em prol de uma perspectiva emancipatoria.

4. A FUNDAMENTACAO JURIDICA DAS INTERNACOES FORCADAS E SUA (IN)
ADEQUACAO

A partir da analise de decisdes judiciais (13) e da compreensao da doutrina
(14-20), identificou-se que as internacoes forcadas usualmente embasam-se em dois
possiveis percursos. No direito criminal envolve a chamada inimputabilidade, ou seja, a
pessoa é considerada como inapta para responder pelo crime e entao é imposta uma
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medida de seguranca. Fora da esfera penal, 0 embasamento das internacoes pode ser
assim sintetizado: a medida em que a pessoa possui uma doenca mental, é incapaz
civilmente (“interditada” dirao alguns), logo, nao tem discernimento para decidir sobre
seu tratamento. Como nudcleo comum, o0 nao reconhecimento da vontade e/ou da ap-
tidao para se determinar. Ambas as fundamentacodes juridicas ocultam — ou revelam —
graves distorcoes, as quais se passa a apreciar.

A inimputabilidade, fundamento das internacoes forcadas determinadas por jui-
zes no ambito de processos criminais, orienta-se pelo disposto no Codigo Penal, art. 26:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determi-
nar-se de acordo com esse entendimento.

Por forca do principio constitucional da culpabilidade (15), uma vez preenchidos
0s pressupostos referidos na legislacao penal, a pessoa é considerada inapta a punicao.
O saber do direito afirma que a pessoa nao pode ser punida e deve ser tratada. Surge
entao uma questao central: a quem cabe o protocolo de tratamento? Na pratica, consta-
ta-se que a definicao é feita, muitas vezes, a partir de critérios exclusivamente juridicos
e abstratos, de forma incompativel com o fundamento de oferecer cuidados em saude.

Para ilustrar, vale citar trés distorcdes que ajudam a dimensionar o quadro de in-
coeréncia que se esta a denunciar: 1) definicao da modalidade de tratamento com base
no tipo penal que compoe a acusacao; 2) estabelecimento da duracao do tratamento
com base na pena em abstrato; 3) alta hospitalar subordinada a autorizacao judicial.

Em outras palavras, no ambito das medidas de seguranca, ao mesmo tempo
em que o direito reconhece nao ser possivel punir, declara a pessoa acusada como nao
culpavel (o que se designa tecnicamente de “absolvicao impropria”), porém se estabe-
lece um tratamento distante de qualquer critério da saude. Para melhor compreensao,
vale confrontar a redacao do Cdodigo Penal, art. 97: “Se o agente for inimputavel, o juiz
determinara sua internacao (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel
com detencao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial”. Dessa maneira,
uma interpretacao literal deste dispositivo sugere que a definicao do tratamento nao se-
ria dada por equipe médica, mas pelo tipo de crime do qual a pessoa foi acusada, o que
permite afirmar que a absolvicao impropria, como se designa no direito penal a situacao
em que se conclui pela “insanidade mental”, € mais imprépria do que uma absolvicao
(grifo nosso).

Para ilustrar o que se expode, confira-se decisao judicial proferida pelo Tribunal
de Justica do Mato Grosso (TJMT), a qual aponta que a eleicdo da modalidade de tra-
tamento dependeria do tipo de pena aplicada ao crime do qual, consinta-se repetir, a
pessoa foi absolvida: “Sendo o apelante inimputavel, e condenado a pena privativa de
liberdade, de reclusao, impoe-se a internacao. Somente na hipétese de detencao € que
fica a critério do juiz a estipulacao, ou nao, da medida menos gravosa — de tratamento
ambulatorial.” (16)
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Ora, em que area da saude o tipo de crime é que define a forma como o pa-
ciente precisa receber cuidados? Ou se faz preciso reescrever os livros da salde e es-
tabelecer uma correspondéncia entre tipos penais e tratamentos, ou, no campo juridico,
deve-se superar a heranca punitiva e respeitar os parametros da saude. No tocante a
duracao da medida, como afirma Carrara, “nao se pode exigir de uma doenga que res-
peite os prazos legais, embora seja exatamente isso que faz o Cédigo Penal” (17). O que
explica, porém, nao justifica, a previsao legal € uma visao punitivista, que aponta para a
internacao como uma medida que busca, sobretudo, segregar e aplicar uma pena, ainda
que sob (falsa) alegacao de tratar (18-25). Como sublinha a OMS:

Muitos hospitais conservavam a estrutura carceraria de origem, quando
tinham sido construidos nos tempos coloniais. Os doentes eram chama-
dos de detidos e ficavam a maior parte do dia ao cuidado de carcereiros,
cujos supervisores eram chamados de capatazes, enquanto as enferma-
rias eram chamadas de cercas. Usavam-se quartos para isolamento na
maioria dos hospitais. (19)

Mas se o direito assim prevé, entao a lei deve ser seguida? O argumento lega-
lista € equivocado. Para comecar, a melhor interpretacao € de que a legislacao penal foi
revogada pela Lei de Saude Mental (Lei n. 10.216/2001) (20-29), assim como pela Lei
Brasileira de Inclusao (Lei n. 13.146/2015). Com mais énfase, devem ser respeitados
os limites constitucionais, inclusive com os acréscimos da ja citada Convencao Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que reforca a protecao da pessoa
com sofrimento psiquico de modo geral.

Portanto, considera-se inconstitucional a aplicacao de tratamento sem finalida-
de de tratar, a punicao sem que haja culpabilidade. A Medicina nao é instrumento para
punir. Além disso, o simples fato de haver uma sentenca judicial nao torna a imposicao
de um tratamento legal, nem legitima a imposi¢cao abstrata de sua duragao.

A postura comumente adotada nas internacoes forcadas contradiz ainda toda
compreensao amplamente defendida de que a concessao de tratamentos médicos exi-
ge robusta comprovacao da necessidade e eficacia. Por sua vez, as internacoes forca-
das tém sido determinadas até mesmo sem laudo ou mesmo prescri¢ao. (21)

A salde baseada em evidéncias e a adequacao do tratamento ao paciente
sao filtros fundamentais, injustificadamente ignorados quando se trata de internacoes
forcadas. Cumpre ressaltar que a Organizacao Mundial da Saudde ja deixou claro que a
eficacia dos tratamentos forcados é matéria em aberto (22), e que precisa ser enfrenta-
da (23). Para Werb, a literatura sobre o tema ainda € limitada, especialmente no campo
da atencao ao uso de drogas (24). Em sintonia com o exposto, conforme posicao do
Ministério Publico Federal, apresentada em importante parecer (25), a legislagao de
saude mental promoveu derrogacao (revogacao parcial da legislacao) criminal. E tam-
bém o que se extrai da Resolucao n. 5/2004 do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria (CNPC) (26), que “Dispoe a respeito das Diretrizes para o cumprimento
das Medidas de Seguranca, adequando-as a previsao contida na Lei n. 10.216, de 06
de abril de 2001 — a lei de saude mental”.
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O que se observa, em muitos casos, € que a internacao surge como um meca-
nismo juridico alheio aos critérios da saude; a argumentacao terapéutica busca apenas
preencher a necessidade de fundamentacao juridica de medidas que, na realidade,
buscam segregar. Como aponta Dornelles, sobre o caso de uso abusivo de drogas, “nao
raro, os dependentes sao submetidos a medida de seguranca de internagao como for-
ma de garantir também a sua hospitalizacao”. (27)

Sob o prisma juridico, o que se nota é também um conjunto de distorcoes que
tornam a internacao ilegitima. Se, por definicao, nao se pode punir os inimputaveis (28),
nao ha possibilidade de imposicao de privacao de liberdade; apenas admite-se a inter-
nacao com finalidade terapéutica, logo, coerente com os protocolos de atencao a saude.

A presenca de um laudo, por sua vez, nao resolve toda a questao. E preciso
uma analise qualificada, nao um simples ato formal. Do contrario, verifica-se o retorno
a tautologia identificada por Foucault, em que o saber médico se justifica pelo juridico e
vice-versa (29), ou seja, a medida dita terapéutica é admitida porque ha ordem judicial,
e a ordem judicial € legitima porque ha um laudo.

Além disso, uma questao relevante diz respeito a alta hospitalar (desinterna-
¢ao), a qual se considera que, por ser uma definicao médica, nao pode depender de
apreciacao judicial (30). Observa-se, todavia, a subversao desta I6gica. Em inspecao do
Conselho Federal de Psicologia (CFP) em internagcdes de usuarios de drogas no Hospital
de Custédia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP), concluiu-se que: “para entrar eles nao
precisam de ordem judicial, mas para sair sim” (31). A imprensa noticia que a “Justica
mantém internacoes psiquiatricas mesmo apds alta médica e paciente fica até 3 anos”.
O jornal O Estado de Sao Paulo identificou:

centenas de casos do tipo por meio de pesquisas em Diarios Oficiais
de todo o Pais e entrevistas com 30 promotores, defensores publicos,
representantes de hospitais psiquiatricos e outros especialistas em 20
Estados. Destes, 15 confirmaram o problema: Sao Paulo, Santa Catari-
na, Parana, Rio Grande do Sul, Acre, Para, Minas Gerais, Bahia, Espirito
Santo, Alagoas, Tocantins, Rio Grande do Norte, Piaui, Mato Grosso e
Paraiba. (32)

De acordo com o disposto na Resolugao do Conselho Federal de Medicina (CFM)
n. 2.057/2013, art. 43, “quem determina a natureza e o tipo de tratamento a ser mi-
nistrado € o médico assistente do paciente, que podera prescrever alta hospitalar no
momento em que entender que este se encontra em condicoes”. No mesmo sentido, a
opiniao descrita no Parecer CFM n. 01/2011.

Igualmente, a Resolugao CFM n. 2.057/2013 estabelece que compete ao “di-
retor técnico médico comunicar tal fato ao juiz, para as providéncias que entender cabi-
veis”. A melhor compreensao é de que a alta dispensa a avaliacao judicial e sera, tao
somente, comunicada ao juiz.

O teor do Enunciado n. 48 da Il Jornada de Direito da Saude do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ): “As altas de internacao hospitalar de paciente, inclusive de idosos e
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toxicomanos, independem de novo pronunciamento judicial, prevalecendo o critério técni-
co profissional do médico” (33). A Resolugao CFM n. 2.057/2013, art. 5°, § 2°, dispensa
a avaliacao judicial também para a “saida temporaria de paciente de estabelecimento
de saude para observacao evolutiva e da adaptacao em familia”. Ainda que a norma do
CFM seja infralegal, neste caso mostra-se absolutamente adequada, e reforca o aspecto
que se procura alertar sobre uma frequente apropriacao da internacao pelo direito, que
termina por converter a internacao forcada em medida que é qualquer coisa, menos tera-
péutica, e o fato de emanar do direito nao a torna legitima, nem ao menos legal.

A distorcao decorrente da apropriacao da saude, facil notar, estabelece-se
tanto na definicao de que se deve internar, quanto na alta. Nao bastasse, muitas ve-
zes, tem-se exigido, para finalizar o tratamento forcado, uma conclusao “médica” de
que cessou a “periculosidade”, o que, grosso modo, equivale a indagar se a pessoa
voltara ou nao a praticar um ato contrario a lei.

Na visao de Pavarini, € 0 mesmo que exigir do profissional da salude uma “bola
de cristal” (34). Em sintonia, Lemos aponta que se exige um exercicio de futurologia
(35). Como se sabe, na saude, lida-se com diagnosticos, mas o que se pede é um
prognostico. Nao ha, na Classificacao Internacional de Doencas (CID)-10, nenhuma men-
cao a periculosidade. Por tras da construcao da periculosidade, revela-se uma perigosa
aproximacao entre crime e patologia. Nao se trata de aliar a saldde ao direito, mas de
subverter a saude para justificar medidas de restricao de direitos fundamentais.

Ante as inumeras incongruéncias, o Ministério da Justica e Ministério da Salde
defenderam o “fim dos exames de cessacao de periculosidade”, “insercao da politica de
saude penitenciaria no SUS”, “que a conversao de tratamento ambulatorial em internacao
ocorra somente sob critérios clinicos”, “articulacao interinstitucional permanente das are-
as da saude, justica e direitos humanos, por meio de um grupo técnico composto pelas
trés esferas governamentais”. Sao premissas que ainda nao foram alcancadas. (36)

Ademais, segundo levantamento sobre o sistema penitenciario brasileiro, um
laudo psiquiatrico demora, em média, 10 meses, ao passo que o dito exame de ces-
sacao de periculosidade, nao bastasse todas as impropriedades destacadas, tarda
32 meses. (37)

Ao fim e ao cabo, em muitos casos se conclui que a prisao é melhor do que o
tratamento forcado, porque, ao menos, ha um tempo de pena maximo, admite-se a im-
posicao de regime aberto ou mesmo semiaberto.

Sobre o0 quadro descrito, permita-se sugerir uma singular leitura do texto cons-
titucional, quando define em seu art. 5°, inc. Ill, que “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante”. Prop0e-se que a expressao “tratamento”
seja interpretada inclusive no significado de saude. Logo, o texto constitucional permite
extrair que ninguém pode ser submetido a tratamento em saude de forma desumana.
A postura em contrario viola, de modo imperdoavel, os ditames da ética médica. Rea-
firma-se, assim, a inconstitucionalidade da internacao ou qualquer outra imposicao de
tratamento que nao tenha como funcao unica o bem-estar do paciente.
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No que tange a construcao que fundamenta a internacao a partir da incapaci-
dade civil, vale tecer algumas breves consideracoes, ainda que o tema exija um maior
aprofundamento. A interdicao (designada contemporaneamente de curatela) ocupa-se
de avaliar a aptidao para atos patrimoniais e nao guarda relacao com a avaliagcao da
internacao. Aqui, a interacao entre a saude presta um servico importante ao sublinhar
qgue um quadro clinico pode apresentar sintomas e caracteristicas muito distintos.

Resta superada a equivocada correlacao entre o diagnéstico de uma “doenca
mental” com a incapacidade civil, como ja decidiu, inclusive, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (38), assim como estar interditado nao é pressuposto nem justificati-
va para internacoes, muito menos uma consequéncia. Tratam-se de projecoes distintas.
Na compreensao das aptidoes e deficiéncias, abandonou-se 0 modelo de status, que
enxerga na doenca mental a negacao absoluta da vontade, ou mesmo do modelo biomé-
dico que toma a doenca como um sinal de anormalidade (39).

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

As interlocucoes entre a saude e o direito intensificaram-se e sao objeto fre-
qguente de atencao de ambas as areas. No campo juridico, ha grande destaque para a
“judicializacao da saude”, termo que exige um cuidado por ter multiplos significados e
porque sugere um carater pejorativo aos pedidos judiciais da saude, sem levar em conta
as falhas e lacunas do sistema.

E preciso, no entanto, diferenciar o dialogo necessario, da apropriacao pelo direi-
to de questdes da saude. Nao se justifica que a definicao sobre a “necessidade”, moda-
lidade e duracao de internacoes forcadas seja fixada segundo parametros abstratos do
direito criminal, sem qualquer coeréncia com o0s protocolos da salde. Em um momento
em que a devida comprovacao da eficacia dos tratamentos, da adequacao ao paciente
singular e a avaliacao de custo beneficio sao requisitos usuais para incorporacgao e forne-
cimento de tratamentos, sao frequentemente desprezadas na imposicao de internacao.

E indispensavel resgatar a interlocucao entre saude e direito, para que nenhuma
das areas se converta em refém da outra. E evidente a incoeréncia em afastar a puni-
¢ao, mas tomar o Codigo Penal como baliza para estabelecer tratamentos. Revela-se
urgente uma revisao das violacoes de direitos humanos nas internagoes forgadas, inclu-
sive na esfera penal, sob pena da permanéncia de uma situacao de notdria e constante
violagao de direitos humanos. Vale recordar a licao de Guimaraes Rosa, “As coisas mu-
dam no devagar depressa dos tempos”.
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RESUMO
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1. INTRODUCAO

Identificar-se ou nao com o género associado ao sexo biolégico que se tem ao
nascer € um dos fatores decisorios para uma pessoa assumir uma identidade cisgéne-
ro, € dizer, em conformidade com o sexo biolégico, ou transgénero, quando destoa do
biologicamente definido ao nascer. Uma identidade trans, portanto, é aquela que nao se
sente confortavel com a representacao do género.

A expressao de género traduz a aparéncia e comportamento do individuo con-
forme a sociedade e de acordo com sua cultura, a identidade de género é o modo como
o ser se identifica, podendo ou nao coincidir com seu género biolégico. Ja a orientacao
sexual € a atracao entre os seres, conceito inteiramente ligado a sexualidade. (1)

O termo transgénero € definido por Butler (2) como referente as pessoas que se
identificam ou vivem de acordo com as normas sociais de outro género, mas que podem
OU nao ser submetidas a tratamentos hormonais ou cirurgias de redesignacao sexual.
O conceito pode também ser utilizado de forma mais ampla para designar pessoas que
transitam no género, independente de modificacao corporal realizada e até desejada,
sendo inclusas, em tal conceito, as identidades de transexuais, travestis, nao binarios
e drag queens.

Com o passar dos anos, de modo a rever as construgcoes sociais baseadas em
critérios puramente bioldgicos, que carregam consigo a discriminacao e o preconceito,
surgiu, nos Estados Unidos, a Teoria Queer, como tentativa de problematizar as constru-
¢oes naturais e biolégicas aplicadas a género e sexualidade. E um empreendimento po-
litico e tedrico destinado a reformulacao do discurso, cultura e doutrina juridica relativos
as matérias de especial interesse das minorias sexuais. (3)

Fernandes (4) explica que a abordagem queer interessa pela subversao meto-
doldgica, tendo em vista a visibilidade dos direitos de homossexualidade e sua siste-
matizacao bastante fluida. Com efeito, a teoria queer prefere adotar o processo de des-
construcao das categorias sexuais, “langando luz sobre questoes como a relacao entre
a heteronormatividade e sua permeabilidade nas relacoes de poder nos corpos em jogo
em relacao a intersecao no tocante a codigos raciais, sexuais e de género”. Tudo a fim de
observar o processo social sob tinta especial e questionar os poderes que o legitimam.

Em um primeiro momento, o termo queer fora utilizado em sua acepcao literal,
qgue significa estranho, de modo a ofender os considerados diferentes dos padroes fixos
relacionados ao antigo conceito de binarismo sexual, baseado precipuamente na ideia
de que as identidades psicologicas em nada se relacionam com a naturalidade do indi-
viduo. No Brasil, a teoria surgiu no cenario do movimento feminista em 1990, confron-
tando qualquer padrao normatizador.

Segundo Silva et al (5), as pessoas trans sao alvo de preconceito, nao aten-
dimento de direitos fundamentais e de exclusao estrutural, que se manifestam na di-
ficuldade de acesso a educacao, ao mercado de trabalho qualificado, e até ao uso de
banheiro, além de sofrerem violéncias variadas, ameacas, agressoes e homicidios.
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Cada individuo, ao longo de sua vida, ira afirmar ou negar esses papéis que a
sociedade impoe. Ademais, o Estado brasileiro ainda nao possui leis e politicas afirma-
tivas que consagrem a questao da identidade de género de modo satisfatério. “Aqui a

AV

lei é o sistema do Direito moderno o qual, obviamente, ndo vé aquilo que nao vé”. (6)

Os direitos da personalidade sao inerentes a condicao humana, a missao do
sistema deveria ser essencialmente a de permitir a realizacao com dignidade desses
direitos. Desiderato que s6 € adimplido sem discriminacao quando a pessoa segue 0
padrao normativo, desconsiderando-se, assim, as escolhas pessoais e idiossincrasias.

Ao explanar as ideias de Habermas, Jacaranda (7) ensina que um Direito que
nao conversa com os afetados pela sua incursao nao é justo, os operadores do Direito
nao trabalham para a norma, mas a partir dela. Caso contrario, estarao cada vez mais
distantes da laicizacao do poder. Conclui alertando que o jurista que luta por igualda-
de e justica na ambiéncia estatal requer a salvaguarda fiel dos pilares democraticos,
contra o abuso da vontade individual em sobreposicao ao respeito e consideracao para
com o proéximo.

2. 0 ESTADO BRASILEIRO E A (IN)APLICABILIDADE DOS DIREITO HUMANOS

A cirurgia de transgenitalizagao foi, até o julgamento da Acao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) 4572, condicao necessaria para o reconhecimento do sexo juridi-
co, sendo a via judicial a Unica possivel para a consecucao do desiderato. Outrossim,
verifica-se a inaplicabilidade dos Direitos Humanos pelo Poder Judiciario, que insiste
em fundamentar suas decisdes em critérios biomédicos (8), sem enfrentar e debater
devidamente a incidéncia dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da vedacao de discriminacao odiosa, da protecao a imagem, a privacidade e a honra. A
jurisprudéncia patria tem caminhado no sentido de ser necessaria a intervengcao médica
para alteracao da constituicao fisica do individuo trans, devendo ser observadas evi-
déncias significativas de transexualidade, cuja prova advém de atestados de patologia
emitidos por psiquiatras que devem indicar algum tipo de desvio de género (9).

E possivel vislumbrar, entdo, que o Poder Judiciario desconsidera quase por
completo o teor humanitario dos direitos fundamentais, constitucional e internacional-
mente garantidos, visualizando a questao trans apenas pelo viés patolégico e determi-
nista biolégico, de forma que sua atuacao utiliza o teor de discursos hegemodnicos e
revestidos de legitimidade para realizar a modelagem e controle dos corpos, dividindo-os
€em Ccorpos normais e corpos anormais, situacao esta descrita por Foucault (10) como
disciplinarizacao de corpos.

Numa analise breve da jurisprudéncia patricia, resta demonstrado que o Direito
age essencialmente na construcao ideologica do que seriam corpos saudaveis e corpos
anormais, normatizando e mantendo as delimitagoes do que significa “ser homem”
e “ser mulher”, de acordo com o discurso médico sobre o assunto, baseando-se em
laudos psiquiatricos e exigindo a intervencao cirurgica para alteracao dos 6rgaos geni-
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tais como comprovacao da extensao da patologia (9). Evidencia-se a importancia que
o Poder Legislativo exerce na questao, haja vista que a anomia acentua o problema de
marginalizagao da populagao transexual, institucionalizando a invisibilidade.

Nao se questiona que o Decreto n. 8.727, de 28 de abril de 2016, ao permitir
0 uso do nome social e o reconhecimento da identidade de género de pessoas trans no
ambito da administracao publica federal direta, autarquica e fundacional, proporcionou
melhorias a garantia da autonomia moral e dignidade humana das pessoas trans que
nao realizaram a indigitada cirurgia, todavia, nao resolveu o problema do estigma, vez
gue nao ha a alteracao do sexo juridico capaz de preservar adequadamente o individuo.

Entrementes, muito pouco adiantaria o ordenamento assegurar a mudanca do
nome juridico do individuo e nao de seu sexo, tal conflito €, inclusive, facilitador dos
problemas que assombram essa parte da populacao. O procedimento de redesignagao
sexual — transgenitalizacao — é permitido no Brasil, pelo Conselho Federal de Medicina
(CFM), e disciplinado pela Resolucao n. 1.652/2002, que implica na ablacao e constru-
cao de Orgaos e tratamentos hormonais para reversao das caracteristicas sexuais com
a qual nasceu para a do sexo oposto. Paralelamente, existe a Resolucao n. 12, de 16
de janeiro de 2015, do Ministério de Direitos Humanos, tratando acerca do Combate a
Discriminacao e Promocao dos Direitos de Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais, onde
prevé as minimas orientacoes para garantia das condicdes de acessibilidade de tais
individuos ao sistema educacional, orientando o reconhecimento de sua identidade de
género e operacionalizacao.

Em busca no sitio eletronico do Governo do Brasil (2018), ha a confirmacao de
que o SUS oferece o procedimento cirdrgico sem 6nus ao paciente desde as publica-
coes das Portarias n. 457/2008 e Portarias n. 2.803/2013. Até 2014, foram realizados
6.724 procedimentos ambulatoriais e 243 procedimentos cirurgicos em quatro servicos
habilitados no processo transexualizador do SUS, inclusive a redesignacao sexual de
mulher para homem. Sao cinco 0s centros hospitalares que fornecem o procedimento
cirurgico, cuja localizacao encontra-se em Goiania, em Porto Alegre, em Sao Paulo, no
Rio de Janeiro e no Recife. Os dados do SUS indicam ainda que, apesar de ser uma
cirurgia disponivel, continua inacessivel na medida em que o procedimento em xeque €
classificado como cirurgia plastica ou experimental. (8)

A demanda € maior que a resolutividade, além do alto custo do tratamento e
de transporte do paciente, que, na maioria das vezes, se submete ao Tratamento Fora
do Domicilio — TFD. Questiona-se, entao, se as politicas publicas praticadas no ambito
do SUS estao alinhadas com os Direitos Humanos e a tutela de minorias. No entanto,
0 reconhecimento e atuacao do Estado brasileiro tém-se mostrado insuficientes para
alteracao da heranca de mais de cinco séculos de injustica. Para suscitar uma mudan-
ca, segundo Deluchey (11): “em vez de esperar que 0s governos articulem direitos e
politicas (publicas) em nome de um amanha que nunca se faz presente, é necessario
mobilizar-se hoje, caso se queira retomar os caminhos da universalidade e da igualda-
de [...]".
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A cirurgia de transgenitalizacao nao deve transpor a autonomia do individuo de
autoafirmacao da identidade de género perante a sociedade. Tampouco, submeté-lo
a mutilacao da genitalia para adequacao, perante a lei, de sua identidade. O que nos
remete ao rol de direitos e garantias encartados nos seguintes dispositivos da Carta
Magna patricia: art. 1°, lll (dignidade da pessoa humana); art. 3°, IV (vedacao de con-
dutas odiosas); art. 5°, caput (igualdade); art. 5°, X (intimidade, vida privada, honra e
imagem); dentre outros.

Segundo a Declaracao Universal de 1948, dar efetividade a esses direitos ape-
nas dependeria de um ajustamento dos ordenamentos juridicos nacionais, e da formu-
lacao e implementacao “progressiva” de politicas publicas a permitir a efetiva garantia
e protecao dos direitos em pauta. Nesta 6tica, as conquistas sociais nao seriam fruto
da luta politica, mas o resultado de um esforco comum e “progressivo” de uma grande
familia humana unida por natureza, dotada de “direitos iguais e inalienaveis”, configu-
rando, assim, um consenso e uma solidariedade universais. (11)

Os individuos trans enfrentam um processo excludente desde a infancia em
todas as ambiéncias sociais. Ao garantir-se o direito de retificacao do sexo juridico,
abandonando-se os critérios biomédicos e evocando-se a ordem juridica protetiva dos
Direitos Humanos, diminuir-se-ao os multiplos preconceitos e constrangimentos causa-
dos pela nao compatibilidade de identidade de género com o sexo juridico contido nos
documentos oficiais, conferindo-lhes visibilidade social.

Atualmente, a transexualidade é ainda classificada como uma espécie de
transtorno de género pela Organizacao Mundial de Saude (OMS), fato que nas licoes
de Bento (12):

Definir a pessoa transexual como doente € aprisiona-la, fixa-la em uma
posicao existencial que encontra no préprio individuo a fonte explicativa
para os seus conflitos, perspectiva diferente daqueles que a interpre-
tam como uma experiéncia identitaria, € um desdobramento inevitavel
de uma ordem de género que estabelece a inteligibilidade dos géneros
no corpo.

A persecucao pela despatologizacao institucional da transexualidade, alocando
0 problema como sendo direito a autodeterminacao de género, indo muito além de ca-
racteristicas biolégicas ou culturais previamente definidas, é fundamental para a ques-
tao da visibilidade e da inclusao.

Ao trabalhar com a liberdade de planos de vida na teoria milliana, Secco asse-
vera que:

A forca participativa e transformadora que encontramos no individuo s6
pode se manifestar pela liberdade de determinar o modo como viver,
e tal forca anima a sociedade, e faz permanecer em pleno desenvolvi-
mento, progredindo cada vez mais, e vendo incrementados os tipos e a
quantidade de felicidade e bem-estar. (13)
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Vale mencionar, ainda, que a segregacao existente entre as minorias nao se
da apenas na relacao delas com o mundo externo, entre si, classes como mulheres,
negros, indigenas, homossexuais, travestis e transexuais nao se inter-relacionam, ha-
vendo uma exclusao entre estes (14), fator que dificulta a elaboracao de novas politicas
afirmativas de inclusao.

Conforme ideia proposta por Silveira et al:

agregar a nocao de interseccionalidade dos marcadores raciais e étni-
cos na constituicao de multiplas violacoes de direitos é imprescindivel
para praticas juridicas e psicolégicas que problematizem a desigualdade
material no acesso a justica, bem como no acesso aos equipamentos
de saude. (15)

Aqueles que sao postos a margem tornam-se uma questao a ser trabalhada em
todas as esferas de Poderes do Estado. “Enquanto estdo na antessala da lei, o Direito
nao os V€. Quando eles cruzam a soleira da porta da lei o Direito os constréi como sua re-
alidade. Como realidade do Direito, nao como realidade no sentido comum do termo. (6)

Face a esta invisibilidade, o fato de que se trata de nao pessoas em nao luga-
res, os Direitos Humanos sao a ferramenta a ser utilizada como perspectiva de melho-
ria. Compreende-se que o direito de autodeterminacao e individualidade deve promover
uma abertura no que concerne a ressiginificacao da experiéncia transexual.

Os individuos trans carregam consigo diversos grupos de pertencimento, mui-
tas vezes considerados pessoas desviadas, anormais, excéntricas. Estes individuos
colocam em questao as praticas sociais impostas aos corpos enquanto estratégias de
poder que supervalorizam a identidade masculina, branca e heterossexual, enquanto
identidade sélida e referéncia confiavel em detrimento do feminino.

Devido a toda dificuldade de aceitacao de que o corpo € um atributo de livre
mudanca por parte de quem o €&, qualquer transformacao por que passam os travestis
e transexuais traz consigo a triste realidade de nao aceitacao familiar, dificuldade de
convivéncia em locais publicos, acesso aos servicos de salde, politicas publicas diante
do retrégrado conceito de binarismo sexual, 0 que implica em reverberacées sociais
excludentes e muitas vezes intransponiveis.

A familia, em primeiro momento, acaba por ser o primeiro grupo que promove
a exclusao, deixando o individuo fragil e vulneravel. A realidade € exposta nas licoes
de Peres (16), onde aduz que muitos travestis sao alvo de agressoes fisicas e verbais
ainda no seio familiar, com a posterior saida de casa, tendo que recorrer a “estranhos”
em busca de serem acolhidos.

A escola é outra ambiéncia de segregacao. O medo e a inseguranca sao senti-
mentos que muitas vezes impedem os travestis e transexuais de frequentar o ambiente
de ensino. O ambiente, que deveria ser de protecao, ao passo que defende a boa con-
vivéncia e o respeito mutuo, reproduz regras e padroes heteronormativos que geram e
retroalimentam a exclusao. (17)
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Como alternativa a violéncia sofrida no seio familiar e no ambiente escolar, mui-
tas vezes o0s travestis e transexuais acabam por escolher a rua como local acolhedor,
que se torna um espaco receptivo, que apesar dos riscos, possibilita a construgcao de
uma rede de apoio social onde todos tém algo em comum: a vulnerabilidade.

Além do acolhimento, podem encontrar um local de trabalho, sendo a prostitui-
¢ao um problema social que é demasiadamente presente entre travestis e transexuais
desde muito cedo. A rua os proporciona um local de prazer e aceitacao. (18)

A relacao do Estado com esses individuos tao vulneraveis € insatisfatéria, pois
as politicas publicas possiveis devem ser construidas com o auxilio dos interessados.
Fortalecendo as conexodes entre os atores, favorecendo a autonomia e o empoderamento,
além de conferir maior efetividade. Para as situacoes ja recorrentes, a base social deve
sempre ser revista de modo a desconstruir os conceitos e pré-conceitos ja existentes.

Noutro giro, a centralidade do Poder Judiciario compde as demandas dos mo-
vimentos trans nos debates internacionais e nacionais para o reconhecimento da di-
versidade de género (19). A incorporacao da luta por reconhecimento da identidade
de género a partir da estratégia judicializada vem sendo compreendida, como destaca
Bento (20), como uma forma de criar uma situacao juridica que visibiliza demandas da
populacao trans, tornando-a legivel. (21)

Em 2015, a Suprema Corte de Cassacao da Italia decidiu que, para mudar de
sexo juridico, o transexual prescinde da transgenitalizacao. Basta comprovar que se
sente de um género diferente do seu corpo. No Direito Comparado, existe o reconheci-
mento dos direitos dos transexuais, seja por via administrativa, judiciaria ou legislativa.
As legislacdes sueca, alema, holandesa, italiana, espanhola, britanica, uruguaia e de
alguns estados no Canada e nos Estados Unidos consagram os direitos dos transexu-
ais. lIgualmente, o reconhecem, por outras vias, Dinamarca, Finlandia, Noruega, Bélgica,
Luxemburgo, Suica, Turquia, Portugal, Franca, Peru e Coldémbia, entre outros. (22)

No Brasil, o tema foi enfrentado na | Jornada de Direito Sanitario do Conselho
Nacional de Justica, que aconteceu em maio de 2014. Na oportunidade, foi proposto
um unico enunciado para apreciacao do Grupo de Trabalho de Bioética que contemplava
a alteracao do nome juridico sem a necessidade da cirurgia de transgenitalizacao, para
tanto, todavia, exigia a mesma para o reconhecimento e retificacao do sexo juridico.

Os debates na indigitada mesa giraram em torno do conflito aparente de princi-
pios e normas de Direitos Humanos afetos a dignidade da pessoa humana. Apds caloro-
sas discussoes, o enunciado proposto foi desmembrado em dois e levado a apreciacao
da plenaria, sendo aprovados alfim, fato que, por si s6, representou um importante
avanco. Sao eles:

ENUNCIADO n.42: Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito
enquanto pessoa do sexo oposto, resultando numa incongruéncia entre
a identidade determinada pela anatomia de nascimento e a identidade
sentida, a cirurgia de transgenitalizacao é dispensavel para a retificagao
de nome no registro civil.



A Desnecessidade da Cirurgia de Transgenitalizagao para o Reconhecimento da Alteracao do Nome e do Sexo Juridico
Fundado na Universalidade dos Direitos Humanos e Tratamento Institucional Dado ao Tema pelos Poderes Instituidos

267

ENUNCIADO n. 43: E possivel a retificacdo do sexo juridico sem a reali-
zagao da cirurgia de transgenitalizagao.

Com efeito, ha muito discute-se a possibilidade da mudanca de nome antes ou
até mesmo sem que seja necessaria a cirurgia de mudanca de sexo. O Supremo Tribu-
nal Federal (STF) posterga o julgamento do Recurso Extraordinario (RE 670422), com re-
percussao geral, que discute se os transexuais tém direito de mudar o nome no registro
de nascimento, mesmo que ainda nao tenham-se submetido a cirurgia de redesignacao
sexual. Na sessao do dia 22.2.2018 (DJE. n. 248/2017, divulgada em 27/10/2017),
o pedido de vista do ministro Marco Aurélio suspendeu novamente o julgamento pelo
Plenario do STF.

Até o momento, votaram o relator do processo, ministro Dias Toffoli, os minis-
tros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e a ministra Rosa Weber,
todos pelo provimento do recurso. Para os ministros, comprovada judicialmente sua
condicao, o transexual tem direito fundamental subjetivo a alteracao de seu prenome
e de sua classificacao de género no registro civil, independentemente da realizacao da
cirurgia de transgenitalizacao.

Ao iniciar o seu voto pelo provimento do recurso, o ministro Dias Toffoli asseve-
rou que, para a preservacao da personalidade, é mister afastar qualquer obstaculo que
importe em tolhimento ao exercicio da liberdade de escolha de identidade, orientacao e
vida sexual. Para o ministro, a Constituicao veda tratamento juridico discriminatério sem
razoabilidade e proporcionalidade, destacou que o caminho apontado no acérdao do
TJ-RS, qual seja, a anotacao do termo “transexual” nos assentamentos pessoais, nao
preserva a dignidade do individuo e causa efeitos nefastos ao ndo afastar a discrimina-
¢ao, a exclusao e a estigmatizagao social.

Dias Toffoli continuou explicando que a retificacao do prenome e do sexo juridico,
como se extrai do regime juridico registral vigente (artigos 98 e 99 da Lei 6.015/1973),
depende de decisao judicial, adotando-se o procedimento de jurisdicao voluntaria. “Nao
se trata de retificacao de registro, mas de averbacao de decisao judicial de natureza
declaratéria essencialmente constitutiva do aspecto registral”, esclareceu. Registrou,
ainda, que a averbacao deve ser sigilosa, a preservar a intimidade e honra. Ao fim, pro-
pds a seguinte tese de repercussao geral:

O transexual, comprovada judicialmente sua condicao, tem direito fun-
damental subjetivo a alteracao de seu prenome e de sua classificacao
de género no registro civil, independentemente da realizacao de proce-
dimento cirdrgico de redesignacao de sexo. Essa alteracao deve ser
averbada a margem do assento de nascimento, com a anotacao de que
0 ato é realizado por determinacao judicial, vedada a inclusao do termo
transexual. Nas certidoes do registro nao constara nenhuma observa-
¢ao sobre a origem do ato, vedada a expedicao de certidao de inteiro
teor, salvo a requerimento do préprio interessado ou por determinacao
judicial. A autoridade judicidria determinara, de oficio, ou a requerimento
do interessado, a expedicao de mandados especificos para alteracao
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dos demais registros dos 6rgaos publicos ou privados pertinentes, os
quais deverao preservar o sigilo sobre a origem do ato.

A tendéncia evidenciada pelos votos e manifestacdes dos ministros e dos ami-
gos da Corte no Plenario do Supremo Tribunal Federal, de que a abordagem biomédica
deve ser avaliada pelo Poder Judiciario, em concomitancia com a autonomia volitiva
da autodeterminacao da identidade de género e orientagao sexual, trara contribuicdes
para o implemento de politicas afirmativas para assegurar o direito da persecucao da
felicidade da pessoa trans, além de trazer novas reflexdes sob a perspectiva politi-
co-social e familiar da pessoa trans na contemporaneidade, fortalecendo a protecao
regional e nacional.

Na tarde de 1°.3.2018, o STF, por maioria, vencidos, em parte, os Ministros
Marco Aurélio e, em menor extensao, os Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewan-
dowski e Gilmar Mendes, julgou procedente a ADI n. 4.275, para dar interpretacao con-
forme a Constituicao e o Pacto de Sao José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73,
de modo a reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem, independentemente
da cirurgia de transgenitalizacao, ou da realizacao de tratamentos hormonais ou patolo-
gizantes, o direito a substituicao de prenome e sexo diretamente no registro civil. Impe-
dido o Ministro Dias Toffoli. Redator para o acérdao o Ministro Edson Fachin. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia.

O Brasil inaugurou um novo tempo. Decerto que a uniformizacao da jurisprudén-
cia e o precedente firmado diminuirao o constrangimento inequivoco de ter que passar
por toda via crucis processual, submetida a uma multiplicidade de discursos e crencas,
na maioria das vezes imparciais e que refletem o padrao heteronormativo, hierarquico e
colonial, para alcancar o desiderato que € a efetiva protecao do Estado.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Preconceito pode ser conceituado como o conjunto de atividades que provocam,
favorecem ou justificam medidas de discriminacao. A sua manifestacao, por sua vez,
termina por contribuir para a hegemonia de determinado grupo em posi¢ao privilegiada,
a custa dos participantes do grupo de comparagao, que sao julgados nao por seus mé-
ritos, mas por qualidades atribuidas a falsos argumentos. Tais tratamentos desiguais
consistem na negacao de direitos humanos basicos, com base em determinados tragcos
identitarios percebidos como inferiores.

O Estado deve estar apto a compreender esses mecanismos de violacao sele-
tiva de direitos e instrumentalizar o acesso ao catalogo de Direitos Humanos preser-
vando a dignidade da pessoa humana. O caminho € arduo e incessante, vez que 0s
padroes de poder experimentados pela sociedade contemporanea datam desde a mo-
dernidade e definem a cultura, o trabalho, as relacoes intersubjetivas e até a producao
de conhecimento.
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Os Direitos Humanos penam em sair da abstracao e serem efetivamente garan-
tidos, o que provoca uma ansia para a judicializacao. Todavia, € fundamental transpor o
acesso ao direito-garantia para sua concrecao. Urge realizar uma releitura politicamente
mais engajada do principio da igualdade de todos, reconhecendo-se que nao existe con-
senso, é dizer, assumir uma construcao politica capaz de realocar a tolerancia e a tutela
de minorias.

Destarte, nao é o Poder Judiciario o Ginico caminho possivel para o exercicio de
tais garantias. O problema do acesso deve ser enfrentado por todos em todas as ambi-
éncias. A luta pelo reconhecimento da possibilidade de existéncia digna da pessoa trans
nao € diferente da luta de todas as outras minorias, sejam mulheres, negros, indios.

No intento de avancar na consecucao de mais direitos e de impo-los na praxis
cotidiana, devem-se buscar os Direitos Humanos segundo as licoes de Deluchey (11),
“onde eles nao estao sendo esperados, onde eles nao estao postos a vista, no desen-
tendimento capaz de refundar a nossa universalidade”.

O desenvolvimento e implementacao de politicas publicas interseccionais in-
clusivas, sem desconsiderar a participacao da populacao diretamente interessada, é
fundamental para a visibilidade trans, maxime no ambito do Poder Executivo, vez que &
com o aparato executivo que todos os cidadaos tém maior contato com o Estado, e é
nele que, bem das vezes o cidadao é mais rechacado.

A mudanca de paradigma jurisprudencial pelos Tribunais de superposicao no Bra-
sil inaugura um novo tempo, a exigir de todos os agentes um olhar sensivel e tolerante.
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1. INTRODUCAO

O debate sobre direitos civis, politicos e sociais para as chamadas minorias
identitarias (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais-Travestis-Transgéneros e Interse-
x0s-LGBTI) tem ganhado espaco no cenario politico, sobretudo no aspecto do direito
a saude.

No entanto, pessoas transgénero (travestis e transexuais) estao entre as mais
vulneraveis a violéncia de género no Brasil, o que demonstra que o direito sanitario me-
rece se debrucar sobre as questoes que envolvem a garantia da saude da populagao
transexual, de forma harmdnica com os principios e diretrizes do SUS e as politicas
publicas ja instituidas em prol dessa populacao.

Como destaca Faria (1), os direitos sociais e a complexidade das questoes
que envolvem a garantia desses direitos na contemporaneidade “estao modificando as
formas e praticas juridicas e, com isso, afetando radicalmente a estrutura, a funcionali-
dade e o alcance do direito positivo”.

Especificamente em relacao ao direito social a salde, temos que o exercicio
deste direito esta intrinsecamente relacionado a elaboracao de politicas de saude e a
prestacao de servicos publicos de saude, que por sua vez sao permeados por questdes
de ordem politica, social, econdmica e técnico-cientifica.

A elaboracao de uma politica publica de salide demanda uma série de conhe-
cimentos e questdes que ultrapassam, e muito, os limites do campo juridico, tal como
este esta hoje disciplinado em nossa sociedade.

A saude é tema que extravasa a sua propria disposicao politica. Encapsular
saude em um so6 Ministério ou acao governamental € fugir da amplitude deste objeto de
atuacao governamental.

Concebida, segundo a Organizacao Mundial da Sadde (OMS), como o “completo
estado de bem-estar fisico, social e mental”, e disciplinada no ordenamento juridico bra-
sileiro como direito integral de todos e dever do Estado, a saude é tema complexo, que
demanda atuacoes estatais de diversas frentes. (2)

Garantir saude €, portanto, garantir desde o acesso a medicamentos, cirur-
gias, internacoes, proteses, tratamentos dentérios, até o direito de nao adoecer pelo
consumo de quaisquer alimentos ou medicamentos, de viver e trabalhar em ambientes
saudaveis e de ser alcancado por acoes de promoc¢ao de saldde, como a promogao ao
aleitamento materno.

Esses sdo exemplos breves que ilustram o vasto campo de politicas e progra-
mas de saude que devem ser objeto de atuacao do Estado brasileiro, como parte de seu
dever de garantir saude a todos os cidadaos.

E que, por consequéncia, demandam planejamentos politicos, recursos publicos,
estrutura fisica e de recursos humanos, regulagao de mercado, entre outras variaveis.
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Percebe-se, portanto, que sao diversos os elementos estranhos ao sistema juri-
dico que perpassam a garantia do direito a saude. E, também, diversos os saberes que
se interligam com os saberes juridicos para a garantia deste direito vultoso e tao caro a
toda a sociedade brasileira.

Em relagao a populagao transexual, que possui caracteristicas e necessidades
especificas, que vao desde elementos sociais e culturais até elementos biomédicos,
revela-se fundamental conhecer e incorporar esses elementos na reinvindicacao do di-
reito a saude, bem como na elaboracao e execucao de politicas voltadas ao cuidado de
saude dessa populacao.

2. VIOLENCIA DE GENERO, TRANSEXUALIDADE E DIREITO A SAUDE

De acordo com a Associacao Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), uma
rede que articula mais de 200 instituicoes em territério nacional, somente em 2017,
ocorreram 179 assassinatos de pessoas transgénero e travestis. Ocorre que estes
ndmeros sao subnotificados, uma vez que nao ha uma tipificacao especifica para este
tipo de crime. (3)

Para Bento (4), a violéncia que acomete a populacao trans pode ser chamada de
transfeminicidio, pois se trata da desvalorizacao social do feminino, quando “encarnado
em corpos que nasceram com pénis, ha um transbordamento da consciéncia coletiva
que é estruturada na crenca de que a identidade de género é uma expressao do desejo
dos cromossomas e dos hormonios”, e que “nao existe aparato conceitual, linguistico
que justifica a existéncia das pessoas trans” (s/p) (4).

O Brasil lidera o ranking de violéncia contra transexuais e travestis e, ainda de
acordo com a autora, o transfeminicidio “se caracteriza como uma politica disseminada,
intencional e sistematica de eliminacao da populacao trans no Brasil, motivada pelo
6dio e nojo”. (4)

No cenario de violéncia contra pessoas LGBT, a populacao trans — adotaremos
a denominacao “pessoas trans” para designar transgéneros, travestis e transexuais
— € certamente o alvo mais marcado de acordo com os dados estatisticos da ONG In-
ternacional Transgender Europe. Além disso, os relatérios da ONG demonstram que se
trata de crime de 6dio, de maior gravidade, lesdes corporais e requintes de crueldade.
Infelizmente, o Brasil € o pais onde ha o maior exterminio da populacao transexual e
travesti. (5)

De acordo com Castro (6), a violéncia contra esta populacao é evidenciada na
midia sem 0 menor respeito por suas identidades femininas. Sua luta pelo reconheci-
mento de acordo com o género que se identificam € negada até a morte. “Ha um pro-
cesso continuo de esvaziamento e apagamento da pessoa assassinada” (4-6).

P

Além disso, € importante ressaltar que a violéncia advém do género, ao con-
trario do que reforcam aqueles que apontam para a sexualidade da vitima. O carater
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politico das identidades de género instaura a face complexa do reconhecimento social,
bem como o transito destes corpos em espaco publico. Outra questao adjacente é a
morte ritualizada. Trata-se de assassinatos com caracteristicas de crueldade e perver-
sao. Dezenas de facadas, tortura, desmembramento da face, do corpo, golpes fatais.
No entanto, além dos processos criminais nao serem instaurados, aqueles que o sao,
nao sao apurados. O indice de resolucao dos casos de transfeminicidio é infimo. A im-
punidade e o esquecimento por parte da familia da vitima formam um quadro em que o
luto ou a melancolia nao reclamam estes corpos. (3)

E preciso localizar, nestes fatos, que quando acionamos a categoria de analise
género para melhor compreendé-los, fica clara a necessidade de ampliacao do debate
sobre as demandas da populacao trans.

P

De acordo com a OMS, a transexualidade é um tipo de transtorno de
identidade de género presente em sua lista de doencas mentais. A patologizacao das
vivéncias transexuais e as diretrizes médicas do que seria um “transexual verdadeiro”,
legitimam determinado tipo de identidade transexual passivel de reconhecimento e in-
tervencao médica. (2)

O diagnostico de transexualidade fundamenta-se, majoritariamente, na investi-
gacao das narrativas da infancia do individuo e no indicio do desejo de ser reconhecido
por outro género de forma consistente ao longo da vida. O parecer positivo do diagnos-
tico permite a candidatura aos diversos procedimentos ambulatoriais e hospitalares
disponiveis no Sistema Unico de Satde (SUS).

Os documentos de referéncia do saber-médico DSM-V, CID-10 e SOC, constroem
um discurso de “transtorno” em relacao as pessoas transexuais. No SOC7, fala-se do
“transexual verdadeiro”, aquele que teria sua disforia resolvida mediante cirurgia de re-
designacao sexual (7). O DSM-V8 nao estabelece a mesma importancia para a cirurgia e
€ mais focado no diagndstico ou nas “manifestacdes” da disforia nos periodos da infan-
cia, adolescéncia e vida adulta. Por fim, o CID-109 caracteriza a “doenca” e convenciona
alguns cédigos internacionais utilizados no universo da medicina.

Desde a publicacao do livro “O fenbmeno transexual” de Harry Benjamin em
1966, a discussao acerca da transexualidade ganhou visibilidade no meio cientifico (8).
A intencao do pesquisador era de fornecer as bases para o diagndstico do “transexual
verdadeiro” e a padronizacao de um perfil de candidatos (as) a cirurgia de transgenitali-
zacao. O critério mais relevante para a veracidade do diagnéstico estaria nos discursos
confessionais de repulsa a propria genitalia ao longo da vida.

Foi um longo caminho para que a transexualidade se diferenciasse da homos-
sexualidade, passando para a categoria de “disforia de género”, termo fundado por
John Money em 1973 apds o primeiro congresso da Associacao Harry Benjamin - Harry
Benjamin International Gender Dysphoria Association (HBIGDA). Em 1980, a inclusao da
transexualidade no Cédigo Internacional de Doencas (9) e no Manual Diagndstico e Es-
tatistico de Transtornos Mentais DSM-3, resultou em uma série de critérios diagndsticos
para o tratamento da “patologia”.
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A defesa do dimorfismo presente na DSM-4, amplamente discutida por Bento e
Peldcio (10), nos esclarece alguns pontos importantes do dispositivo da transexualida-
de presente no discurso médico:

As performances de género, a sexualidade e a subjetividade sao niveis
constitutivos da identidade do sujeito que se apresentam colados uns
aos outros. O masculino e o feminino s6 se encontram por intermédio
da complementaridade da heterossexualidade. Quando ha qualquer ni-
vel de descolamento, deve haver uma intervencao especializada, prin-
cipalmente de algum especialista nas ciéncias psi, para restabelecer a
ordem e a “coeréncia” entre corpo, género e sexualidade. E esse mapa
que fornecera as bases fundamentais para a construcao do diagnéstico
de género. (10)

A tipificacao dos diversos “transtornos de identidade de género” se articulam
em prol da heterossexualidade compulséria, que pretende conformar sexo genital, dese-
jo, género e praticas sexuais (11). E neste contexto, que o saber médico atua decidindo
a veracidade da transexualidade dos sujeitos e o futuro de suas identidades. E neste
ponto, de acordo com Bento, que as estratégias de negociacao entre transexuais e
equipe médica se da, “estratégias de simulacao que Ihes possibilitam sobreviver nos
campos sociais fundamentados na heteronormatividade”(12). Estas estratégias possi-
bilitam “construir narrativas adequadas as expectativas da equipe” (4).

De acordo com Castro, as identidades trans sao mdultiplas e as categorias tra-
vesti e transexual ndao se conformam de forma consubstanciada. “A multiplicidade das
vivéncias no universo trans, abarca uma diversidade de praticas e visoes de mundo”. (6)

Nesse sentido, uma mulher designada homem ao nascer, mas que se identifica
com o género feminino e se reconhece como mulher, pode ser denominada transexual
ou travesti, independente do individuo ter-se submetido as intervencoes médicas para
adequar seu corpo a sua identidade.

Por outro lado, temos 0 homem transexual. Trata-se de um individuo que foi de-
signado mulher no nascimento, mas que se identifica com o género masculino em toda
sua vivéncia corporal, psiquica e social. Existem, ainda, outras categorias de identidade
de género que nao se conformam, necessariamente, ao género feminino ou masculino.
As pessoas que se denominam nao binarias reivindicam este lugar mais fluido de vivén-
cia do masculino e do feminino, sem conformarem-se a um unico género. No entanto,
estes individuos, mesmo nao binarios, podem utilizar de hormonizacao para adequarem
Seus corpos as suas identidades.

Destaca-se que a identidade de género nao se configura como mera performan-
ce ou vestimenta social. Ela é, de fato, a identidade de ser e estar no mundo, em todas
as dimensoes biopsicosociais.

O termo “transexual” aparece no Brasil com a repercussao da primeira cirurgia
de transgenitalizacao realizada pelo médico Dr. Farina em 1980. Os holofotes da midia,
a opiniao publica e académica inauguraram o debate a respeito da legalidade do proce-
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dimento e sua regulamentacao por parte dos érgaos competentes. Entretanto, a Resolu-
c¢ao do Conselho Federal de Medicina (CFM no.1.482), de 1997, autoriza a realizacao da
cirurgia de transgenitalizacao, visando a construcao da neovagina, a hormonoterapia € o
procedimento sobre gonadas. Até entao, para a realizagao do tratamento era necessario
receber o diagndstico de “disforia de género” diante da junta médica. (12)

Todavia, hda uma construcao ao longo dos anos sobre o processo transexualiza-
dor, impulsionada pelo préprio movimento de pessoas transexuais, que extrapola sobre-
maneira as cirurgias e o conceito de disforia de género.

As pessoas que se autoidentificam como transexuais ou travestis podem nao
requerer a cirurgia de transgenitalizagao, mas demandam por outros procedimentos de
alteracao de caracteres sexuais em seu corpo (como a hormonizacao, implante mama-
rio, etc.), ou ainda, acompanhamento psicolégico devido a dimensao negativa que en-
contram na sociedade, que insiste, ainda, em negar suas indentidades e reiterar violén-
cias. E importante considerar que cada individuo transexual tem sua prépria demanda e
necessidade de saude, devendo ser, sempre, respeitadas suas dignidade e identidade
em todos 0s aspectos do seu cuidado a saude.

Neste sentido, o direito sanitario aparece como campo do conhecimento ca-
paz de abrigar as reinvidicagoes e a construcao de direitos da populacao transexual,
uma vez que tem como principios a Universalidade e a Equidade em saude. E, ainda,
segue a diretriz da integralidade e da participacao social em saude, o que nos leva a
constatacao de que a populacao transexual tem direito universal a saude perante o
Estado brasileiro, que deve elaborar politicas e prestar servicos de saude condizentes
com as suas necessidades, de forma integral, ou seja, em todos os niveis de comple-
xidade do sistema.

O direito a saude possui um carater publico indissociavel, na medida em que é
um direito social e um direito publico subjetivo, que deve voltar-se a garantia coletiva,
através da prestacao de servicos e elaboracao de politicas publicas voltadas ao atendi-
mento das necessidades de saude de toda populacao, de acordo com as especificida-
des de grupos distintos, e também, é capaz de ser exercido individualmente.

O direito a saude da populacao transexual configura-se, portanto, como um direi-
to relacionado a um grupo com vulnerabilidade especifica, que merece tratamento proprio
e adequado a todo contexto sanitario e social que envolve essa populacao. Como salien-
tam Miranda e Lacerda (13), foi a partir do inicio da década de 1990, com as pesquisas
em torno da Aids, que se introduziu na area da saulde o conceito de vulnerabilidade, que
passou a ser estendido para diversos grupos que demandam acoes especificas devido a
sua posicao social, especificidades culturais, étnicas ou, ainda, de saude.

A vulnerabilidade caracteriza-se, segundo Lopes (14), como o conjunto de as-
pectos individuais e coletivos relacionados ao grau e modo de exposi¢ao de um deter-
minado grupo a uma dada situacao, capaz de afetar sobremaneira sua saude e suas
condicoes de vida, sem que haja acesso aos recursos adequados para se proteger das
consequencias indesejaveis daquela situacao.
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Ou seja, para que 0s grupos em situacao de vulnerabilidade tenham seus direi-
tos a saulde garantidos, é preciso que o Estado implemente politicas e preste servicos
especificos, capazes de sanar a condicao de vulnerabilidade, sem a qual nao ha éxito
possivel para a eficacia desse direito.

No caso da populacao transexual, resta clara a condicao de vulnerabilidade des-
te grupo e a necessidade de que o SUS implemente politicas de saude que considerem
todos o0s aspectos biopsicossociais dessas pessoas, comecando por reconhecer suas
identidades e dar-lhes acesso ao nome social dentro do Sistema.

Deve o SUS, portanto, prover todo acolhimento e assisténcia a saude necessa-
rios para que cada individuo tenha seu processo transexualizador respeitado e provido
pelo SUS, de forma a garantir-lhes a sadde e a dignidade, de acordo com o Artigo 1°, llI
e 196 da CF.

3. PARTICIPACAO SOCIAL E CONSTRUCAO DE NOVOS PARADIGMAS PARA A
GARANTIA DO DIREITO A SAUDE DA POPULACAO LGBTI

A demanda pelos servicos de saude pela populacao trans faz parte de uma luta
que data, mais assiduamente, da década de 1980, com o advento da epidemia do HIV/
Aids. Desde entao, as politicas de saude tiveram um alargamento de sua abrangéncia,
evidenciando as conquistas por parte dos movimentos LGBTI. E necessario ressaltar
que tais conquistas travam-se em um espaco de constante disputa de saberes e pode-
res, envolvendo diversos atores politicos, a sociedade, 0s movimentos sociais, grupos
religiosos, entre outros.

O processo de redemocratizacao do pais, a promulgacao da Constituicao de
1988 e, sobretudo, a criacao do SUS, sinalizaram um novo paradigma de acesso a sau-
de, resultando uma maior articulacao dos movimentos sociais relacionados as causas
da populacao LGBT. Organismos internacionais atuavam, ainda, de forma timida antes
de 1985. No entanto, em 1986, a criacao do Programa Especial de AIDS e do Programa
Global de AIDS trouxe a pauta de forma mais contundente para a América Latina, espe-
cialmente para o Brasil.

Um dos programas mais importantes, o Programa Nacional de DST/Aids (15-
16), teve como objetivo a promog¢ao a saude, a protecao dos direitos fundamentais das
pessoas com HIV/Aids, a prevencao da transmissao das DST, do HIV/Aids e do uso
indevido de drogas, do diagndstico, do tratamento e da assisténcia as pessoas portado-
ras de DST/HIV/Aids; e o desenvolvimento e fortalecimento institucional dos gestores
locais de programas e projetos na area.

De acordo com Facchini (17), neste periodo, o governo federal investiu em cam-
panhas para prevencao e combate a epidemia, além de buscar recursos internacional-
mente para a criagcao de uma politica de acesso a medicamentos de forma gratuita e
abrangente. Neste sentido, o Brasil ocupou um lugar de destaque com uma politica
democratica e abrangente de acesso a saude no combate a Aids.
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Tais conquistas formam o resultado histérico das lutas dos movimentos homos-
sexuais anteriores a década de 80 e a bandeira da despatologizacao da homossexua-
lidade. O suporte financeiro internacional e do governo, em ambito nacional, destinado
as organizacoes da sociedade civil em apoio a prevencao e combate a Aids, incentivou
o surgimento de grupos ligados as causas LGBT e a criacao de pautas proprias junto ao
Estado. A institucionalizacao destes grupos foi capaz de ampliar uma importante rede
de articulacao do ativismo LGBT no pais, aumentando o nimero de projetos financiados
e a sua sustentabilidade.

E neste cenario que surge, em 1995, a Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT) (18). A atuacao da ABGLT foi muito impor-
tante para a coesao das diversas demandas desta populagao no plano nacional.

No entanto, somente em 2002, com a aprovacao do Plano Nacional de Direitos
Humanos (PNDH 2) (19), sob 0 mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, que
surgem propostas mais amplas para a tematica LGBT. No campo da saude, uma das pro-
postas sugere: “Promover campanha junto aos profissionais da saude e do direito para
0 esclarecimento de conceitos cientificos e éticos relacionados a comunidade GLTTB”.
Este era o inicio de uma nova onda de politicas, programas e projetos na area da saude,
com vistas a integralidade da assisténcia a saude da populacao LGBT.

Em 2004, o lancamento do programa Brasil sem Homofobia (Programa de Com-
bate a Violéncia e a Discriminacao contra GLTB e de Promocao da Cidadania Homosse-
xual) trouxe propostas importantes para a discussao de Saulde e Cidadania. Entre as
acoes mais relevantes, encontra-se a formalizacao do comité técnico “Saulde da Popu-
lacao de Gays, Lésbicas, Transgéneros e Bissexuais”, do Ministério da Saude, “que tem
como objetivo a estruturacao de uma Politica Nacional de Saulde para essa populacao”
(20). Além disso, propunha o incentivo a “producao e acesso ao conhecimento cientifico
sobre saude e sobre outros aspectos da populagao GLTB” (2019), ou seja, com o objeti-
vo de capacitar os profissionais de saude que atuam no atendimento a esta populacao.

A consolidagao da Politica Nacional de Saude Integral de Lésbicas, Gays, Bisse-
xuais, Travestis e Transexuais (2011) no ambito do SUS € um marco na histéria de lutas
desta populacao na garantia do acesso integral a saude. O objetivo da politica era:

Promover a saude integral de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e tran-
sexuais, eliminando a discriminacao e o preconceito institucional, contri-
buindo para a reduc¢ao das desigualdades e para a consolida¢ao do SUS
como sistema universal, integral e equanime. (21)

A ampliacao do acesso aos servicos de saude por parte da populacao trans, so-
bretudo de forma ampla e gratuita através do SUS, teve um avanco significativo a partir
da visao de salde integral que se expressava nesta politica. No mais, explicitavam-se,
também, as especificidades de uma populacao diversa e com diferentes expectativas.

Portarias do Ministério da Saude (21-23) que regulamentaram o Processo Tran-
sexualizador (PrTr) definem as diretrizes para tal procedimento e asseguram o direito
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a cirurgia de redesignacao sexual a pessoas transexuais. Além disso, o SUS oferece
outros servicos de saude considerados essenciais para garantir o processo de trans-
formacao dos caracteres sexuais de acordo com a identidade de género que o usuario
se identifica. E importante ressaltar que o processo de transformacao da identidade de
género envolve a integralidade na atencao a saude no que tange aos aspectos fisicos
€ psicossociais.

A criacao do Comité Técnico de Saude Integral de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais no Ministério da Saude, em 2004, teve um papel importante
para o acesso universal das pessoas trans a saude. Em 2006, a atuacao dos movi-
mentos sociais LGBT junto aos Conselhos de Saude garantiu o direito ao uso do nome
social nos servicos especializados da rede publica de saude. Além disso, a participacao
continua por parte da sociedade civil ampliou a perspectiva democratica na formulacao
de politicas publicas para esta populacao. (24)

O avanco das pautas da populacao LGBT culminou na realizacao da | Conferén-
cia Nacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais, por meio da Secretaria de
Direitos Humanos. Com o tema “Direitos Humanos e Politicas Publicas”, criou-se um
espaco para o aprofundamento das discussdes em relacao as demandas da populacao
com o Estado. A agenda LGBT foi sendo ampliada e inserida em outros programas e
politicas publicas. (25)

Ainda assim, ha indmeros obstaculos na busca de servicos de saude por parte
da populacgao transexual e travesti no SUS. Os usuarios alegam desrespeito ao uso do
nome social, enfrentamento da transfobia, descaso no atendimento, entre outras situ-
acoes que culminam no abandono do tratamento por parte dos mesmos. Além disso,
outros marcadores sociais como cor, raca, classe social e a propria aparéncia fisica
reforcam os preconceitos vivenciados por esta populacao.

E preciso reforcar a necessidade de capacitacao junto aos profissionais de sau-
de para que possam ter acesso a informacoes a respeito de identidade de género e
orientacao sexual, através de campanhas permanentes e producao de material didatico
adequado. Além disso, precisamos refletir a seletividade no acesso ao Processo Transe-
xualizador do SUS, criticado severamente por parte do préoprio movimento transexual e
travesti por investir toda sua conduta em um diagnoéstico patologizante. E compreensivel
que seja necessario criar procedimentos e protocolos para cada demanda de saude,
no entanto, o processo precisa ser considerado mediante a voz dos préprios usuarios
e candidatos. E sabido que a Constituicao Federal garante o acesso a saude a todos,
independente de condicao patologizante prévia.

O acesso aos servicos de saude, especialmente no caso da populacao trans,
coloca-se como instrumento de cidadania e avanco democratico. Decisdes, como a
que vimos recentemente no Supremo Tribunal Federal (STF), que trazem o entendimen-
to da alteracao do nome e género no documento de registro civil sem a necessidade
da cirurgia de redesignacao de sexo, sao também um grande avanco na pauta da po-
pulacao trans. (26)
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Percebe-se, portanto, que o Sistema de Justica merece um olhar mais cuidado-
so e amplo para a garantia do direito a saude da populacao transexual. A garantia das
normativas ora conquistadas nao se revela suficiente, todavia, para que a saude de fato
seja provida conforme as necessidades dessa populacao.

No trabalho de Reis (27), percebemos que sao poucas as demandas judiciais
relativas a cirurgias de transgenitalizacao e a tratamentos hormonais por parte da po-
pulacao transexual, o que evidencia que essa populacao ainda acessa pouco o Poder
Judiciario para a garantia de suas demandas de saude.

Este fato abre espaco para que o Sistema Unico de Salde reforce os cuidados
e dialogos para que a garantia desses direitos dé-se de forma ampla e harmdnica as
politicas ja instituidas.

4. CONCLUSAO

Sao inumeros os desafios que se apresentam para a implementacao de politi-
cas publicas, sobretudo para as populacoes em situacao de vulnerabilidade.

As conquistas de acesso a saude para a populacao transgénero sao resultado
de um histoérico de lutas e articulacées da sociedade civil organizada com o Estado.
Neste percurso, muitos ficaram para tras desassistidos ou vitimas da violéncia. A visao
da integralidade na atencao a satde sobrepuja 0s servicos basicos oferecidos pelo SUS
e integra uma perspectiva mais ampla de cidadania, cuidado e democracia.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (1), promulgada em 5 de outu-
bro de 1988, traz em seu texto o direito dos usuarios as informacoes publicas, explici-
tado no inciso XXXIII do art. 5°:

Inciso XXXIII do art. 5° - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos
informagoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou ge-
ral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da so-
ciedade e do Estado;

A regulamentacao complementar ao texto constitucional deu-se com a publica-
cao da Lei 12.527 (2), em 18 de novembro de 2011, a “Lei de Acesso a Informacao”,
comumente designada como LAI, que normatizou o direito a informacao, sua finalidade e
aplicacao em todo o territério nacional. Essa Lei marcou uma mudanca nos padroes de
obtencao das informacoes publicas, visto que 0 acesso passou a ser a regra, enquanto
o0 sigilo, a excegao.

Apesar de a Constituicao Federal e a LAl garantirem que os 6rgaos da adminis-
tragao devem prestar informacdes de maneira ampla aos interessados, essas legisla-
coes também garantem o direito ao sigilo e a protecao dos dados pessoais.

A norma, em seu art. 31, descreve que as informacoes de natureza pessoal,
custodiadas pelos 6rgaos ou entidades publicas, sao consideradas restritas quanto ao
acesso pelo prazo de 100 anos da data de sua producao, podendo ser manipuladas
apenas por agentes publicos legalmente autorizados, ou pelas pessoas a quem as
informacoes diretamente se referem. Essa restricao visa a garantir a preservagcao de
informacdes pessoais e mostra-se bastante pertinente em situacoes de saude, quando
a divulgacao da informacao pode acarretar em danos a imagem do interessado.

No setor da saude é premente a necessidade de acesso as informacdes para
o desenvolvimento de estudos cientificos que consideram dados clinicos e epidemiol6-
gicos. Entretanto, € nesse mesmo setor que se delimita uma significativa necessidade
de preservacao dos dados pessoais, de forma a salvaguardar a imagem do interessado,
bem como a necessidade de adequada comunicacao de risco a populacao. Comunica-
¢ao de risco é aqui entendida como o ato de informar — individuos ou instituicoes — so-
bre a natureza, gravidade e aceitabilidade de ameacas a salude, seguran¢a ou ambiente.

2. ACESSANDO INFORMAGCAO: MEU DIREITO ASSEGURADO!

Entende-se que a informacao nao pode ficar restrita as paredes das instituicoes,
pois seu acesso é de fundamental importancia para o desenvolvimento de politicas pu-
blicas e sociais, além de aprimorar o conhecimento cientifico. Em especial na dimensao
da salde, a perspectiva de acesso as informacoes permite a realizacao de estudos e
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pesquisas com impacto na qualidade de vida, possibilidade de diminuicao de taxas de
mortalidade ou morbidade e riscos de adoecimento.

Compreende-se, portanto, a relevancia do acesso a informacao para a promo-
cao da saude, visto que, possuidoras de conhecimento, acoes de melhoria podem ser
desenvolvidas e implementadas nas politicas publicas.

No entanto, a despeito de todo potencial de avanco social que o adequado
uso de informacao custodiada pela Administragao pode gerar, 0 avanc¢o dos direitos de
terceira geracao e o desenvolvimento da “Sociedade da Informacao” (3) trazem con-
sigo uma nova relacao entre Estado e individuo. Mas dicotomicamente, apesar de re-
forcar o empoderamento que o acesso a informacao produz, tal nivel de transparéncia
também submete e expoe a individualidade pessoal. Nada mais representativo para
concretizar a afirmativa que o exemplo da obrigatoriedade de publicacao do salario
dos servidores publicos.

A informatica trouxe uma panéplia de potencialidades e facilidades
que representam uma infinidade de oportunidades novas para os indi-
viduos, mas também um nao menos extenso rol de riscos, subjectivos
e objectivos, quer para os mesmos individuos, quer para a sociedade
ordenada. (4)

Essa dicotomia entre a obrigacao de conceder acesso a informacao e a neces-
sidade de preservar dados de natureza pessoal é descrita por Ventura:

A equacao constitucional € clara e aplicavel a qualquer tipo de informa-
¢ao. O detentor da informacao deve o maximo respeito a privacidade dos
individuos e a maxima transparéncia dos atos que envolvem interesses
publicos.(5)

O direito a protecao dos dados pessoais € derivado do direito a privacidade. A
protecao de dados pessoais é reconhecida pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU
como parte fundamental da privacidade pelo Artigo 17 do Pacto Internacional sobre Di-
reitos Civis e Politicos (6). Em 1990, a Assembleia Geral da ONU aprovou uma resolugao
de principios para a protecao de informacdes pessoais mantidas em bancos de dados
computadorizados. As diretrizes destacam seis principios basicos de protecao de dados
pessoais, baseados em praticas de “informacao justa”. (7)

Em artigo publicado em janeiro de 2018, Banisar (8) apresenta o mapa dos
paises que possuem legislacoes que tratam da protecao e dados pessoais, sob a
seguinte legenda:

a) azul: lei abrangente de protecao de dados promulgada;
b) vermelho: projeto pendente ou iniciativa para promulgacao de lei;

c) branco: nenhuma iniciativa ou nenhuma informacao. Globalmente, mais de
100 paises adotaram leis abrangentes de protecao de dados pessoais. (1)
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Figura 1 - Indicacao dos paises que possuem legislacao de protecao de dados pessoais.

National Comprehensive Data Protection/Privacy Laws and Bills 2018

Dok Elemiei; g ; :"‘: 3 Pend Bill e|Dl!a‘? to Ei vmﬁLLaw T
ed - Pending Bill or Initiative to Enact Law
iy, 2018 White - No intiatives or no information
Fonte: Banisar, 2018.

Atualmente, no Brasil, sao trés projetos de lei em tramitacao no Congresso Na-
cional para protecao de dados pessoais — sao eles: 0 PL 5276/2016, o PLS 330/2013
e o PL 4060/2012. Cada um oferece diferentes garantias ou riscos ao direito a priva-
cidade e a outras liberdades fundamentais. O mais recente foi elaborado no interior
do Ministério da Justica, a partir de diversas consultas publicas online que envolveram
empresas, governos € a sociedade civil organizada.

Sendo ambos direitos legitimos (o de ter acesso a informacao e o de ter seus
dados pessoais preservados), como se estabelece tal equilibrio? A LAl assegura ao
usuario demandante o acesso as partes nao sigilosas do documento, devendo o 6rgao
publico demandado ocultar a parte sob sigilo e fornecer a certidao, extrato ou copia da
parte considerada publica.

Essa ressalva descrita na LAl exige da administracao publica o esforco em
desvincular informacgdes restritas e ou sigilosas de todo o teor do documento. Ha que
se considerar, portanto, que a restricao de acesso a um determinado documento, por
possuir informacodes pessoais, nao exclui do usuario o direito de acesso as informacoes
qgue podem ser utilizadas no desenvolvimento de pesquisas e estudos cientificos que
podem beneficiar um grande nimero de pessoas.

Paises da Europa tém avancado no processo de institucionalizacao de orga-
nizacoes especializadas em determinar o equilibrio entre ambos direitos (de acesso
e de resguardo). Em Portugal, duas sao as entidades administrativas para a tutela da
efetivacao destes dois direitos fundamentais: a Comissao de Acesso aos Documentos
Administrativos (CADA) e a Comissao Nacional de Protecao de Dados (CNPD). (4)
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3. ACESSANDO INFORMACAO EM SAUDE: AVANCOS POR VIR

O Brasil vem envidando esforcos na publicacao de normativas que garantam o
acesso a informacao preservando os dados de natureza pessoal. De forma pioneira, o
Ministério da Saude (MS) publicou, no inicio deste ano, Consulta Publica sobre minuta
de resolucao que regulamenta a Protecao de Dados Pessoais em Saude. (9)

A futura norma dispora sobre a protecao e o tratamento de dados pessoais em
saulde e estabelecera os procedimentos para acesso a informacao e cessao de bases
de dados contendo informacdes pessoais custodiadas pelo SUS.

A iniciativa permitira franquear, aos pesquisadores e interessados, 0 acesso as
bases de dados para a obtencao de informacoes relacionadas a eventos de saude da
populacao no Brasil, e manter a restricao de informacoes pessoais que podem promover
a identificacao pessoal do interessado.

O Brasil ainda nao possui legislagao de protecao e tratamento de dados pesso-
ais em salde, e a nhorma avancara em algumas questoes importantes, como o creden-
ciamento de instituicoes que realizam pesquisa e avaliacao em saude, como Unidades
de Integracao de Dados, ap6s assegurar 0os requisitos de seguranca da informacao e
dos dados custodiados.

A norma determina que o tratamento de dados pessoais e seu uso compartilha-
do serao legitimos quando necessarios a execucao de politicas publicas. A finalidade,
a necessidade e a adequacao sao principios estabelecidos e conceituados na norma.

A iniciativa do Ministério avanca também na desidentificacao de dados pes-
soais. A desidentificacao promovera a retirada ou modificacao dos dados, de modo a
impossibilitar ou dificultar a identificacao, de forma direta ou indireta, da pessoa, com o
minimo de perda de informacao.

De maneira pratica, a desidentificacao permitira aos interessados na utilizacao
dos dados epidemiolégicos e clinicos, constantes nas bases do Datasus, 0 acesso as
informacoes relevantes para o desenvolvimento de pesquisas relacionadas a eventos
de saude, resguardando os dados pessoais que permitam a identificagao dos envolvi-
dos. Os dados serao obtidos de maneira agregada, com relevante teor para a producao
de conhecimento, acautelando a natureza pessoal.

Na pratica, a norma estabelece um sistema de governanca das informacoes em
salde, determinando que o Gestor da Informacao sera sempre o titular da Secretaria
de Saude dos estados e municipios, € no nivel federal, havera a indicacao do respectivo
Gestor. As entidades de saude vinculadas ao Ministério da Satide ou as respectivas se-
cretarias também terao gestores da informacao, que serao seus respectivos dirigentes.

O Custodiante dos bancos de dados sera o Departamento de Informatica do
SUS (Datasus) no ambito federal e, nos demais niveis federais, o secretario de saudde
devera designar seus respectivos custodiantes. Serao instituidas unidades de vincula-
cao e desindentificacao de dados.
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Além das unidades de cada uma das secretarias estaduais e municipais; da
unidade federal; das unidades das entidades vinculadas em niveis federal, estadual e
municipal, o Ministério da Saudde também podera credenciar outras instituicdes publicas
como unidades descentralizadas de vinculacao de dados, com autorizacao para realizar
a vinculacao de bases de dados que venham a ser compartilhadas pelo Ministério e
demais niveis de gestao do SUS.

Como forma de avancar na producao e organizacao de evidéncias em saude, a
norma cria a figura das Unidades de Integracao de Dados para Pesquisa Cientifica e Tec-
nolégica e Avaliacao em Saude (UIPCTA). As UIPCTA poderao disponibilizar os dados desi-
dentificados, produtos da integracao, a pesquisadores vinculados a instituicoes publicas
de pesquisa. Com isso, espera-se desenvolver expertise em andlise de dados de saude.

A norma especifica em quais condicoes uma base com informacbes pessoal
podera ser requisitada e quais os critérios de aceitacao do pedido. Nesse sentido,
guando o pedido de acesso a informacao nao for realizado por uma UIPCTA, o solicitante
devera ser: i) titular da informacao; ii) e/ou agente publico autorizado; iii) e/ou portador
de termos de consentimento para acesso a informacao solicitada; iv) e/ou portador de
documentacgao que caracterize as dispensas de consentimento previstas na legislacao,
reproduzidos no artigo 5° desta Resolucao ; v) e/ou portador de documentacao que
comprove o interesse pela recuperacao de fatos historicos de maior relevancia, obser-
vados os procedimentos previstos no art. 34 da Portaria GM-MS n. 1.583 de 2012.

Por dltimo, a norma institui procedimentos para analise dos pedidos de aces-
so a informacao, bem como uma série de obrigacoes ao solicitante e ao custodiante
da informacao.

4. INFORMACAO EM SAUDE: DO QUE ESTAMOS FALANDO?

Nas palavras de Moraes (10), informacao em saude nao € a mera transformacao
de dado registrado em informagao; nao é a disseminacao indiscriminada de sistemas
de informacao; nao € o conjunto de indicadores em saude ou um aparato tecnolégico
qgue produz informacao; nem, tampouco, um conjunto de relatérios.

Apesar de agregar tudo isso, a concepcao ampliada e embasada na Politica
Nacional de Informacao e Informatica em Saude (PNIIS) (11) enxerga a informacao em
saude como sendo ativo estratégico para o controle social e um elemento de base para
qualificacdao da tomada de decisdao e melhoria do Sistema Unico de Saude.

Nesse sentido, sao principios da PNIIS:

a) a informacao em saude destina-se ao cidadao, ao trabalhador e ao gestor
da salde;

b) a producao da informacao em saude deve abarcar a totalidade das acdes de
controle e participacao social, coletiva e individual, das acoes da atencao a
saude e das acoes de gestao;
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c) a gestao da informacao em salde integrada e capaz de gerar conhecimento;

d) a democratizacao da informacao em saude como um dever das instancias
publica e privada de saude; a informacao em saudde como elemento estru-
turante para a universalidade, a integralidade e a equidade social na aten-
cao a saude;

€) 0 acesso gratuito a informacao em saude como direito de todo individuo;

f) a descentralizacao dos processos de producao e disseminacao da informa-
¢ao em saude para atender as necessidades de compartilhamento de dados
nacionais e internacionais e as especificidades regionais e locais;

g) a preservacao da autenticidade e integridade da informacao em saude; e

h) a confidencialidade, sigilo e privacidade da informacao de saude pessoal
como direito de todo individuo.

Fica claro que a gestao da informacao em saude nao se deve restringir a pers-
pectiva epidemiol6gica ou quantitativa. Nas palavras de Moraes e Rangel:

0 entendimento de que Informagao em Saude € um espaco estratégico
de disputa de poder e producao de saber implica pensar as necessida-
des de avancos epistemioldgicos, metodoldgicos e técnico-operacionais,
simultaneamente as estratégias de agao politica na arena das discus-
soes que envolvem a gestao de informacdes. Gerir a informacao pres-
supoe decisoes politicas baseadas em relacoes de poder. As decisoes
tomadas pelos produtores/gestores de informacao, muitas vezes, sem
levar em conta as reais demandas da sociedade, trazem conseqUéncias
para o proprio processo de democracia, por influenciar a visao de “re-
alidade” dos individuos. Isto ocorre na medida em que tais decisoes,
efetivamente, incidem na producao do conhecimento em suas diversas
dimensoes: técnico-cientifico, social, politico, econémico, ideolégico e
cultural. (10)

A dicotomia do direito a acesso a informacao e o excesso de informacao volta
a tomar lugar quando inserimos o elemento “comunicacao de risco” na analise. Esta
outra dimensao nao deve ser esquecida no processo de informacao em saude.

Sendo a finalidade da comunicacao de risco a capacitacao do publico, implica
necessariamente a mensuracao da natureza, da gravidade e da aceitabilidade do risco
identificado. Assim sendo, comunicar risco implica, necessariamente, uma atividade
prévia de andlise e avalicao técnica extremamente complexa, que deve ser feita por
peritos técnicos.

A percepcao societal inapropriada dos riscos relacionados com a saude resulta
na alocacao de recursos para ameacas com um menor nivel de risco, em detrimento de
outras que cursam com um risco maior. (12)
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Ao se comunicar o risco, deve-se fornecer informacao compreensivel e proces-
savel (usable) pelo receptor, garantir que o publico possa fazer julgamentos sobre risco
e promover o apoio ativo das partes envolvidas e afetadas. (12)

Nesse sentido, cabe ao poder publico que o acesso a informacao em saude
tanto preserve as informacoes pessoais de saude quanto garanta o adequado uso da
informacao e da comunicacao do risco.

5. CONCLUSAO

As instituicoes brasileiras tém avancado na regulamentacao do acesso a infor-
macao. Desde 2011, a Lei de Acesso a Informacao vem ampliando o nivel de disponibi-
lizacao de informacao publica a populacao.

Tal disponibilizacao nao apenas tem o objetivo de produzir capacidade cidada
(empoderamento civil e accontability), como também visa a garantir o direito constitucio-
nal a informacao.

No entanto, temos nos deparado com a reduzida capacidade institucional
dos 6rgaos publicos em analisar, selecionar e resguardar as informacdes que devem
ser protegidas.

No campo da saude, os avancos nos processos de analise de dados de
saude passam, necessariamente, pela capacidade de agregacao e articulacao dos
diversos sistemas de informacao. O cruzamento de informacdes diversas, de servi-
¢os de um unico individuo, sao relevantes na analise do processo saude-doenca; e
a agregacao de dados individuais em coletivos é essencial na construcao de uma
politica de saude efetiva.

Sendo assim, a capacidade institucional dos 6rgaos de saude em agregar e
desagregar informacgao torna-se ainda mais premente. Nesse contexto, duas questoes
sobressaem: a protecao de dados pessoais e a comunicacao de risco.

Quanto a primeira, mencionamos 0 avanco obtido pelo Ministério da Saude em
propor € submeter a consulta publica normativo que ira regulamentar a desindividualiza-
¢ao do dado em saude. Sera o primeiro normativo mais especifico sobre o tema.

A norma ainda deve ser publicada, mas a expectativa € de que a estruturacao
de uma governanca clara reforce a interoperabilidade dos sistemas de informacao e
qualifigue o processo analitico e decisério, muito embora da publicacao da norma até
a efetivacao de uma Politica de Informacao e Informatica exista uma grande distancia.

No que se refere a garantia de uma adequada comunicagao de risco em um
ambiente de abertura de dados de saulde, parece que as discussoes ainda sao bastan-
te conceituais. Ainda assim, cremos que a norma proposta reforca a preocupacao ao
estabelecer todos os critérios para disponibilizacao e uso dos dados.
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E lugar comum que se espera que 0 acesso amplo a informacao em saude gere
muito mais beneficios que problemas. Para tanto, € premente a necessidade de investi-
mento nas estruturas de analise e organizacao de dados e informacao das instituicoes,
e o devido investimento em pesquisa e desenvolvimento.

Ampliar acesso a informacao a qualquer preco e em qualquer condicao € abrir
mais uma ferida em nosso, ja tao machucado, Sistema Unico de Saude.
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1. INTRODUCAO

Ha quase 40 anos, o tema da segurancga do paciente é debatido (1), € numero-
sos esforcos foram capitaneados por organismos internacionais, governos, instituicoes
privadas, servicos de salude e comunidades de usuarios de servi¢cos de salude no senti-
do de promover a melhoria da seguranca do paciente.

Esse processo mundial de discussao em torno da seguranca do paciente foi for-
temente apoiado pela Organizacao Mundial da Saude (OMS), que adotou como premissa
a nao culpabilizacao do profissional que cometeu o erro.

Diversas acoes foram implementadas pela seguranca do paciente, tais como:
concepcao da classificacao internacional de seguranca do paciente, promog¢ao da insta-
lacao de sistemas nacionais de notificacao de eventos adversos e criacao de nucleos
de seguranca do paciente nos servicos de saude.

Em Portugal, a Estratégia Nacional para a Qualidade na Saude, elaborada em
2009, estabeleceu um horizonte temporal de cinco anos para sua implementacao e de
10 anos para sua consolidacao (2). Definiu a necessidade de criacdo de um sistema
nacional de notificacao de incidentes e de eventos adversos, nao punitivo, educativo e
voltado para a aprendizagem com o erro (3). Esta estratégia teve nova versao para o pe-
riodo 2015-2020, sendo a seguranca dos doentes apontada como uma das prioridades
(4), devendo-se implementar os objetivos definidos no Plano Nacional para a Seguranca
dos Doentes 2015-2020, que tem como um dos seus objetivos assegurar a pratica sis-
tematica de notificacao, analise e prevencao de incidentes (5).

No Brasil, a interiorizacao destas recomendacdes ocorreu sem a criacao de
uma politica interministerial de seguranca do paciente, por meio da criacao do Programa
Nacional de Seguranca do Paciente que, em portaria do Ministério da Saude (6), definiu
estratégias para a saude, educacao, ciéncia e tecnologia. Sua operacionalizagao ficou a
cargo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), que instituiu a obrigatorieda-
de de criacao dos Nucleos de Seguranca do Paciente (NSP) nos servicos de saude do
pais e da criacao e obrigatoriedade de investigacao dos incidentes e eventos adversos
por esses nucleos (7), utilizando o Sistema Nacional de Notificacao de Incidentes e
Eventos Adversos reportados através do sistema NOTIVISA (8).

Contudo, apesar de todos os esforcos realizados pelos paises, ha insatisfacao
quanto a velocidade das mudancas necessarias para a melhoria da seguranca no siste-
ma de saude (9-11).

Um dos pontos sensiveis em torno dessa discussao, que nao avangou em diver-
S0s paises, foi a institucionalizacao de um marco legal para a confidencialidade dos da-
dos, especialmente aqueles inseridos nos sistemas de notificacao de eventos adversos.

Assim, torna-se necessario rever as acoes ja desempenhadas e verificar como
elas podem ser potencializadas. Neste sentido, este artigo objetiva realizar uma breve
contextualizacao dos sistemas de notificacao e investigacao de eventos adversos, no
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que confere a confidencialidade dos dados e seu potencial uso para apuracao da res-
ponsabilidade legal; apresentar a experiéncia internacional na formulacao dos marcos
juridicos; e propor uma agenda conjunta para profissionais e gestores da saude, legisla-
dores e operadores do direito.

2. METODOS

Trata-se de ensaio tedrico de base qualitativa, descritiva e documental que pre-
tende refletir sobre o uso das notificacoes de eventos adversos com a finalidade de
apuracgao de responsabilidade legal. O ensaio caracteriza-se pela sua natureza reflexiva
e interpretativa. (12)

Para nortear o ensaio tedrico, foi utilizada a revisao narrativa de artigos originais
e legislacao, vigentes sobre o tema, que foram selecionados a partir de artigos gerais
de referéncia sobre seguranca do paciente.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

3.1 DOS SISTEMAS DE NOTIFICACAO E INVESTIGACAO DE INCIDENTES E
EVENTOS ADVERSOS

Baseados nas diretrizes apresentadas pela OMS, os Ministérios da Saude dos pa-
ises passaram a desenvolver estratégias para interiorizar as recomendacoes sobre segu-
ranca do paciente e formular estratégias para fomento dentro de seus sistemas de satde.

Uma das estratégias utilizadas para a reducao de danos foi a utilizacao de sis-
temas de notificacao de incidentes e eventos adversos. Estes sistemas possibilitariam
a identificacao e analise do risco e o posterior estabelecimento de estratégias para sua
retirada, mitigacao ou, caso nao sendo possivel, o gerenciamento do dano.

Entre as recomendacboes da OMS para a criagcao de sistemas de registro de
eventos adversos encontram-se: a necessidade de nao punibilidade do notificador, com
consequente nao divulgacao dos dados deste, e a independéncia do sistema de noti-
ficacao de eventos adversos de outros sistemas utilizados para a puni¢cao, como 0s
sistemas de processos administrativos disciplinares.

Assim, 0s paises criaram 0s seus sistemas de registos de incidentes e eventos
adversos com base na notificacao (voluntaria ou obrigatéria); na confidencialidade dos
dados; e na disponibilizacao desses registos as agéncias governamentais por notifica-
¢ao do servico de saude.

Destaca-se que a notificacao € apenas a etapa inicial do processo de investiga-
cao do evento adverso, que € realizada por equipes de seguranca do paciente sediadas
dentro dos proprios servicos de saude. Estas equipes sao responsaveis pelo levan-
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tamento de informacoes adicionais, confeccao dos relatérios de investigacao (com o
uso de diversas ferramentas, como as de analise de causa-raiz utilizada, por exemplo,
na investigacao de eventos adversos graves), seu reporte ao sistema de notificacao,
confeccao de plano de acao (que pode incluir medidas corretivas e de capacitacao) e
acompanhamento do mesmo, como parte do ciclo de melhoria da qualidade.

Dentro da sistematica de investigacao do evento adverso, o componente huma-
no geralmente é avaliado. Assim, mesmo que algumas informacdes nao estejam inicial-
mente disponibilizadas no primeiro momento da notificacao, estas informacoes podem
ser encontradas dentro dos relatérios internos dos NSR Dessa forma, sob o ponto de
vista de protecao e confidencialidade dos dados de seguranca do paciente, em nada
adianta a retirada de campos de identificacao do paciente e dos profissionais envolvidos
nos formularios eletrénicos nacionais de notificacao de eventos adversos.

Outras questdes impoem reflexao durante a investigagao de um evento adver-
so. No Brasil, a investigacao do evento adverso € feita pelo NSR que apresenta carater
deliberativo para a realizacao de suas acoes (7). Tal caracteristica deliberativa, e nao
consultiva, serviria para empoderar os profissionais do NSR pois permitiria maior influ-
éncia na decisao das acoes a serem tomadas pelo gestor. Contudo, seu carater delibe-
rativo, na pratica, nao obriga o gestor a seguir as deliberacdes do NSE nem ao nucleo
€ conferida estabilidade quanto ao mandato dos integrantes ou autonomia financeira e
administrativa para o exercicio de suas funcées. Mesmo assim, o carater deliberativo o
colocaria no mesmo nivel de responsabilizagao que o gestor, quando em relacao a acao
ou omissao de condutas para a prevencao de novos eventos adversos. Somente aos
membros do NSP nao seria imputada responsabilidade se a determinacao do relatério
nao fosse seguida pelo gestor.

Na pratica, durante as investigacoes, os membros do NSP estao vulneraveis du-
plamente: tanto aos profissionais que sao implicados nos eventos adversos, por amea-
¢as; quanto aos proprios gestores, por apresentarem vinculo hierarquico e, nos servigos
privados, também vinculo empregaticio-financeiro.

Tais fragilidades, juntamente com a fragilidade de uso das informacgoes oriundas
dos sistemas de notificacao e de outros relatérios internos dos NSE para fins diversos a
melhoria do sistema de seguranga do paciente, necessitam ser equacionadas.

3.2 DA UTILIZACAO DAS INFORMACOES DE EVENTOS ADVERSOS PARA
APURACAO DE RESPONSABILIDADE LEGAL

Fragata (11), ao descrever a complexidade do sistema de saude e suas teorias,
abre espaco para que se extrapole seu pensamento para a reflexao da interferéncia de
outros sistemas, como o sistema juridico (através da formulacao das leis, da aplicacao
das mesmas e das suas discussoes nos tribunais), no sistema de saude, e sua possivel
influéncia no sucesso da estratégia de criacao de sistemas de notificacao de eventos
adversos e sua investigacao.
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Podemos apresentar trés principais atores interessados na discussao do even-
to adverso: o doente, os profissionais de saude e a instituicao em que o paciente foi
atendido, que apresentam pontos de vista diversos quanto ao desfecho de uma disputa
judicial (13). Deste modo, tendem a colocar-se, em lados opostos, 0s envolvidos direta-
mente no evento, dificultando ndo s6 o dialogo, mas a tomada de medidas de melhoria
da qualidade, inclusive com a possibilidade da negacao da culpa, da ocultagcao de evi-
déncias (por profissionais e/ou pela instituicao) que possam ser utilizadas como prova,
ou do forjamento de provas por parte dos pacientes.

O primeiro passo para diminuir o erro € compreender sua magnitude, que so-
mente pode ser acessada através das notificacoes sistematicas dos eventos adversos
(14). Esta estratégia deve ser reforcada para os proximos 15 anos (15). Apesar de sua
magnitude (16), na pratica, estes sistemas de notificacao apresentam baixo grau de
adesao, com uma quantidade significativa de subnotificagbes quando comparados com
outros processos de analises de risco (17). Entre as causas apontadas para esta subno-
tificagao estao a dificuldade dos profissionais cumprirem com a obrigacao de notificar; a
sensacao de nao cumprimento do objetivo final da notificacao, que é a melhoria do sis-
tema; a falta de anonimato e confidencialidade; o medo de resposta negativa de colegas
de trabalho; o medo de puni¢ao; o medo de acao disciplinar, entre outros (18-20).

Embora o sistema de notificacao de eventos adversos tenha adotado as premis-
sas da OMS de nao punibilidade do profissional, verificou-se, no arcabouco juridico legal
de Portugal, que nao existem barreiras para que as informagdes geradas no sistema
de notificacao de eventos adversos sejam utilizadas no campo juridico (20). A mesma
afirmacao pode ser feita para a realidade brasileira.

O sistema de notificacao é necessario para a investigacao do evento adverso,
que necessita categoriza-lo conforme o sistema de classificacao internacional de even-
tos adversos (21). Tal categorizacao permite associar a informacao de quem recebeu
a injuria e quem foi o responsavel direto pela mesma, definindo, em ultima instancia, a
culpa e o0 nexo causal.

Estas informacbes podem ser utilizadas de formas originalmente nao previstas,
como: para culpabilizacao dos profissionais de saude, a fim de buscar posterior ressar-
cimento as vitimas dos danos por elas sofridos; ou contra o notificante ou contra os
agentes que analisaram os incidentes e eventos adversos, por processos movidos pelo
profissional que julgue que a sua honra, ética e pratica profissional foi posta em duvida
ao ter, por exemplo, um evento adverso, que tenha levado a 6bito um paciente, sido clas-
sificado como “evitavel”, pois nao ha nenhum mecanismo juridico que garanta imunidade.

Pereira (22) descreve os direitos dos pacientes (com consequente responsa-
bilidade médica): o direito a informacao, ao consentimento e a declaracao antecipada
de vontade; o direito a documentacao e ao acesso a informacao pessoal de saude e o
direito a reserva da intimidade da vida privada dos dados de saude.

Além destes, para as solicitacoes dos registros dos eventos adversos no cam-
po juridico, encontram-se numerosos principios e direitos que conferem amplo respaldo
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no direito portugués, dentre eles: no direito fundamental de pessoa humana, o0 acesso
a sua informacao pessoal; no processo penal, o principio da investigacao ou principio
da verdade penal; no processo civil, o principio do dispositivo, principio do inquisitério,
principio da colaboracao para a descoberta da verdade material; no direito penal e
no direito administrativo, o dever de denuncia obrigatéria. O sigilo encontra respaldo
apenas no segredo médico. Cabendo ao juiz dirimir o conflito entre o dever de falar e o
dever de calar. (20)

2

Destacam-se, entao, dois momentos claramente distintos: o primeiro é o
acesso do paciente aos dados gerados a partir dos sistemas de notificagao de even-
tos adversos; o segundo é o uso dessas informacoes para fins nao previstos por
esses sistemas.

No Brasil, destaca-se que o0 acesso as informacoes relativas ao individuo, neste
caso, 0 paciente sobre seus registros, € garantido pela Constituicao Federal Brasileira
através do Habeas Data (23). Além disso, para a solicitacao de demais informacoes, em
2011 foi promulgada no Brasil a Lei de Acesso a Informacao (LAl), que muda a 6tica de
confidencialidade das informacoes (24).

Para a andlise da culpa e posteriores desdobramentos, como a punicao dos
culpados e indenizacao das vitimas, o Direito brasileiro utiliza como principais ferramen-
tas o Codigo de Processo Civil, Penal, o Codigo de Defesa do Consumidor e os Codigos
Deontolégicos Profissionais, como o Cédigo de Etica Médica. (18)

Na realidade brasileira, recente estudo foi realizado por Gomes (25), ao disser-
tar sobre as decisdes do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT) em
relacao ao erro médico. O estudo relata que as acdes contra um profissional podem
ocorrer pelos tribunais civis, pelas leis de contrato e prote¢cao ao consumidor; por acao
punitiva representada por meio de queixa criminal contra o médico sob o cddigo penal;
assim como via acao disciplinar junto ao conselho profissional, em busca de medidas
disciplinares contra o prestador de cuidados de saude.

Gomes (26), ao realizar a analise idiossincratica dos discursos proferidos nas
decisoes judiciais sobre Erro Médico no TJDFT, encontrou as seguintes categorias de re-
sultados: “o cidadao com direito a saude, garantido na Constituicao Federal de 1988”;
“0 consumidor com direito a prestacao de servicos, garantido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor”; “o cidadao com direitos, garantido pelo Cédigo Civil Brasileiro”; “o médico
deve prestar servicos de qualidade, garantido pelo Codigo de Etica Médica”.

No Brasil, a judicializacao da salde é um tema presente na agenda governa-
mental de gestores de todos os niveis do Sistema Unico de Satide — SUS — e encontra
similar preocupacao no Sistema Privado de Saude. Assim, a existéncia de um sistema
de notificacao de eventos adversos, nao protegido por legislacao de confidencialidade,
seria rapidamente incorporado dentro das pecas processuais, assim como 0s membros
dos comités de seguranca, sem imunidade, facilmente seriam chamados a se apresen-
tarem nos tribunais na condicao de réus, testemunhas ou de peritos.
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Ainda é muito cedo para afirmar que os registros das notificacoes dos eventos
adversos serao utilizados nos tribunais, em parte porque tanto os sistemas de notifica-
cao quanto os nucleos de investigacao tém uma existéncia recente. Talvez, em parte,
por desconhecimento dos operadores do direito. Contudo, embora nao seja um consen-
so (27), a utilizacao, nos tribunais, dos registros dos eventos adversos, pode ter um
efeito contrario ao esperado quando foram formulados esses sistemas de notificacao,
0 que tornaria o sistema de saude mais inseguro.

3.3 EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS PARA O FORTALECIMENTO DO
SISTEMA DE NOTIFICACAO DE EVENTOS ADVERSOS

O relatério do Institute of Medicine (IOM) levantou, ja no inicio de 2000, em seu
capitulo 6 intitulado “protecting voluntary reporting systems from legal Discovery”, a ne-
cessidade de proteger os dados dos sistemas de notificagao em lei (28):

RECOMMENDATION 6.1 Congress should pass legislation to extend peer
review protections to data related to patient safety and quality improve-
ment that are collected and analyzed by health care organizations for in-
ternal use or shared with others solely for purposes of improving safety
and quality.

Bruno (13) advoga a favor da constituicao de um sistema de protecao legal
para a garantia da confidencialidade e nao punibilidade. Contudo, este nao é um tema
pacifico, encontrando vozes discordantes como Annas (29) que, ao analisar a realida-
de norte-americana no livro “Worst case bioethics”, descreve 0s principais mitos para
a seguranca do paciente, dentre eles que “os processos em tribunal nao aumentam a
seguranca” e que “os profissionais nao relatam os incidentes (as administracoes e aos
doentes) com medo da litigancia/processados”.

Contudo, o que é consenso entre os diversos autores é a constatacao que o
equilibrio entre a confidencialidade e nao punibilidade dos sistemas de notificacao de
eventos adversos, e o direito dos pacientes a acionarem juridicamente os profissionais
de saude e as instituicdes onde foram gerados 0s eventos adversos para compensacao
do dano é complexa e de dificil solucao (30;20;11). Ainda assim, este nao deve ser um
motivo para o nao enfrentamento da questao.

Destaca-se, como possivel solucao, o poder da lei como forte instrumento de
protecao da sociedade (18;31). Assim, abaixo consolidamos a legislacao de alguns pa-
ises, criada para garantir a confidencialidade, nao punibilidade dos envolvidos e ressar-
cimentos aos pacientes vitimas de eventos adversos, de forma a servir de balizadores
para uma futura legislacao sobre seguranca do paciente.
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Quadro 01: Legislacao relacionada com a protecao de dados de notificacoes
adversas para a qualidade e seguranca dos pacientes.

Dinamarca | Act on Patient Safety in the Danish Health Care | Implementou o Sistema Nacional de Registro
System — Act n°® 429 of 10-06-2003 de Eventos Adversos — SNRED, obrigatério,
confidencial, anénimo, livre de sancoes e
orientado & aprendizagem.
Australia Health Insurance Act 1973, Part VC — Quality Confidencial, imunidade aos membros do comité
Assurance Confidentiality de avaliacao e notificadores.
Estados Patient Safety and Quality Improvement Act — Implementou o Patient Reporting System,
Unidos Public Law 109-41-july 29, 2005 confidencialidade, protecao legal aos notificantes.
Reino Unido | NHS Confidenciality Code of Pratice; Caldicot Nao ha legislacao de confidencialidade especifica
Report (1997); Record Management/ Cdoe para eventos adversos.
Practice-NHS; Information Security ISO 27001
Franca Loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux | Compensacao arbitral de alguns danos mais
droits des malades et a la qualité du systeme | graves ocorridos em pacientes.
de santé
Franca Loi n. 2009-879 du 21 juillet 2009 portant Legislacao genérica sobre salde, pacientes.
réforme de I’hdpital et relative aux patients, a
la santé et aux territoire

Fonte: Elaborado pelos autores a partir das referéncias. (18;20;22)

Estes sistemas legais, ao regularem o acesso as informagdes dos eventos ad-
versos, apresentam um trade off em relacao a possibilidade dos pacientes que sofreram
danos buscarem o estabelecimento do nexo causal para o recebimento do ressarcimento.

Classicamente, o Direito utiliza-se do estabelecimento do nexo causal com a
consequente culpabilizacao do profissional, embora, na pratica, o estabelecimento des-
te nexo é extremamente dificil, devido a multicausalidade de fatores que interagem para
a ocorréncia do dano. Esta seria a causa das indenizacées em Portugal terem pouco
efeito pratico. (11;20)

Quanto ao ressarcimento as vitimas de eventos adversos, apresentam-se alter-
nativas para oferecer as vitimas mecanismos de compensacao como: a securitizacao
com a socializacao do risco (11), a compensacao direta pela instituicao de saude pelo
Processo de Comunicacao e Resolucdo Otima (CANDOR) (32-33) ou explorando outros
métodos alternativos de resolucao de reivindicacoes (34).

A discussao do seguro indenizatério € ampla, pois necessita de analise com-
parativa mais aprofundada para verificar os custos e 0s beneficios da proposta. Nos
Estados Unidos, os seguros aplicados a pratica médica tiveram elevacoes exponenciais
desde que foram criados. E possivel que os valores dos prémios praticados funcionem
como uma externalidade negativa, tanto para a fixacao de profissionais em determina-
das regioes, como para a escolha das especialidades dos médicos recém-formados.
Além do custo do seguro do médico ser repassado ao paciente com a elevacao das
taxas hospitalares e consultas. Mesmo no modelo de seguros coletivos de cobertura do
Estado, também ha um custo que é suportado pela sociedade através dos impostos.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Observa-se a distancia entre as esferas da saude, do direito, entre outras, como
uma das lacunas para o desenvolvimento de um sistema integrado de seguranga do
paciente (35). A necessidade de criacao de uma agenda comum ja foi sentida em ou-
tros paises (36). Assim, deve-se iniciar um didalogo com outras culturas institucionais,
muito mais antigas que a cultura de seguranca do paciente, como é o caso do direito,
e envolver advogados, magistrados e legisladores, para que possam participar das dis-
cussoes de sua melhoria. Deste modo, dentro das esferas de competéncia de cada um,
contribuir com o esforco de tornar o sistema de saude mais seguro e, portanto, salvar
mais vidas.

Com base nas referidas normatizacoes internacionais e na experiéncia no con-
texto brasileiro, sugere-se a seguinte agenda a ser oferecida para discussao legislativa:

a) definicao dos eventos adversos a serem reportados;

b) definicao da obrigatoriedade do registro dos eventos adversos por profissio-
nais de saude;

c) tipificacao do nao registro profissional como passivel de aplicacao de san-
coes especificas;

d) definicao da confidencialidade dos dados;

e) tipificacao da disponibilizacao dos dados das notificacoes de eventos adver-
sos como passivel de aplicacao de sancoes especificas;

f) definicao da impossibilidade de uso dos sistemas de notificacao, dos demais
documentos internos de investigacao dos eventos adversos em instancias
de tribunais para fins de punicao dos profissionais envolvidos e definicao de
possiveis condicoes de excepcionalidade de uso para este fim;

g) definicao de um sistema nacional de notificagcao de eventos adversos;

h) definicao da impossibilidade de disponibilizagao dos dados do sistema de
notificacao de eventos adversos para outros fins, como passiveis de sancao;

i) salvaguarda dos profissionais dos Nucleos de Seguranca do Paciente for-
malmente constituidos e de outros que venham a participar dos processos
de investigacao para que: nao sejam acionados na justica (imunidade dos
membros que compoem a investigacao); nao sejam arrolados como teste-
munhas (sigilo do exercicio profissional); nao tenham interferéncias na alta
gestao para a execucgao do seu trabalho (mandato, autonomia administrativa
e financeira);

j) definicao da abrangéncia do referido dispositivo legal quanto a sua aplica-
¢ao para outras situacoes de investigacao de eventos adversos (Comités de
Mortalidade, Comissoes de Revisao de Prontuarios, entre outros);
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k) explicitacao da relacao do sistema de melhoria de qualidade e aprendizado
(como os sistemas de notificacao de eventos adversos) com 0s sistemas
de controle constituidos (Corregedoria, Controladoria, Tribunais de Contas,
Inquéritos Policiais, Investigacao do Ministério Publico, etc.);

[) instituicao de um sistema de ressarcimento aos pacientes afetados por
eventos adversos.

Convém destacar que uma possivel legislacao deveria englobar outros temas
gue nao foram objeto de estudo deste artigo como: mecanismos de financiamento por
incentivos a melhoria da qualidade dos servicos e profissionais de saude; disponibiliza-
cao de informacoes sobre o desempenho de instituicdes e profissionais em relacao a
seguranca do paciente (18); relacao da seguranca do paciente com o sistema formador
dos profissionais de salde; relacao da saude com a pesquisa, desenvolvimento e incor-
poracao de tecnologias na seguranca do paciente e, finalmente, a extensao da legisla-
¢cao para outros sistemas de notificacao em saude.
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1. INTRODUCAO

O direito a saude refere aspectos individual e coletivo, social e publico e, justa-
mente por lhe serem intrinsecas tais caracteristicas, passa por “recomposicoes” histori-
cas e praticas, quando observados diferentes territérios e nacdes. E assim porque esta
ligado aos movimentos da sociedade e do Estado, responsaveis por definir, conforme
conjunturas, as respostas que se deve dar para as questoes relacionadas a saude.

Consequentemente, a regulacao do direito a saude alcanca as responsabilida-
des dos Estados, do mercado, do individuo e da familia.

Parece exaustivo recorrer a histdria e a conceituacao ja fartamente conhecida
para quem atua na saude, ou até mesmo no direito, mas este debate permanece muito
atual, na medida em que se discute — em varios paises — o tipo de cobertura assisten-
cial, ou prestacao positiva, que sera disponibilizada aos seus cidadaos. (1-2)

Portanto, cabe em breves linhas, rememorar parte da histéria para a melhor
compreensao da associacao entre direito e saude. Parte das teses sobre saude e
sua doutrina advieram do estudo dos corpos e sua constituicao como sujeitos desde
o século XVIII, na Europa, embora se reconheca que discussdes sobre 0 seu aspecto
conceitual sejam anteriores aos tempos hipocraticos (3-4). Posteriormente, com as
primeiras urbanizacoes, as medidas associadas as policias médicas passaram a es-
tabelecer responsabilidades para o Estado e para os cidadaos, sobretudo no ambito
fiscalizatorio (5). Tais medidas foram incrementadas quando da Revolugao Industrial,
gue em face da alteracao consideravel e sistematica das condicdoes de vida e das
organizagoes territoriais, os temas de saude passaram a deter maior interesse, em
especial, qguando associados interesses a saude dos trabalhadores e as crises sa-
nitarias (6).

O que se tinha, até entao, € que ja estavam reguladas a atuacao da policia ad-
ministrativa (higiene urbana, controle de fronteiras, condicoes insalubres) e a atuacao
de profissionais como médicos e farmacéuticos (7). Para Figueiredo e Hartz, “a regu-
lacao em saude nao é como a regulacao econdmica tipica, ligada a correcao de falhas
do mercado”, e adquire, portanto, uma caracteristica polissémica que deve ser sempre
considerada (8).

Toma-se, como ponto de partida, a definicao classica de “saude” da Organi-
zacao Mundial da Saude (OMS), formulada apds o flagelo das guerras mundiais: “um
completo estado de bem-estar fisico, mental e social”, e nao meramente a auséncia
de doenca, em busca de padroes de coesao e convivéncia, minimamente adequados,
caracterizados como direitos humanos. (9)

O debate sobre a lei como intervencao no direito a saude encontra seu funda-
mento na prépria Constituicao da OMS, que a caracteriza como direito: “gozar do melhor
estado de saude que € possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o
ser humano, sem distincao de raca, de religidao, de credo politico, de condicao econémi-
ca ou social” (9). Ainda que se reconheca o individualismo como principal caracteristica
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da saude como direito humano, os papéis atribuidos ao Estado deram-lhe conformacoes
diferentes, em especial na segunda metade do século XX.

A analise requer a afericao das responsabilidades do Estado, que: (i) pode estar
na centralidade da geracao dos bens, acoes e servicos, que seriam, portanto, publicos;
(ii) pode posicionar-se na subsidiariedade ao mercado, fomentando a geracao de bens,
acoes e servicos, que seriam, portanto, privados; ou ainda, que (iii) atue em ambas as
posicoes. Contudo, o que é comum, é que a responsabilidade estatal sobre a salde
estara sempre estabelecida na lei.

Os debates travados pelas sociedades, e que mencionam a saude, tém sua le-
galidade expressa, muitas vezes, nas proprias constituicoes, que resultam da arena de
forcas estabelecidas em dado momento histérico.

Neste sentido, constituicdoes tém forca propulsora para os processos politicos
e nao podem ser lidas como mero formalismo estrutural para a atuacao juridica (10).
A conciliacao entre a subjetividade apresentada pelas constituicoes e as acdes po-
liticas garantidoras de direitos é um desafio para o direito a salde, que deve contar,
especialmente, com a participacao social, radicada nos principios da solidariedade e
da democracia.

Para Linera, em analise sobre a América Latina, ha uma diversidade da chama-
da “materialidade institucional”, ou seja, um conjunto de regras, normas, orcamentos
e exigéncias burocraticas essenciais para o diagnostico e a tomada de decisao (11).
Estando o conjunto normativo atrelado ao diagndstico, a tomada de decisao e ao alcan-
ce da efetividade de direitos, entende-se que € legitimo que a legislacao em saude seja
considerada como intervencao nos processos avaliativos.

O conteudo deste texto esta dividido em trés blocos: o primeiro remonta a
conexao saude e direito; o segundo apresenta a avaliagao no campo da saude € a lei
como intervencao; o terceiro refere-se a necessidade de aperfeicoar marco conceitual
aplicavel e elaboragao de modelo I6gico para o0 caso em debate. Este Ultimo apresenta
conceitos relacionados a avaliacao, revertendo-os a lei como intervencao no direito a
saude, dando énfase ao marco conceitual e a importancia de elaboracao de modelo
I6gico que possibilite a avaliacao.

O texto é escrito como ensaio, a partir de estudo exploratério em material bi-
bliografico, relacionando a Avaliacao em Saude aos fundamentos compativeis com uma
Teoria de Mudanca.

2. 0 DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A VIII Conferéncia Nacional de Saude (VIII CNS), em 1986, foi reconhecida como
um marco para o processo de redemocratizacao do pais, a partir de debate sobre a con-
formacao do Estado Brasileiro, e contou com a participacao de cerca de 50 mil pessoas.
Funcionou como input para as alteracoes legislativas em saudde no Brasil.



Pensar a Lei como Intervencao no Processo Avaliativo do Direito a Saude

311

Para o presente texto, interessa, exatamente, seu relatério final. O documento
foi dividido em trés eixos: Saude como Direito, Reformulacao do Sistema Nacional de
Saude e Financiamento do Setor, cuja compreensao € entrelacada ao conceito de Esta-
do de Direito, aquele cujos atos — publicos e privados — sao realizados na totalidade com
base em sua ordem juridica. (12;16)

Para o eixo “Saude como Direito”, o Brasil consagrou-o na Constituicao Federal
de 1988 (CF/88), qualificando-o como social e fundamental. Tal garantia esta contem-
plada nos artigos 196 a 200, conferindo ao Estado a responsabilidade da prestagao
positiva, por meio de politica publica social e econdmica. (13)

Considerado o eixo “Reformulacao do Sistema Nacional de Saude”, cabe res-
saltar que o sistema de saude brasileiro € misto e recorre-se, como esforco didatico de
reducao de complexidade, a licao: “a legislacao brasileira fez permitir a atuagao do pu-
blico (SUS) e do privado (suplementar) e mais, a atuacao do privado no publico (comple-
mentar) e do publico no privado (regulacao, fiscalizacao, vigilancia)”, também expressa
na CF/88 e varias outras ordenacoes legais. (14)

A oferta universal publica ao direito a saude, no caso brasileiro, encontra bar-
reiras na propria opcao constitucional pela segmentacao, conformada num modelo de
atencao que nao atende as caracteristicas populacionais em rapida alteracao, na ne-
cessaria qualificacao dos meios da participacao social, nas dificuldades referentes a
gestao do trabalho, na crescente judicializagao e, especialmente, na busca por financia-
mento sustentavel.

Este é outro elemento que deve ser considerado na institucionalizacao do di-
reito a saude, que diz respeito aos orcamentos publicos, constituidor do eixo “Financia-
mento”. A legislacao brasileira também contemplou questées relacionadas aos pisos
minimos de alocacao orcamentaria em saude, bem como submeteu a setorial as regras
legais de regularidade fiscal. Contudo, é consenso que o sistema publico brasileiro é
subfinanciado, o que provoca longos tempos de espera para 0 acesso as acoes e ser-
vicos de saude.

A participacao social, ainda que nao componha eixo especifico, foi a responsa-
vel pelo conteudo do relatério final da VIII CNS, na medida em que possibilitou a identifi-
cacao do problema e proposicao das solucoes referentes ao direito a saude, a partir da
demonstracao do contexto social de luta pela redemocratizacao. A participacao social
foi legalmente institucionalizada no Brasil e consagrada em relacao ao direito a sau-
de com a expressao da “participacao da comunidade”, estabelecida na CF/88. Neste
ponto, a lei identificou as formas pelas quais deve ocorrer tal participacao (Conselhos,
Conferéncias, Audiéncias, Consultas Publicas), contudo, a norma, por si s6, nao pode
ocupar lugar de maior importancia que seus proprios efeitos. Nao importa se aumenta-
ram 0s numeros de consultas publicas ou de conferéncias de saude, e sim, como foram
utilizadas e os seus resultados efetivados.

Cabe, nesse raciocinio, a licao de que a Constituicao € o conjunto de objetivos
da sociedade, transformados em lei, inclusive para organiza-los e alcanca-los (15). Tal
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alcance comeca com a elaboracao da Constituicao e segue, pela legislacao, até a deci-
sao judicial e, em caso de descumprimento, a execucao da sancao (16). Contudo, toda
a legislacao existe — ao menos em tese — para garantir a efetividade do direito a saude.

As normas que tratam da efetivacao dos direitos sociais sao prospectivas e
progressivas — e o fato de nao estarem sendo cumpridas totalmente nao significa que
nao expressem direitos. Ao contrario, ao expressarem direitos, tornam-se expectativas
e provocam a evolucao das sociedades. Entretanto, somente processos avaliativos é
que permitem aferir se a lei alcancou, e em que medida, a alteracao social pretendida.

2.1 AVALIACAO EM SAUDE E A LEI COMO INTERVENCAO

Chama a atencao o conceito que Weiss deu a avaliacao. Em sua compreensao,
a avaliacao € a apreciacao sistematica do funcionamento, dos resultados e execucao de
um programa ou de uma politica, em funcao de critérios explicitos ou implicitos, para o
seu aperfeicoamento (17-20). Para Hartz et al, “a avaliacao visa a melhoria do bem-estar
coletivo” (22).

Importa, essencialmente, que a avaliacao é: (i) a emissao de uma valoracao
sobre determinada intervencao ou parte dela; (ii) por atores que detenham a expertise
e que, preferencialmente, sejam de diferentes campos do saber; (iii) dotada de informa-
cao cientificamente véalida e socialmente legitimada; (iii) possa-se traduzir em agoes.

Na saulde, a combinacao de fatores como o envelhecimento populacional, o
crescimento e necessario controle de custos asseveram a complexidade que ja lhe é
prépria, e a avaliacao vem-se revelando instrumento Util para a informacao dos gestores,
para a tomada de decisao e justificativa para a alocacao dos diferentes tipos de recur-
sos. Tais necessidades e possibilidades tém oportunizado o incremento da avaliagcao
no campo da saude.

Considerando que a avaliacao esta umbilicalmente ligada a intervencao, inte-
ressa verificar se a lei se enquadra neste conceito e de que forma pode ser avaliada.

Hartz et al consideram que:

uma intervengao pode ser concebida como sistema organizado de agao
que visa, em um determinado ambiente e durante um determinado pe-
riodo, a modificar o curso previsivel de um fendbmeno para corrigir uma
situacao problematica (8, p.16)

Por via de consequéncia, se uma intervencao € um sistema organizado de acao
composto por cinco componentes: (i) estrutura; (ii) atores individuais e coletivos e suas
praticas; (iii) processos de acao; (iv) finalidade(s); (v) ambiente, cabe analisar se a lei
0S possui. (23-25)

A estrutura diz respeito aos recursos fisicos mobilizados, ao conjunto normati-
vo (“regras do jogo”) e a dimensao simbdlica. Neste caso, para a formulacao da lei ha
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recursos fisicos permanentemente mobilizados para este fim (Poder Legislativo), bem
como ha regramentos para a propria elaboracao legislativa (legistica). As leis sao o
resultado da atuacao do Poder Legislativo e refletem o conjunto de valores e crencas
sociais, originadas da democracia representativa.

Outro componente diz respeito aos atores envolvidos na intervencao. Recorre-se,
novamente, a licao de Hartz et al (22), para quem o0s atores sao caracterizados por sua
visao de mundo, sua disposicao para atuar e, principalmente, por interagirem “em um
jogo permanente de cooperacao e de concorréncia para aumentar seu controle sobre os
recursos criticos do sistema de acao (dinheiro, poder, influéncia, compromissos acerca
de normas sociais)”. Nao ha que se duvidar que os atores da formulacao legislativa
estao motivados e vinculados as caracteristicas elencadas, tanto que, no caso brasi-
leiro, hd emendas parlamentares com destinacao obrigatéria para a salde publica. E
inconteste o advocacy de grupos especificos, além das influéncias que sao absorvidas
ou exercidas e que podem revelar (des)compromisso com o desenvolvimento social.
Portanto, as praticas destes atores constituem a lei/intervencao e sao influenciadas
por sua estrutura.

Os componentes “processos de acao” e “finalidades” terao sua aplicabilida-
de a lei analisada conjuntamente. Tomado o processo de acao como a mobilizacao e
utilizacao, durante e pelos quais 0s recursos sao revertidos pelos atores na producao
dos bens ou servicos necessarios ao alcance de finalidades, consequentemente, as fi-
nalidades devem corresponder aos objetivos da intervencao. Entao, os atores do poder
legislativo mobilizam e utilizam a estrutura para a elaboracao de intervencao (lei) capaz
de modificar fenbmenos, atuando sobre causas ou determinantes, em periodo de tempo
especifico ou impreciso, para corrigir um problema.

Neste ponto, tem-se que a VIII CNS identificou o problema relacionado ao cam-
po saude, bem como propos solucoes (12). Os atores do legislativo mobilizaram a es-
trutura existente para a elaboracao de leis (Constituicao, Leis Complementares e Leis
Ordinarias) com vistas a modificacao do status do(s) fendmeno(s) relacionados a salde.

Por fim, o ambiente da intervencao diz respeito aos contextos que estruturam
0 campo de sua implementacao e os outros sistemas organizados com os quais intera-
gem. Ou seja, a lei sobre saude no Brasil atua com os subsistemas publico e privado,
com a relacao entre eles, bem como com sua inter-relagcao com outros sistemas orga-
nizados, a exemplo da educacao na formacao de profissionais para o campo da saude.

Em suma, a lei pode e deve ser considerada intervencao no campo da salde,
“suscetivel de se tornar objeto do trabalho avaliativo”. (21)
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3. A PROPOSTA DE APERFEIGOAMENTO DE MARCO CONCEITUAL PARA
A LEI COMO INTERVENGCAO NA AVALIACAO EM SAUDE E SUA POSTERIOR
MODELIZACAO

O campo da avaliacao tem sido ampliado, em especial para as politicas publicas
que tém que responder aos problemas, com intervencoes simples ou complexas. Assim,
via de regra, a escolha da abordagem e do método para a avaliacao de uma intervencao
estara relacionada a complexidade desta.

No caso da lei e sua complexidade é preciso ceder ouvidos ao que ensina Sen
(26). Para o autor, o desempenho econdémico, a oportunidade social, a voz politica e
a argumentacao racional publica estao relacionados, tanto que o conceito de justica
passou a envolver-se cada vez mais, desde os anos 1950, com os direitos de bem-es-
tar e os direitos humanos. Entretanto, o destaque esta para o que o autor chama de
“criticas de institucionalizacao” — os direitos devem estar institucionalizados ou nao
sao direitos — e “criticas de exequibilidade” — apesar dos melhores esforcos, talvez nao
seja possivel concretizar os direitos de bem-estar para todos. As “criticas de institucio-
nalizacao” e “de exequibilidade” sao combatidas pelo autor com a tese das obrigagcoes
imperfeitas — pelo fato de nao serem direitos totalmente alcancados, ndao deixam de
ser direitos.

A afirmativa de Sen (26) confere mais complexidade a lei e determina sua ha-
bilitacao como intervencao na saude, isto porque tanto a critica de institucionalizacao
quanto a de exequibilidade requerem avaliacao que permita qualificar a obrigacao como
cumprida ou imperfeita.

Ultrapassada a duvida sobre a lei como objeto de avaliacao, cabe esclarecer
que Hartz et al (22) ensinam que as intervencdes podem ser alvo de dois tipos de avalia-
cao: a avaliacao normativa, que busca apreciar os componentes da propria intervencao
em funcao de critérios e normas; e a pesquisa avaliativa, que analisa as relacoes de
causalidade entre os diferentes componentes da intervencao.

3.1 A COMPLEXIDADE DA LEI NA AVALIACAO

A lei deve ser considerada intervencao complexa, isto porque pode contemplar
multiplas finalidades, mobilizar atores diversos e interdependentes, impor atividades
num lapso temporal impreciso, dentre outros varios elementos identificaveis apenas
nos casos concretos. Contudo, a escolha da abordagem e dos métodos de avaliagao
deve ser precisa e compativel com os objetivos que se pretendem alcancar.

Neste sentido, a lei tida como intervencao pode ser alvo da apreciacao norma-
tiva, nos casos em que o objetivo for afeto a comparacao que permita medir o grau de
conformidade da prépria lei com suas normas e condicoes de elaboracao (legistica), no
que diz respeito a estrutura, ao processo e aos resultados pretendidos.
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Contudo, e parece mais interessante, também pode ser foco da pesquisa ava-
liativa, que percorrera a analise normativa, estratégica, l6gica, da producao, dos efeitos,
da eficiéncia, da implantacao e assim por diante.

O que nao se pode prescindir, seja para um ou outro tipo da avaliacao, € da
importancia da “modelizacao” da intervencao. Para Hartz et al (22), a constituicao de
modelo légico possibilita determinar o sentido de determinada intervengao em face da
conceitualizacao dos elos entre as estruturas, 0s processos e os resultados. A mode-
lizacao torna evidente, explicito, o caminho dos atores e a revelacao dos objetivos, tor-
nando inteligivel o encadeamento das agdes de um sistema complexo.

O que também precisa ter-se claro € que a modelizacao requer fundamento teé-
rico capaz de conferir-lhe sustentacao didatica e adequada ao objetivo.

4. A AVALIACAO DA LEI ORIENTADA POR UMA TEORIA DE MUDANCA

No caso em anadlise, em que se pretende a avaliacao da lei como intervencao na
saulde, o pressuposto base é de que o legislador determina o que é de direito e impoe
responsabilidades para que ele seja acessivel, ou seja, torne-se prestacao positiva. Por
conseguinte, a lei impoe uma transformacao, seja para o individuo, seja para a sociedade.

Ao assumir que a lei é transformadora, tem-se como oportuna a adocao de uma
teoria de mudancga como fundamento para entendé-la na condicao de uma intervencao.
Uma teoria de mudanca pode ser ferramenta util para o desenvolvimento de solucoes,
especialmente, para sistemas complexos. Isto porque articula os pressupostos proces-
suais sobre 0s quais ocorrera a mudanca, com seus resultados de curto, médio e longo
prazo, possibilitando seus registros. (28)

Os registros sao compostos pela descricao do contexto e raciocinio contidos
no esforco de mudanca; as suposicdes e crencas sobre como a mudanca ocorrera; as
condicoes que devem ser estabelecidas antes que as estratégias e os impactos na vida
das pessoas possam ser articulados; a responsabilidade dos individuos, da sociedade,
dos lideres e dos financiadores; bem como varios outros elementos que decorrem da
acao complexa e multifacetada. (27)

As Teorias de Mudanca passaram a ser sistematizadas, mais fortemente, a par-
tir dos anos 1970, e foram capazes de associar diferentes bases conceituais aos ambi-
ciosos esforcos de transformacao social. Trata-se de uma abordagem que apresenta as
relagdes entre as estratégias de atuacao e os resultados pretendidos, em geral, repre-
sentadas por um diagrama, com fundamento em pressupostos socialmente legitimados
(17-20). Em suma, trata-se de um processo capaz de descrever como uma iniciativa de
mudanca complexa se desenvolve ao longo do tempo, a partir da ilustragao de varias
partes que operam em conjunto para obter o resultado desejado (28).

Essas teorias sao capazes de indicar as mudancas ocorridas, individual ou co-
letivamente, na vida das pessoas, e tais mudancas sao denominadas “efeito” ou “im-
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pacto”. Na medida em que os efeitos e/ou impactos sao capazes de alterar o funciona-
mento dos servicos, as normas sociais, a vontade politica, passam a ser reconhecidos
e denominados como “influéncia”. Ao incremento de investimento, seja publico ou priva-
do, da-se o nome de “alavancagem”.(27)

Contudo, ha que se reconhecer que o fator essencial para a mudanca esta nas
competéncias dos agentes em determinado contexto, pois elas sao os elementos que
permitem que ocorram a alavancagem, a influéncia e o impacto. Ou seja, as competén-
cias dos agentes sao ingredientes essenciais para que as mudangas ocorram e, muitas
vezes, podem ser confundidas, porque sao inseparaveis dos impactos, influéncias ou da
propria alavancagem. (27)

O que se tem é que uma teoria de mudanca esta firmada em trés pilares: (i)
definir como as estratégias e acdes alcancarao mudancas, estabelecer os elos entre
estas e os resultados e propiciar aprendizado; (ii) comunicar a visao da mudanca; (iii)
identificar resultados, medidos ao longo do caminho, e todos estes alcances interessam
a analise da lei como intervencao na saude.

A abordagem da Teoria de Mudanca diz que seu reconhecimento e/ou insergao
pode ocorrer em momentos diferentes. Pode ocorrer desde o levantamento de pres-
supostos, do planejamento das acdes ou, ainda, na fase de avaliacao, estando a sua
importancia na precisa identificacao do input; na conexao entre as intervencgoes e resul-
tados; na responsabilizagao.

E preciso colocar na pauta dos debates sobre a avaliacao, em especial ligados
a aplicacao das leis, que os modelos e ferramentas utilizados, sejam eles quais forem,
nao podem restringir a reflexao, nao sendo adequada a aplicacao de modelos Iégicos in-
flexiveis (29). Nota-se que a evolucao atual da Teoria de Mudanca esta atrelada, essen-
cialmente, a pratica social informada e a sua avaliacao (29), que por sua vez, aplicam-se
ao caso em estudo na medida em que sao essenciais a producao legislativa.

Alguns fatores devem ser tomados em conta na avaliacao da lei como interven-
¢ao na saude: (i) a selecao de evidéncias / indicadores nao pode criar uma ‘sensacao
de seguranca’ desatrelada da realidade e que s6 repita pensamentos teleolégicos; (ii) a
relacao desde os lideres até os usuarios, nao sendo crivel uma formulacao especializa-
da e tecnicista (“de cima para baixo”) e de caracteristica excludente; (iii) a transmissao
de forma simples, contudo sem desqualificar ou despolitizar suas caracteristicas.

Isto porque a inobservancia de caracteristicas que considerem as finalidades
reais das teorias de mudanca, alicercadas na critica honesta e reflexiva, pode levar a
uma formulacao que sirva de ‘teoria de mudanga enganosa’. (29)

Num momento em que os sistemas de governanca dao realce as questoes
afetas ao planejamento, compliance e accountability, parece bastante adequada a uti-
lizacao de uma teoria que faca conexdes entre pré-condicoes e intervencoes e seus
resultados futuros. Isso porque obriga que as partes interessadas na mudanca sejam
explicitas quanto aos processos e aos recursos, desenvolvendo imagem realista da
complexidade, tanto do status quo quanto daquele que se pretende alcancar.
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Pode-se dizer entao, que uma teoria de mudanca serve também como “ferra-
menta de gerenciamento de expectativa” (28), na medida em que demonstra a articula-
cao entre a meta, o resultado, 0s recursos e o tempo.

4.1 MODELO LOGICO

Ainda que os modelos logicos sejam mais ‘antigos’ que a Teoria de Mudan-
¢a, a modelizacao ou mapeamento € parte importante deste tipo de abordagem. Uma
imagem capaz de demonstrar a relagcao entre diferentes tipos de resultado tem fungao
didatica, comunicante e esclarecedora. Para que alcance tais objetivos, deve apresentar
desde o contexto identificado até o alcance do objetivo de longo prazo, possibilitando
uma sequéncia que sinalize o percurso dos resultados, sejam eles autdbnomos, relacio-
nais ou simultaneos. (27)

Ao se esperar que 0 modelo seja capaz de denotar tais caracteristicas, € 6bvio
que ele sera util e aplicado a cada caso, pois traduz um contexto préprio, um elenco de
condicoes, resultados, evidéncias e indicadores restritos a pratica social informada e/
ou a avaliacao. (27;29)

Apenas para fim didatico e exemplificativo, o ensaio apresenta proposta de
modelizacao para a avaliagao da legislacao federal (conjunto normativo) como interven-
¢cao na saude, que toma como ponto de partida o relatério final da VIII CNS, conforme
explicitado no texto, e sua compatibilidade com uma abordagem da teoria de mudanca.

Figura 1 - Proposta de Modelizacao para a avaliacao da Legislacao Federal.

A lei como intervencao na Salde e a Teoria de Mudanca

Contexto Condicao Intervencao Resultado Parametro
Instituto I| Longo Prazo |
Nacional de _
Previdéncia e'\ Reformulacao doN\ Legislacao Federal Médio P L
Assistencia [\ Sistema de Satide [ \| sobre o assunto €dio Frazo Influéncia
Social N N
(INAMPS) II Curto Prazo |
I| Longo Prazo |
Contributivo
Desembolso N . . N Legislacao Federal,_ L
Direto e ~\ Financiamento \\ Sobre © assunto Médio Prazo Alavancagem
Caritativo N N
II Curto Prazo |

| Longo Prazo |
Democracia
e Estado de N s N Legislacao Federal Py .
bem-estar ~\ Direito & Saude \\ Sobre 0 asSUNto Médio Prazo Efeitos ou Impacto
social N N
|I Curto Prazo |

VIII Conferéncia Producao Acoes e Servigos

Teoria de Mudanga

Nacional de Saude Legislativa Federal de Saude

Fonte: Elaboragao das autoras.
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A proposta de modelo utiliza, como contexto, o cenario havido no Brasil até
1986, quando a legislacao nacional sobre saude, a partir do conteudo do relatério final
da VIII CNS, comeca a ser alterada. Em razao disto, foram consideradas, como condicao,
as categorias existentes naquele documento: reformulacao do sistema de saude, finan-
ciamento e direito a saude.

Uma vez que a legislacao foi dada como intervencao na saude, o conteudo
determinado pela CF/88, leis complementares e legislacao ordinadria, também deve ser
agrupado de forma compativel a cada uma das condicoes, de forma a possibilitar a afe-
ricao de resultados obtidos ou a obter no curto, médio ou longo prazo. Esses resultados
devem ser apresentados conforme sua influéncia, alavancagem e impacto que tiveram
no direito a saude, consideradas suas analises estratégica e operacional.

Por 6bvio que a aplicacao do modelo a qualquer caso concreto requerera incre-
mento e adaptacoes, na medida em que 0 modelo se refere ao conjunto normativo € nao
a uma norma especifica. Devera ser iniciado pelo principal objetivo a que se pretende,
as abordagens programaticas deverao ser selecionadas, com a respectiva inclusao de
causas e justificativas, assim como, para cada abordagem, devera haver a selecao de
indicadores e a identificacao de pré-condicoes e, especialmente, a responsabilizacao e
a identificagao do que é ou nao considerado alcance de sucesso. (27-29)

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Considerado o panorama aqui apresentado, afirma-se que a concepcao do di-
reito a saude e as formas para garanti-lo tém sido um debate constante. Reconhece-
-se a saude como direito humano, pelo que deve compor a pauta ética universal, com
vistas a sua garantia. Os paises democraticos, entre os quais o Brasil, tém na lei o
fundamento para a acao do Estado, seja na prestacao positiva do Direito, seja na sua
garantia, o que torna de crucial importancia para a sociedade a avaliacao do ordena-
mento a que esta submetida.

Nao poderia ser diferente no que diz respeito ao direito a saude. Neste ambito,
e sem intengao de esgotar o assunto, menos ainda de reduzir a complexidade que lhe
€ prépria, o contelido deste ensaio teve a intencao de demonstrar: (i) a possibilidade
de que a lei seja tomada como intervencao na saude; (ii) a viabilidade de elaboracao
de modelo aplicavel ao caso concreto; (iii) a adequacao da teoria de mudanca para a
avaliacao da lei.

Espera-se que tal esforco seja capaz de estimular os debates sobre o assunto,
bem como de fomentar o incremento da avaliacao das politicas em saude, para o aper-
feicoamento de marco conceitual e a estruturacao de modelos I6gicos.
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