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Mestrado, apresentada ao Programa de Mestrado em Direito Negocial (Linha de
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RESUMO

O presente trabalho procura demonstrar a importancia da efetividade do direito a
saude, a estrutura normativa deste direito no ordenamento juridico brasileiro, bem
como a participacdo da iniciativa privada nesta seara. Traz o direito a saude e a sua
efetividade como uma das condi¢cdes indispensaveis para o proprio Estado
Democréatico de Direito. Analisa o ativismo judicial decorrente da ineficacia do
Estado no ambito dos direitos sociais, em especial do direito fundamental a saude,
tracando a evolucéo histérica do Poder Judiciario no pais, bem como o papel atual
deste Poder na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Traz as criticas
doutrinarias sobre o ativismo judicial e transcreve algumas das principais decisdes
brasileiras dos tribunais superiores sobre a efetivagdo do direito a saude, focando o
impacto politico, econémico e social, especialmente o impacto orcamentario de tais
decisbes nas politicas publicas. Procura demonstrar que, enquanto a saude, nos
moldes constitucionais, for de dificil aplicabilidade, cumprirdA ao Judiciario
salvaguardar o direito fundamental a saude, intervindo e promovendo 0 seu acesso
a toda a sociedade e a iniciativa privada a tarefa de subsidiariamente auxiliar na sua
efetivacdo, em razdo do Estado ndo possuir recursos suficientes para investimentos
continuos em tecnologia e infraestrutura que o setor necessita. Disserta sobre as
instituicbes e sistemas de saude existentes no Brasil, bem como as diferentes
espécies de prestacdo dos servicos de saude pelas operadoras de saude privadas.
Aborda também a questdo do ressarcimento dos servigos de saude prestados pelo
SUS e pela iniciativa privada, bem como procura trazer uma alternativa para
equacionar a obrigatoriedade por parte do sistema privado de salde em atender as
decis@es judiciais e a satisfacdo do objetivo econémico precipuo de uma atividade
empresarial privada.

Palavras-chave: Direito fundamental. Saude. Judiciario. Sistemas de saude.
Ressarcimento.



REPISO, Graziela Trojan. The fundamental right to health: health systems and
private participation in its implementation. 2011, 210f. Dissertation submitted to
the Master's Program in Law Negotiation (Line Research: Law and Industrial
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ABSTRACT

This paper seeks to demonstrate the importance of implementation of the right to
health, the right regulatory framework of the Brazilian legal system, as well as
participation of private initiative in this endeavor. It brings the right to health and its
effectiveness as a prerequisite for a democratic state itself. Analyze judicial activism
due to the ineffectiveness of the state under the social rights, in particular the
fundamental right to health, tracing the historical evolution of the judiciary in the
country, as well as the current role of power in the realization of fundamental social
rights. Doctrinal criticism brings about judicial activism and transcribes some of the
major Brazilian decisions of higher courts on the realization of the right to health,
focusing on the impact of political, economic and social development, especially the
budgetary impact of such decisions in public policy. Argues that, while health, similar
constitutional, is difficult to apply, comply with the judiciary to safeguard the
fundamental right to health, intervening and promoting access to the entire society
and the private sector to assist in the task of subsidiary to be effective, because the
state does not have sufficient resources for ongoing investments in technology and
infrastructure that the industry needs. Talks about the institutions and the existing
health systems in Brazil, as well as the different species of provision of health
services by private health insurance companies. It also addresses the issue of
compensation for health services provided by SUS and the private sector, and seeks
to bring an alternative to consider the obligation on the part of private health care
system to meet the satisfaction of judicial decisions and economic objective of a
business activity preciput private.

key words: Fundamental rights. Health. Justice. Health systems. Compensation.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sao resultado de conquistas da
humanidade ao longo do tempo e foram gradativamente consagrados nas
Constituicdes, sendo de singular importancia para o Estado de Direito e posicionam-
se como valor fundante do ordenamento juridico, informando e justificando o Estado
Constitucional.

A partir do século XX o direito a saude passou a integral o rol de
direitos fundamentais e a responsabilidade pela saude da populacdo passou a ser
do Estado. O presente trabalho procura fazer uma abordagem sobre o direito a
saude no Brasil, enquanto direito fundamental social e um dever do Estado, analisar
0s sistemas de salde existentes e as diferentes formas de prestacdo de saude a
populacdo, bem como procura demonstrar como ocorre 0 ressarcimento pela
prestacdo dos servicos de saude e a participacdo da iniciativa privada na efetividade
deste direito fundamental social.

No texto constitucional de 1.988, a saude é um dos elementos do
tripé que compde a Seguridade Social, que também envolve a assisténcia e
previdéncia social. No seu artigo 196, determina que a saude € um direito de todos e
dever do Estado. Os Tribunais inferiores passaram a dar aplicabilidade imediata ao
artigo 196 da Constituicdo Federal de 1.988 (CF/88) e o Supremo Tribunal Federal
(STF) proclamou o direito a saude como indissociavel do direito a vida, o que
representou um grande avanco a defesa do minimo existencial e do direito a saude
no Brasil.

Propde-se a dissertar brevemente sobre alguns dos principios que
orientam o direito a saude insculpidos na Constituicdo, dentre os quais ndo ha
qualquer duvida de que a dignidade da pessoa humana tem destaque como sendo o
principio matriz de diversos outros direitos e garantias fundamentais consagrados na
Magna Carta, maxime o direito a saude. Com efeito, demonstra-se que o axioma da
dignidade da pessoa humana, petrificado na CF/88, acarreta ao Estado a obrigacao
de garantir um patamar minimo de subsisténcia as pessoas.

Pretende-se abordar a competéncia do Poder Publico para realizar
acoes e politicas publicas voltadas para consecuc¢édo do direito a saude, bem como a
necessidade de ter critérios definidos para determinar quem precisa do auxilio

estatal e quem ndo precisa, de forma a atender a demanda social e universal
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existente.

Nesse contexto, o trabalho busca evidenciar que por um lado, cabe
ao Poder Publico implementar ac6es e politicas publicas voltadas para consecucao
do direito a saude e, por outro lado, surge o Poder Judiciario como o principal meio
de efetivar tais direitos, na medida em que a populacdo esta cada vez mais tendo
acesso a justica. Entretanto, o Judiciario encontra limites de ordem féatica e juridica
para tanto, pois as demandas relativas ao direito fundamental a saude envolvem
tanto 0 aspecto social, como o econémico (orcamentario) e o politico da realidade
brasileira. De fato, muitas vezes as decisdes judiciais causam entraves para a
gestdo da saude publica, na medida em que comprometem recursos orcamentarios
e desestruturam as politicas existentes de atendimento a salde da populagéo.

No trabalho procura-se analisar os reflexos do ativismo judicial
especificamente no que se refere a efetivacdo do direito fundamental a salde e os
impactos das decisdes judiciais no orcamento publico e nas politicas publicas e se a
cldusula da reserva do possivel pode ou ndo eximir o Estado da obrigacdo de
garantir e concretizar o minimo existencial.

A Constituicdo instituiu o Sistema Unico de Salde (SUS) e a
possibilidade da saude ser prestada pela iniciativa privada para suprir a insuficiéncia
de recursos e meios de infraestrutura para prestacdo de saude pelo Estado,
admitindo no ordenamento juridico contemporaneo a necessaria participacdo da
iniciativa privada no ambito da saude, ao mesmo tempo em que impds ao Estado a
funcao de regulamentar e fiscalizar os servicos de saude no Brasil.

Procura-se demonstrar a forma de organizacdo e como funciona a
atividade privada no ambito da saude, sob a otica do artigo 170 da CF/88, como
atividade econdémica-empresarial e a sua subordinacdo as determinacdes legais do
Estado por ser uma atividade de relevancia publica.

Finalmente, utilizando-se do método histérico-dedutivo com base na
doutrina brasileira que explora o tema da saude, a proposta desta pesquisa é
enfatizar a questdo sobre o ressarcimento dos servicos de saude prestados pelo
SUS e, especificamente, pela iniciativa privada alertando-se para alguns
questionamentos quanto a situacdes faticas que tornaram-se recorrentes na
realidade brasileira diante da precariedade do sistema de saude publico, a escassez
de recursos e a ineficiéncia do Estado na elaboracéo de politicas publicas capazes

de efetivar satisfatoriamente o direito a saude no Brasil.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A ciéncia juridica sempre demonstrou preocupacdo com direitos
relativos a pessoa humana e em especial a solidariedade e fraternidade, os quais
fazem parte da denominada consciéncia coletiva, visando alcancar a dignidade
humana em todas as dimensoes.

Vale lembrar que nem sempre foi considerado relevante este
pensamento de protecdo dos interesses coletivos. A evolugdo dos direitos
fundamentais é que desencadeou esta preocupacdo e possibilitou a consolidacéo

desses direitos constitucionalmente.

1.2 BREVE ANALISE HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo resultados de conquistas da
humanidade ao longo do tempo e foram, gradativamente, sendo consagrados nas
Constituicdes em momentos historicos distintos.

A seguir, sem a menor pretensdo de esgotar a abordagem, far-se-a
um breve registro das fontes e antecedentes dos direitos fundamentais, com o
objetivo de tdo somente embasar o tema especifico do trabalho e possibilitar sua

melhor compreenséao.

1.1.1 Fontes e Antecedentes dos Direitos Fundamentais

a) Precedentes historicos:

A prética de registro de direitos em documentos escritos deu-se na
segunda metade da ldade Média. Na Europa, existem exemplos de registro de
direitos de comunidades locais ou corporacdes que eram os senhores feudais os
quais outorgavam direitos proprios e peculiares aos membros do grupo, através de
forais e cartas de franquia, para que fossem respeitados e conhecidos por todos.
Tratavam-se, sem duavida, dos direitos fundamentais.

Observa-se que, embora existindo mecanismos de defesa do
individuo desde a Antiguidade, o marco histérico das declaracbes dos direitos

fundamentais deu-se com a Magna Carta Inglesa, outorgada em 15 de junho de
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1.215, na Inglaterra, por Jodo Sem-Terra, a qual enumerava e garantia prerrogativas
a todos os suditos da monarquia, inclusive definindo garantias no caso de violacao,
limitando, desta forma, o poder do rei. Esse documento garantia, entre outros
direitos, a liberdade de ir e vir; a propriedade privada; imposi¢cao de pena de acordo
com o delito; julgamento na forma da lei. Esse e outros documentos, bem como a
jurisprudéncia inglesa, originaram o rule of law', ou seja, a sujeicdo de todos ao
império do Direito que se desenvolveu a partir do século Xll. (FERREIRA FILHO,
2009)

b) Fontes Filosofico-doutrinarias

Na Antiguidade, existia a referéncia a um Direito superior dado aos
homens pelos deuses. A concepc¢do de um Direito ndo decorrente da vontade
humana prevaleceu durante toda a Idade Média até o final do século XVIII.

Na Suma Teoldgica de Tomas de Aquino do século Xlll existe uma
hierarquia de leis. A lei suprema € a lei eterna que s6 Deus conhece; abaixo desta e
lado-a-lado estéo a lei divina — revelada por Deus ou declarada pela Igreja — e a lei
natural inerente ao homem e desvelada pela razdo. Logo abaixo destas esta a lei
humana que é a lei editada pelo legislador.

A Escola do Direito Natural e das Gentes formulou a doutrina do
pensamento iluminista. No entendimento de Hugo Grocio, fundador do
jusnaturalismo, determinados direitos decorrem da natureza humana e ndo sao
criados e nem outorgados pelo legislador. Sédo identificados pela razédo. (FERREIRA
FILHO, 2009)

A expressdo “direitos fundamentais” surgiu na Franca® por volta de
1.770, e, posteriormente em outros paises como a Alemanha — que evidencia a
partir de entdo, a relacdo juridica que se estabelece entre cidaddo e Estado em
termos de direitos e garantias individuais. A doutrina, na sua maioria, dai em diante,
entende que direitos fundamentais sdo aqueles positivados no texto constitucional
dos Estados. (LEAL, 2009)

1 O rule of law é expressdo do Common Law, que inclui o direito judiciario inglés. Desenvolveu-se no
século XIlI quando cortes reais passaram a consolidar o direito consuetudinario dando origem ao
law of de land. FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11 ed. S&do
Paulo: Saraiva, 2009, p.11.

% Nesta época a Franca vivia sob a égide do movimento politico que conduziu & revolucéo de 1789.



15

No final do século XVII, constitui-se a primeira geracdo ou dimensao
dos direitos fundamentais: as liberdades publicas®. A segunda geracdo ou dimens&o
surge apos a 12 Guerra Mundial: os direitos sociais. A terceira geracao ou dimensao
é a dos direitos de solidariedade. (FERREIRA FILHO, 2009). Ver-se-& logo adiante
esta evolucao.

No final do século XVIII, nasce o Estado contemporaneo com o
objetivo claro de inibir os arbitrios dos governantes. Os direitos fundamentais, por
sua vez, vém constituir limitagdo e vinculacdo ao poder do Estado. E a fronteira
entre o que o Estado pode ou nao fazer.

Cumpre ressaltar que a doutrina dos direitos do Homem nao nasceu
somente no século XVIIl, mas teve seu inicio no jusnaturalismo, desde a
Antiguidade. Entretanto, somente faz sentido falar em direitos fundamentais quando
da possibilidade de limitacédo juridica do poder politico, 0 que somente ocorreu por

volta do século XVIII.
2.1.2 Evolugéo dos Direitos Fundamentais

Foi no século XVIII que a doutrina dos direitos do Homem tornou-se
base para a reformulacdo das instituicdes politicas e se expandiu. Documentos
internacionais e constituicbes, organizagdes nacionais e internacionais lhe deram
énfase e importancia impar.

O Estado de Direito - registra-se que os direitos fundamentais
precedem a este -, e 0 processo de desenvolvimento da sociedade impuseram uma
preocupacdo maior com a protecdo do individuo e do meio que o cerca, 0 que se
concretizou em documentos que consagraram direitos comuns aos homens,
chamados de direitos fundamentais.

Ressalta-se que a expressdo “direitos fundamentais” possui
sindnimos, dentre os quais destacam-se os termos liberdades publicas, direitos
humanos e direitos subjetivos publicos. No entanto, considera-se que referida

expressao é a mais precisa pela sua abrangéncia, pois o vocabulo direito serve para

® A expressdo serve para designar os direitos declarados em 1789, na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o e em outras declaracBes de espirito liberal, no entanto é pouco adequada
num mundo que reconhece entre as prerrogativas direitos no plano econdmico e social que vao
bem mais longe do que meras liberdades. [...] Todavia, ainda modernamente ela é empregada
como sinbénimo de direitos fundamentais. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. 11 ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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indicar tanto a situacdo em que se almeja a defesa do cidaddo perante o Estado
como os interesses juridicos de carater social, politico ou difuso protegidos pela
Constituicdo. De outro lado, o termo fundamental destaca a imprescindibilidade
desses direitos a condicdo humana. (ARAUJO, 2001).

Atualmente, embora alguns textos constitucionais ainda empreguem
a expressao direitos do Homem, a terminologia politicamente mais adequada é
direitos humanos, direitos humanos fundamentais ou direitos fundamentais®.
(FERREIRA FILHO, 2009)

Muito embora alguns doutrinadores tracem algumas diferencas entre
direitos humanos e fundamentais, percebe-se que em muitas doutrinas sao
terminologias utilizadas como sinénimos. Alguns afirmam que existe um ponto em
comum entre direitos humanos e direitos fundamentais no aspecto material, ou seja,
ambos consagram os valores de liberdade e igualdade e visam promover e proteger
a dignidade da pessoa humana e, divergem no seu aspecto formal, no que tange a
sua posicdo dentro da ordem juridica. Quando consagrados no direito interno,
chamam-se de direitos fundamentais, quando nos tratados internacionais, no direito
internacional, denominam-se de direitos humanos. O que determinara se um direito
é fundamental ou humano € a localizacdo desse direito, se na ordem interna ou
internacional. (OLIVEIRA, 2008)

Para Coelho, os direitos humanos sao inerentes a propria natureza
humana e por isso s&o inviolaveis, intemporais e universais. Enquanto direitos
fundamentais sédo os direitos prescritos e vigentes numa ordem juridica concreta.
Para o autor a diferenca é se estdo ou ndo estdo positivados tais direitos. ( 2008)

Comparato traz a doutrina germanica para tracar a distincdo entre

direitos fundamentais e direitos humanos:

4 No Brasil, a terminologia utilizada nas constituicdes foi alternada entre direitos e garantias
individuais, direitos e garantias fundamentais e direitos fundamentais do homem. Na Constituicao
Federal de 1988 refere-se, no titulo Il, a direitos e garantias fundamentais, cujo capitulo | enuncia
direitos individuais e coletivos e o capitulo Il, direitos sociais. Ja no artigo 17 traz a expressao
direitos fundamentais da pessoa humana e no artigo 60, § 4°, IV, direitos e garantias individuais.
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E ai que se pbe a distingdo, elaborada pela doutrina juridica
germanica, entre direitos humanos e direitos fundamentais
(Grundrechte). Estes ultimos sé@o os direitos humanos reconhecidos
como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de
editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano
internacional; sdo os direitos humanos positivados nas Constitui¢des,
nas leis, nos tratados internacionais. Segundo outra terminologia,
fala-se em direitos fundamentais tipicos e atipicos, sendo estes os
direitos humanos ainda nédo declarados em textos normativos. ( 2010,
p. 70-71)

Apesar de existir uma discussédo doutrinéria a respeito da distingdo
conceitual entre os direitos humanos e fundamentais, tragada em breves linhas,
deve-se salientar que no Brasil cabe ao Estado Democratico de Direito defender
tanto os direitos fundamentais, positivados no texto constitucional, quanto os direitos
humanos positivados nos tratados internacionais em que o Brasil tenha sido parte.
Portanto, ambos o0s conceitos sao acolhidos pelo ordenamento juridico patrio.
(GOMES, 2008)

Os direitos fundamentais possuem, de acordo com José Afonso da
Silva, 5 (cinco) caracteristicas: a) historicidade: porque séo direitos que surgem em
momentos distintos e se modificam com o passar do tempo, consagrados conforme
a demanda da sociedade conquistados pela sociedade e ndo dados pelo Estado que
surgiram no decorrer da historia; b) inalienabilidade: por ndo terem um conteudo
patrimonial, os direitos fundamentais s&do inegociaveis, intransferiveis e
indisponiveis; c) imprescritibilidade: os direitos fundamentais ndo prescrevem por
ndo serem exercidos, porque ndo tém um contetdo patrimonial; d) universalidade: a
vinculagdo desses direitos, a liberdade e a dignidade conduzem a sua
universalidade. Isso ocorre porque esses direitos protegem um atributo que todos
tém - a dignidade da pessoa humana. Ou seja, existe um nucleo minimo de direitos
fundamentais que devem estar presentes em qualquer sociedade; e)
irrenunciabilidade: ndo se deve admitir uma renuncia ao nucleo substancial de um
direito fundamental. Isso ndo se confunde com a limitagdo voluntaria de um direito.
Na irrenunciabilidade, a pessoa ndo pode abrir mao definitivamente de um nucleo
substancial do direito fundamental. A limitag&o voluntaria € possivel, pois o titular de
um direito fundamental pode limita-lo. (2002)

Pode-se verificar que a evolucdo dos direitos fundamentais possui

uma classificagdo gradativa, denominada de geracdo ou dimensdo, em que 0S
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direitos fundamentais foram aos poucos sendo reconhecidos constitucionalmente,
dividindo-se em direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracao ou
dimensdo. Atualmente j& conjecturam-se direitos de quarta geragdo, que
compreenderia o direito & democracia e ao desenvolvimento, mas que neste
trabalho ndo sera abordado em razdo da necessidade de delimitar a abordagem.

O critério de classificacdo dos direitos fundamentais adotado neste
trabalho, pela historicidade dos direitos fundamentais, serd de geracdes ou
dimensdes® em razéo de apresentarem o desenvolvimento histérico das conquistas
sociais.

Os direitos de primeira geracao surgiram no Estado Liberal e foram
concebidos com fei¢édo individualista e de defesa dos individuos perante o Estado,
que embora guardido das liberdades, deveria manter-se distante, ndo intervindo no
relacionamento social. Consagrados no artigo 5° da CF/88, sdo os direitos e
garantias individuais, também chamados de liberdades publicas negativas ou
direitos negativos, que exigem a abstencdo do Estado, gravitam em torno de
liberdade, propriedade e seguranca, podendo classificarem-se como direitos civis,
individuais ou politicos, resguardando o direito a vida, a intimidade e a inviolabilidade
de domicilio. (COELHO, 2008)

Em uma segunda etapa da evolucao dos direitos fundamentais e na
implantacédo do Estado Social sdo reconhecidos os direitos de segunda geragao ou
dimensao, os quais tém por esséncia a preocupacao com as necessidades minimas
do ser humano para o exercicio de uma vida digna. Dessa forma, busca-se a
intervencdo estatal para alcancar o bem-estar da sociedade. Surgem, entdo, o0s
direitos sociais, que exigem a participacdo e atuacdo ativa do Estado na reducao
dos problemas sociais, denominando-se de liberdades publicas positivas ou direitos
positivos. Acentuando o principio da igualdade, consideram-se incluidos nesta etapa
os direitos sociais, econdmicos e culturais, traduzidos como os direitos
previdencidrios, trabalhistas, a saude, a educacao, entre outros. (NETTO, 2010)

Com o desenvolvimento da humanidade, configura-se a necessidade

de uma maior atuacdo do Estado na preservacdo de interesses coletivos a fim de

® O autor dessa distingdo em dimensdes ou geracdes de direitos foi Karel Vazak em 1979, mas foi
Norberto Bobbio quem deu publicidade a essa distingéo (A Era dos Direitos). No Brasil, o principal
autor que trata desse assunto é Paulo Bonavides. Quando se fala em geracdo da a entender que
uma substitui a outra, entretanto, elas coexistem, por isso muitos dizem que séo dimensdes e néo
geracdo. NOVELINO, Marcelo. Aula 1 — Direito Constitucional. LFG, de 02/08/2010.
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propiciar uma vida digna a todo ser humano e a sociedade. Surgiram, entdo, 0s
chamados direitos fundamentais de terceira geracdo ou dimenséo, que abrangem 0s
direitos de solidariedade e fraternidade. Tal etapa encontra-se voltada para toda
coletividade, pensando o ser humano ndo adstrito ao individuo ou mesmo a uma
coletividade determinada. O direito a um meio ambiente saudavel e equilibrado,
desenvolvimento sustentavel, direitos do consumidor, patriménio comum da
humanidade, protecdo a infancia e juventude, progresso e autodeterminacdo dos
povos sdo alguns dos direitos juridicamente tutelados neste novo rol de direitos
fundamentais. Sao direitos cuja titularidade é de todo cidaddo, ou seja, da
coletividade. (COELHO, 2008)

Diante desta evolugdo, constata-se que os direitos fundamentais
foram progressivamente ampliados e atrelados a valores de liberdade, igualdade e
cidadania. Percebeu-se que ndo basta apenas a protecédo de liberdades individuais e
das necessidades indispensaveis do homem, é mister observar a preservacao de
direitos da coletividade.

Os direitos fundamentais séo de singular importancia para o Estado
de Direito e se posiciona como valor fundante do ordenamento juridico, informando e

justificando o Estado Constitucional, conforme descreve Netto:

O Estado Constitucional, vertebrado pelos principios da juridicidade,
da democracia e da socialidade, pode ser designado Estado de
Direitos Fundamentais, considerando-se a centralidade assumida
pelos direitos fundamentais como fim e medida de estruturacéo,
organizagdo e atuacdo do Estado e do seu relacionamento com a
sociedade e com os individuos. (2010, p. 34)

Seguindo os ensinamentos de Ferrajolli, a progressiva conquista de
direitos dos mais fracos esta consagrada na insercdo dos direitos fundamentais nos
textos constitucionais. (2001)

2.2 Do ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado de Direito pressupde a existéncia de uma Constituicdo que
reconheca os direitos fundamentais e outros direitos.
O constitucionalismo é uma limitagcdo ao poder do Estado que tem

na sua esséncia trés ideias basicas, quais sejam: a) a garantia de direitos, no
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sentido de proteger os direitos dos individuos; b) a existéncia de um governo
limitado; e c) a separacao dos poderes com atribuicBes distintas e especificas para
cada um deles.

O Estado Democratico de Direito® é decorrente da evolucdo do
constitucionalismo, em um primeiro momento, quando o Estado de Direito estava
ligado ao império da lei e hoje, diante deste novo paradigma de Estado, pressupde-
se a forca normativa da Constituicdo, ou seja, substituiu-se a forca da lei pela forca
da Constitui¢ao.

1.2.1 Evolucéo do Estado Democratico de Direito

O constitucionalismo ocidental surge no século XVII, com a
Revolucdo Inglesa, quando nasce a ideia de um governo respaldado em leis.
Surgem, entéo, os principio da legalidade e da separacdo dos poderes, bem como a
protecdo as garantias e direitos fundamentais.

As revolugdes Francesa (1.789) e Estadunidense (1.776) também
influenciaram o desenvolvimento do constitucionalismo. A Estadunidense, embora
tenha ocorrido antes da Francesa, repercutiu depois.

A Francesa, com ideais liberais calcados na liberdade, igualdade e
fraternidade, tem na legalidade e na separacdo dos poderes seu ponto de partida e
acrescenta a universalidade dos direitos e garantias fundamentais. A pessoa
humana passa a ser sujeito de direitos e garantias. Nasce, portanto, a concepcéao de
uma Constituicdo no sentido material, ou seja, aquela que estrutura o Estado e
assegura direitos e garantias fundamentais. (AMARAL JUNIOR, 2010)

A revolucdo Estadunidense, por sua vez, manteve a legalidade, a
universalidade dos direitos e garantias fundamentais e a separacdo dos poderes,

mas aprimorou o sistema com a criagdo dos Estados-membros e a federacéo, ou

® As caracteristicas principais do Estado Democratico de Direito sdo: a) o ordenamento juridico
introduz mecanismos de participacdo do povo no governo do Estado. Ex: plebiscito, referendo,
iniciativa popular, acdo popular para proteger a moralidade administrativa; b) preocupa¢édo nao
apenas com o aspecto formal (como na Revolugdo Francesa), mas também com o carater
substancial dos direitos fundamentais. A idéia é trazer esses direitos para fazer com que eles sejam
efetivos na sociedade, cumprindo a sua fungéo social; ¢) a limitacdo do Poder Legislativo deixa de
ser meramente formal e passa a ter, também, um aspecto material; d) jurisdicdo constitucional
voltada a assegurar a supremacia da Constituicdo e a protecdo efetiva dos direitos fundamentais.
NOVELINO, Marcelo. Aula de Direito Constitucional de 10 de agosto de 2010. Curso Intensivo | do
LFG Londrina-PR.
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seja, desconcentraram o poder e descentralizaram as fun¢des. Romperam com a
monarquia e criaram a nocdo de Republica, com um governo com mandato
temporario e com uma bem definida separagdo das funcdes de cada poder. A
separacdo dos poderes tem fundamento na especializagdo funcional e a
independéncia organica, onde cada o6rgdo tem sua funcdo governamental e ha a
possibilidade de intervencdo de um poder na esfera de atuacdo do outro
exclusivamente para manutencdo do sistema — sistema de freios e contrapesos.
(AMARAL JUNIOR , 2010)

Consolida-se, assim, o constitucionalismo moderno que rompe com
o Estado de Politica, no qual prevalecia o governo, e inaugura-se o Estado de
Direito, em que o direito passa a nortear a politica, um modelo de Estado obediente
ao principio da legalidade e limitado por ele.

Diante desta trajetéria histérica do constitucionalismo, € possivel
afirmar que o Estado de Direito esta baseado numa Constituicdo que protege 0s
direitos e garantias fundamentais e a separacdo dos poderes, além de reger-se pelo

principio da legalidade.

1.2.1.1 Breve evolucao constitucional brasileira e os direitos fundamentais

Conforme Bonavides, trés fases histéricas compde a evolucao
constitucional brasileira: a primeira fase o constitucionalismo do império — inspirado
no modelo francés e inglés do século XIX; a segunda, o constitucionalismo da
Primeira Republica — atrelado ao modelo norte-americano - e a terceira, 0
constitucionalismo do Estado Social — com tragos do constitucionalismo alemao.
(MATIAS, 2009)

1.2.1.2 Constitucionalismo do Império

No periodo compreendido entre 1.822 e 1.889, foi outorgada a
Constituicdo de 1.824, a mais duradoura da historia brasileira, com influéncia da
doutrina liberal, elevava os principios de liberdade, igualdade e fraternidade. Muito
distante da realidade do Brasil daquela época, que tinha suas rela¢cdes sociais,
politicas e econdmicas sustentadas pela desigualdade. A condicdo de cidadao s6

era concedida a homens ricos e livres. Nao podiam votar, por exemplo, mulheres,
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escravos e homens pobres.

A organizacdo dos poderes era tetradimensional, existindo os
Poderes Executivo, Legislativo, Judicial e Moderador. O Imperador detinha os
Poderes Executivo e Moderador e o Judicial era totalmente vinculado a eles.

1.2.1.3 Constitucionalismo da primeira republica

A Constituicdo norte-americana passou a influenciar o pais. No
periodo de 1.891 a 1.930 o Brasil adotou o presidencialismo e o federalismo
americano.

A Constituicdo de 1.891 manteve o modelo econémico liberal de
nao-intervengdo do Estado nas relagdes econOmicas. Instaurou o sistema
republicano, o presidencialismo, a forma federativa de Estado e instituiu as Justicas
Federal e Estadual, o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal de Contas e o Supremo
Tribunal Militar.

Adotou a triparticdo dos poderes, na concep¢ao de Montesquieu,
formada pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Na sua vigéncia deu-se o fim da Primeira Guerra Mundial e surgiu o
primeiro Estado comunista — a Russia, fato que levou as constituicbes européias a
tratarem mais das questdes sociais. No Brasil, a legislacdo trabalhista foi
enriguecida, mas as mudancas sociais foram incipientes.

A quebra da bolsa de Nova York, em 1.929, repercutiu em todo o
mundo. Em 1.930, é o fim da Primeira Republica e o Brasil passa a viver sob quatro
anos de ditadura — Decreto 19.398/30 de 11 de novembro de 1.930.

1.2.1.4 Constitucionalismo do Estado social — constituicdes brasileiras de 1.934 a
1.988

A Constituichio de 1.934, inspirada nas Constituicbes do
México(1.917) e Alemanha(1.919) é considerada um marco no constitucionalismo
brasileiro, trouxe inovagdes sociais e trabalhistas e instaurou o Estado Social no
Brasil. O Estado passou a desempenhar um novo papel, voltado a protecdo do
cidadao, mais intervencionista na economia e mais receptivo as demandas sociais.

Trazia em seus textos temas como a funcéo social da propriedade,
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ordem econdmica, salario minimo, férias remuneradas, entre outros e instituiu a
Justica do Trabalho. Ressaltou o papel do Poder Legislativo e criou as Justicas
Eleitoral e Militar.

Em 1.937, sob o regime autoritario, tem-se o chamado Estado Novo,
que outorgou a Constituicdo de 1.937. O pais sofre um golpe de estado e passa a
ser governado através de decretos-leis, eliminando, de certa forma, a triparticdo dos
poderes. Reduziram-se, substancialmente, os direitos e as garantias individuais.

A Constituicdo de 1.946 pde fim a ditadura no Brasil. Instaura-se a
redemocratizacdo e com o fim da Segunda Guerra Mundial, floresce o clamor pela
democracia. A atencdo aos direitos sociais ressurge, amplia-se o rol de direitos e
das garantias individuais e assegura-se protecdo ao trabalhador, a ordem
econdmica, a familia e a educacao. A intervencédo do Estado no dominio econémico,
quando justificada pelo interesse publico, deveria respeitar os direitos fundamentais
previstos na Constituicao.

Apds 20 anos, surge a Constituicdo de 1.967, fruto da Revolugéo
Militar de 64, voltada ao desenvolvimento e segurancga nacional. Sua preocupacgao
era a protecdo a industria e ao comércio em detrimento, inclusive, do homem. Os
direitos individuais foram restringidos. O Poder Executivo obteve hegemonia
absoluta em relag&o ao Judiciario e ao Legislativo.

A Emenda Constitucional n° 1 de 1.969, para muitos, foi a outorga
de uma nova Constituicdo por ter alterado substancialmente o texto da Carta de
1.967. Entretanto, manteve a mesma linha econémica e o poder concentrado no
Executivo.

E, finalmente, estamos diante da CF/88, a Constituicdo Cidada, que
rompe com o periodo politico anterior e busca atenuar as injusticas sociais. Opta
pelo modelo de producéo capitalista, no qual o Estado desempenha papel de agente
normativo e regulador da atividade econdmica. O novo texto constitucional da
énfase e garante os direitos sociais.

A organizacao dos poderes volta as bases de Montesquieu. Traz os
trés poderes independentes e harménicos entre si. Para garantir que um poder néo

interfira na competéncia do outro emprega o sistema de freios e contrapesos’.

" Sistema de freios e contrapesos - checks and balances. Este sistema faz com que um poder
controle o outro e cada um dependa dos outros dois, impedindo, desta forma, a prevaléncia de um
poder sobre o outro.
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Consagra-se o Estado Democréatico de Direito que tem por fundamentos a
soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

Passados mais de 20 anos, a CF/88 ja sofreu muitas alteracdes e
ainda tem inumeras dificuldades para concretizar os direitos sociais fundamentais,
fato que contribui, sobremaneira, para desestabilizacdo da Constituicdo vigente e
que insurge a necessidade de reorganizacdo dos poderes do Estado e o
fortalecimento da funcao jurisdicional para protecdo dos direitos fundamentais no
Estado Democrético de Direito. (SAMPAIO, 2002)

1.2.2 Aspectos Gerais do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito

No Estado Liberal — meados do século XVIII até fins do século XIX —,
o Estado era o guardido das liberdades individuais e o homem era o centro da
sociedade. A Constituicdo limitava o poder dos governantes e era instrumento que
conduzia a relagdo entre o Estado e o individuo. J& nas rela¢des privadas, o Cédigo
Civil era o instrumento disciplinador. O Estado nao interferia na economia e o

mercado se auto-regulava, conforme descreve Juca:

O Estado ausentava-se da economia e tinha o papel de cuidar da
defesa exterior, da seguranca interna, bem como das propriedades
dos seus cidadaos. Ao Estado ndo era admitida a emissdo de leis
para regular a atividade econémica. (2009, p. 139)

O poder se concentrava nas leis, tendo a legalidade como caracteristica
marcante do liberalismo. No entanto, este modelo de n&o-intervencdo do Estado
mostrou-se ineficiente, uma vez que a nédo interferéncia acabou desvirtuando o
principio da livre iniciativa. Grupos fortes surgiram e dominaram o mercado e 0
Estado. Neste quadro de desigualdade, passou a adotar uma postura
intervencionista em prol dos grupos de menor potencial econémico.

Surge entdo a Constituicdo do México (1.917) e de Weimar (1.919), como
resposta as exigéncias da coletividade, dando destaque aos direitos sociais. Na
virada do século XIX, nasce o Estado Social com uma postura intervencionista,

voltado para o bem-estar do cidaddo. Com ele surgem os direitos de segunda
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geracdo (ou dimensao) entre os quais: direito a saude, a previdéncia, a educacao.
No entendimento de Bonavides, o Estado pode ser denominado de Estado Social

guando:

[...] confere os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo,
intervém na economia como distribuidor, dita salario, manipula a
moeda, regula o0s pregos, combate o desemprego, protege 0s
enfermos, d4 ao trabalhador e ao burocrata a cada propria, controla
as profissdes, compra a producéo, financia as exportacdes, concede
crédito [...] em suma, estende sua influéncia a quase todos os

by

dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a &rea da
iniciativa individual. (2004, p. 186)

A partir dos anos 70 o Estado Social entrou em crise, assumiu muitas
atribuicdes e os recursos financeiros disponiveis tornaram-se escassos para fazer
frente as demandas da coletividade. Além deste aspecto, 0 crescimento excessivo
de Orgdos estatais e a falta de investimento em novas tecnologias também
contribuiram para a crise que se instaurou.

A crise do Estado Social desencadeia, assim, o surgimento do Estado
Democratico de Direito que, neste contexto, adota a teoria do Estado minimo, ou
seja, o Estado deve garantir o minimo necessario a dignidade da pessoa humana.

1.2.3 O Estado Democratico de Direito e os Direitos Fundamentais

Estamos diante da constru¢cdo de um novo paradigma de Estado, o Estado
Democrético de Direito, que tem a Constituicdo como referéncia de critérios de justica
e elemento norteador de suas acfes, como fundamento maior a defesa da dignidade
humana. A democracia legitima os atos do Estado. Enquanto o Estado de Direito era
caracterizado pela legalidade, no Democratico prevalece a legitimidade. Juca

preleciona:

Pode-se dizer, portanto, que o Estado democratico de Direito é
aguele que visa a realizacdo do bem estar-social sob o amparo de
uma lei justa e que assegure a participacdo dos cidaddos no
processo politico de tomadas de decisbes. (2009, p. 145)
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Diante das constituicbes democraticas, 0 que se vé € a busca da
realizacdo e concretizacdo de valores fundamentais - ao individuo e a coletividade -
expressos nao somente nas regras, mas também nos principios. Os principios
diante de uma nova concepcéo foram elevados & categoria de norma juridica®, como
veremos adiante, passam a ter normatividade e sdo reconhecidos como pilar de
sustentacdo do ordenamento juridico contemporaneo.

A Constituicdo brasileira admite a existéncia de direitos
fundamentais implicitos, que nada mais sdo que direitos derivados de uma projecdo
do principio da dignidade humana. Esta previsdo oferece terreno fértil para
controvérsias em relacdo a fundamentalidade desses direitos, uma vez que
prevalece a idéia de que fundamentais sdo aqueles direitos contidos no texto
constitucional.

No entanto, de acordo com 0s ensinamentos de Alexy, existe uma
forma de identificar se o direito € um direito fundamental. Para o autor, um direito
fundamental deve manifestar, no minimo, cinco tracos, quais sejam: 1) ser vinculado
diretamente a dignidade humana; 2) concernir com todos os seres humanos; 3) ter
valor moral. 4) ser suscetivel de promoc¢édo ou garantia pelo direito; e 5) pesar de
modo capital para a vida de cada um. (apud FERREIRA FILHO, 2009)

Os direitos que manifestarem essas peculiaridades seriam direitos
fundamentais materiais, estando ou n&o positivados no texto constitucional. Os
demais serdo direitos fundamentais formais. Esta distingdo € acolhida pela melhor
doutrina de acordo com o0s ensinamentos de Ferreira Filho. Na Constituicdo Federal
de 1.988, ha direitos fundamentais materiais e formais, como exemplo no artigo 5°,
respectivamente, direito a vida (caput) e direito a certiddes (inciso XXXIV, b).

Grande parte da doutrina constitucionalista brasileira tem se pautado
pela concepcdo de que os direitos fundamentais se apresentam muito mais como
direitos subjetivos no sentido negativo, possibilitando ao individuo que exija do
Estado que ele se abstenha de atuar de forma contraria ao conteddo da norma que
consagra o direito fundamental. No entanto, esta posi¢cao do Estado-juiz, ausente no
ambito da garantia e na efetividade dos direitos fundamentais, ndo pode ser

contemplada na sua integralidade, pois despreza as fun¢gfes que estdo atreladas a

® Normas juridicas sdo prescricdes, mandamentos, determinacdes que, idealmente, destinam-se a
introduzir a ordem e a justica na vida social. BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2009,
p. 189.
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condicdo de Estado Democratico de Direito e que traz consigo os direitos subjetivos
positivos — fundamentais. Nao satisfaz a acédo estatal de defesa desses direitos, eles
necessitam ser efetivados. (GOMES, 2008)

A ideia dos direitos fundamentais, enquanto meros direitos de
defesa, mostra-se insuficiente para assegurar a pretenséo de eficacia que advém do
préoprio texto constitucional. Na ordem mundial contemporanea, principalmente em
paises como o Brasil, que possui uma conformacdo politica e econdmica de
exclusdo social, ndo se deve cuidar tdo-somente de se garantir liberdade e
igualdade ao cidaddo em relacdo ao Estado, mas, principalmente, possibilitar ao
cidadao exercitar essa liberdade e igualdade por meio do Estado. Para tal fim,
exigem-se politicas publicas adequadas de criacdo de emprego, de educacédo, de
moradia, de assisténcia, de salde, que estdo intimamente vinculadas a riscos
econdmicos, politicos e juridicos.

Diante desta concepcao, a moderna teoria dos direitos fundamentais
analisa as condicdes e possibilidades de o Estado estar obrigado a criar
pressupostos faticos e mecanismos seguros que impecam 0O retrocesso social,
necessarios ao exercicio efetivo dos direitos assegurados, bem como ao
cumprimento dos principios constitucionais.

Dentre esses principios, pode-se invocar como fundamento e a
propria finalidade do Estado Democréatico de Direito, o principio da dignidade da
pessoa humana, direito fundamental reconhecido e elevado a principio constitucional
vez que positivado no texto da Constituicdo, tema que se voltara a abordar mais
adiante. (GOMES, 2008)

Percebe-se no cenario do direito atual uma incansavel luta e ao
mesmo tempo unido de esforcos em defesa da dignidade humana. Para a
compreensao e a concretizacdo deste principio torna-se indispensavel a construcao
de outros elementos que lhe sdo conexos, como ensina Gomes: “E para
salvaguardéa-la que se insiste na constru¢do da Democracia, do Estado Democrético
de Direito e no respeito aos Direitos Humanos e Fundamentais.” (2008. p. 225)

Mister reforcar que o quesito indispensavel para que se pense a
democracia e a ideia de cidaddos e Estado Democratico de Direito é a busca de
condicOes e possibilidades de implementacao e efetivacdo dos denominados direitos
fundamentais na ordem juridica nacional — e internacional. Devem-se garantir as

prerrogativas minimas a coletividade social, a partir das conquistas constitucionais e
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politicas da Carta de 1.988.

1.2.4 A Democracia e o Estado Democréatico de Direito

A democracia € valor fundamental no convivio do homem em
sociedade, é a busca incessante da supressdo das desigualdades materiais
baseada em principios de justica que libertam o ser humano e possibilitam o
equilibrio entre os poderes constituidos e o individuo em busca do bem da
coletividade segundo fins pré-estabelecidos na Constituicdo. Esta democracia
salvaguarda nao sé os direitos politicos e civis, com também os direitos econdmicos,
ambientais, sociais e culturais. (GOMES, 2008)

A exemplo dos modelos de Estado, a democracia pode ser refletida
em trés momentos distintos: a) Antidemocracia é oposta a compreensao do que seja
democratico, que surge sempre camuflada de democracia; b) Democracia liberal que
oportuniza a eleicdo dos representantes do povo, mas nem todos participam, tipica
do Estado Liberal e, c) Democracia participativa que é modelo e compromisso
assumido pelo Estado Democratico de Direito, um modelo de inclusédo e participacao
de todos os cidadéaos, que defende a dignidade humana e os direitos fundamentais.

A concepcéao de antidemocracia fica mais clara quando parte-se da
compreensdo da auséncia ou o contrario de democracia. Tomando-se como
exemplo, é muito mais facil compreender o que € belo tendo-se a referéncia do feio.
Compreender o que é justo, tendo-se a referéncia do injusto®. Antidemocracia,
conforme os ensinamentos de Gomes, é “um conjunto de atos que configuram
atitudes imprudentes, insensatas e absolutamente contrarias aos principios
democraticos”. (2008, p. 233)

Ainda diante dos ensinamentos do autor ja referido:

® Tomando-se, por exemplo, as questdes referentes a justica, percebe-se que a auséncia desta na
realidade concreta das relagdes intersubjetivas provoca imediatos e intensos clamores “por justica”.
Assim, em face de um homicidio ou de qualquer outro delito que seja capaz de causar indignacdo
no meio social, a primeira atitude ndo s6 dos familiares e amigos da vitima, mas também do senso
comum, em geral, consiste em expressar o desejo de que seja feita justica mediante a punicdo do
autor do crime. GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica constitucional: um contributo a construcdo do
Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurud, 2008, p. 232.
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Impossivel chegar-se ao entendimento e aos consensos, ainda que
minimos, inerentes a forma democratica de convivio, mediante a
imposigdo violenta de uma vontade heterbnoma sobre a de outrem,
seja este uma pessoa, um grupo, uma nagdo ou um inteiro pais.
Compreender isso significa dar o primeiro e fundamental passo em
direcdo & democracia. [...] A irracional imposicdo a forca de qualquer
diretriz ndo tem consisténcia para perdurar. ISso porque menospreza
as potencialidades e caracteristicas especificas daquele a quem
pretende transformar mediante o uso da forca ao invés do dialogo.
[...] Sem isso, faltardo as condi¢des basicas de possibilidade para a
paz e a justica. E, sem estas, ndo ha democracia. Portanto, pensar
na antidemocracia é uma forma de se valorizar a democracia.
(GOMES, 2008, p. 235-236)

J& a democracia liberal é indireta, compreendida apenas no ambito
politico, tratando-se de uma democracia representativa na qual os eleitores e
candidatos sofriam restricdes, principalmente de ordem econdmica, caracterizada
pela baixa participacdo da populacdo. Nesta democracia, tipica do Estado Liberal,
eram garantidos os direitos politicos e civis daqueles que detinham patriménio, que
se utilizavam da méo-de-obra escrava para alcangar suas riquezas. O poder era
exercido, ndo pelo povo, mas pelos representantes eleitos por uma pequena parcela
da populacdo, visto que uma grande parte desta era excluida da condicdo de
cidadado e nao tinha o direito ao voto, como os escravos e mendigos. (GOMES,
2008,)

Percebe-se que a democracia liberal era uma pratica de excluséo e
gue néo possibilitava a participacdo dos cidadaos na vida politica do pais.

A expressao democracia participativa configura um novo modelo de
democracia inaugurando também um novo modelo de Estado, no qual reconhece-se
a dignidade da pessoa humana e possibilita-se o0 exercicio pleno da cidadania.
Conforme ensina Gomes: “a democracia € incompativel com a imposicdo e com a
dominacéo. S6 pode ser construida por meio do dialogo*®. (2008, p. 240)

O vocébulo democracia tem origem grega e significa governo do
povo. A CF/88 estabelece em seu artigo 1°, paragrafo unico: “Todo poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos

desta Constituicdo”. E uma Constituicdo democratica elaborada pelos

10«54 aquele que n&o ouve ou ouve mal, que permanentemente se escuta a si mesmo, aquele cujo

ouvido est4, por assim dizer, cheio de alento, que constantemente se infunde a si mesmo ao seguir
seus impulsos e interesses, nao é capaz de ouvir o outro”. GADAMER apud GOMES, Sérgio Alves.
Hermenéutica constitucional: um contributo a construgdo do Estado Democratico de Direito.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 240.
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representantes do povo, que é o titular do poder. Na democracia participativa, exige-
se um povo consciente de sua cidadania e de sua participacdo na conducéo politica
do pais.

O Estado Democratico de Direito ndo se deve limitar tdo somente a
um Estado de Direito, mas também de democracia. Tem a democracia como
fundamento, funcdo e escopo. Nao ha democracia sem a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais. O cerne do ativismo judicial reside neste ponto. (CANOTILHO,
2002)

A relacdo entre Estado e individuo estad alicercada nos direitos
fundamentais. A necessidade de preservacado dos direitos fundamentais legitima o

poder do Estado, pois é assim que se concretiza o Estado Democratico de Direito.

1.2.5 O Estado Democratico de Direito e o Neoconstitucionalismo

A partir da segunda metade do Século XX, apés a Segunda Guerra
Mundial, foi possivel observar a superacdo da fase positivista em um movimento de
valorizacéo da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos fundamentais, o
gue reaproximou o Direito dos valores éticos-morais.

Ocorreu uma rapida ascensao do Estado Social, possibilitando a
concretizacdo do Estado Democrético de Direito e o declinio do Estado Liberal e da
teoria jusprivatista, que teve seu apice no século XIX.

Desta forma, as atrocidades da Segunda Guerra Mundial
contribuiram sobremaneira para renovacao das cartas constitucionais, iniciando-se
uma fase juspublicistica. Nascia assim, 0 neoconstitucionalismo a partir de uma
compreensao juridico-filosofica. (BONAVIDES, 2008)

Podem-se citar dois marcos historicos que foram relevantes para
evolucdo do neoconstitucionalismo, um relacionado ao direito constitucional na
Europa e outro com o direito Constitucional do Brasil.

Conforme ja explicitado, o marco europeu liga-se ao pés guerra, ja
no Brasil** 0 marco se deu com a discussdo, elaboracéo e promulgacdo da CF/88.
(BARROSO, 2008)

1 Alguns doutrinadores, entre eles Humberto Avila, sustentam que o neoconstitucionalismo nao se
aplica a realidade brasileira.
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Todavia, ndo foram apenas o0s acontecimentos historicos
responsaveis pelo desenvolvimento do neoconstitucionalismo, Barroso identifica trés

outros marcos:

[...] o neoconstitucionalismo ou o novo direito constitucional, na
acepcdo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de
transformacfes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em
meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco historico, a
formacdo do Estado Constitucional de direito, cuja consolidacdo se
deu ao longo das décadas finais do século XX; (i) como marco
filosofico, o poOs-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca
normativa da Constituicdo, a expanséo da jurisdicdo constitucional e
o desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretacdo
constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo
extenso e profundo de constitucionalizacéo do Direito. (2008, p. 113).

No que tange ao aspecto historico, ocorreu a superagdo do
paradigma da validade meramente formal do direito, devendo o direito ser
compreendido dentro das respectivas relacbes de poder, ndo bastando para
validade da lei mero rigorismo do processo legislativo, estreitando assim os vinculos
entre direito e politica. A dignidade da pessoa humana passa a ser o nucleo
axiologico da tutela juridica. (CAMBI, 2007)

Como consequéncia filoséfica do neoconstitucionalismo, apresenta-
se 0 neopositivismo, na medida em que os principios juridicos deixam de ter
aplicacdo em lacunas e meramente uma funcao secundaria, passam a ter relevancia
juridica na conformacao judicial dos direitos. Tais mudancas levaram o aplicador do
direito a buscar uma nova hermenéutica que tem como escopo a concretizacado dos
direitos fundamentais.

Segundo Hesse, a Constituicdo diferenciada com normas abertas e
principios, exige uma nova hermenéutica para que a forga normativa converta-se em
uma forca ativa com as tarefas efetivamente realizadas. (1991)

Assevera Canotilho que o intérprete devera sempre dar maior valor
para as solucdes hermenéuticas que garantam a eficacia permanente da norma
constitucional ao longo da evolugéo historica. (2003)

Quanto ao aspecto tedrico destacam-se trés vertentes, sendo que a
primeira delas corresponde ao desenvolvimento de uma nova dogmatica da

interpretacdo constitucional, conforme acima comentado. Outra, diz respeito ao
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reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, ou seja, 0 reconhecimento que
a Constituicdo ndo é apenas uma carta de intencdes politicas, mas que esta dotada
de caréter juridico imperativo. (CAMBI, 2007)

Neste sentido afirma Hesse:

[...] a forca normativa da Constituicdo néo reside, tdo-somente, na
adaptacdo inteligente a uma dada realidade. A Constituicdo juridica
logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na
natureza singular do presente. (1991, p. 19)

O autor ainda destaca alguns requisitos que julga necessario para a
efetiva forga normativa da Constituicdo, como o fato dela levar em conta n&o s6 os
elementos sociais, politicos, e econémicos dominantes, mas também que,
principalmente, incorpore o estado espiritual de seu tempo. (1991)

Tal vinculacao positiva de todas as normas constitucionais apresenta
como consequéncia a terceira vertente, qual seja, a expansdo da jurisdicdo
constitucional.

No Brasil, o exercicio da jurisdicdo € feito através do Poder
Judiciario e é assegurado pela CF. Assim, para a resolucdo de litigios que envolvam
matérias constitucionais, bem como para garantir o cumprimento dos preceitos
emanados das Constituicdes, tem-se a jurisdigdo constitucional.

Segundo Sampaio a jurisdicdo € uma das formas de demonstracao
da soberania do Estado. (2002)

Todas as transformagfes ocorridas na segunda metade do século
XX, dentre elas a transformacdo da Constituicdo, conforme ja mencionado,
acarretaram a expansao da jurisdicdo constitucional, ou seja, houve a necessidade
de reorganizacdo dos poderes do Estado e o fortalecimento da funcao jurisdicional
para protecdo dos direitos fundamentais no Estado Democréatico de Direito.
(SAMPAIO, 2002)

A nova realidade jurisdicional, como resposta a demandas trazidas
pela evolucao histérica, abarca o controle da constitucionalidade das leis, dos atos
administrativos, e das liberdades individuais bem como a defesa e a preservacao
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. (COMPARATO, 2010)

Desta forma, a jurisdicdo constitucional vem sofrendo criticas com

relacdo a sua legitimidade em virtude da politizacdo do Judiciario e da judicializacéo
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da politica, tema que sera abordado posteriormente.

No Estado de Direito, em um sistema que tem por base a lei, o
Judiciario deve cumprir a lei. Toda vez que um juiz é chamado a tomar uma deciséo
politica, deve ter por base critérios juridicos, ou seja, sai do campo do direito e
ingressa no campo da politica. Este ativismo, muitas vezes com decisbes
equivocadas, possui raizes profundas como o desprestigio da lei, a ineficiéncia do
Executivo, a auséncia de uma boa politica, a falta de consenso sobre pontos
fundamentais, ineficiéncia na gestdo dos recursos publicos. Cabe ao juiz decidir
juridicamente problemas de politica publica, faz-se do juiz um verdadeiro legislador.
Importante ressaltar que a atuacdo do Judiciario busca contrabalancar e corrigir
decisBes politicas quando desprendidas de interesse publico. (AMARAL JUNIOR,
2010)

Com as conquistas democraticas, o Legislativo passou a
desempenhar um papel de protagonista e do Judiciario esperava-se uma atuacao
discreta, na qual o juiz estaria vinculado a uma interpretacdo literal e técnica da
norma juridica. Ocorre que o Legislativo mostrou-se incapaz de uma producéo
legislativa a altura dos postulados de igualdade e justica. Passou-se ao Executivo a
competéncia para responder aos novos reclamos. Esperavam-se politicas publicas —
medidas eficazes — para efetivacdo dos direitos na area de saude, educacdo e
previdéncia.

No Estado Democratico de Direito, desloca-se esse protagonismo. O
Poder Judiciario passa a desempenhar um importante papel. Guarnecido pela
possibilidade do reexame de decisdes de cunho politico, da origem ao fenbmeno da
judicializac&o da politica e das relagBes sociais. A politica geradora da lei € passivel
de julgamento pela propria lei a que deu origem, ou seja, da politica vieram as leis
gue passaram a julgar a propria politica. Percebe-se que esta realidade demonstra e
traduz uma maturidade politico-institucional deste novo modelo de Estado.
(AMARAL JUNIOR, 2010)

Vale trazer os ensinamentos de Rocha que discorre sobre esta

realidade:



34

E ao passo dessas novas demandas direcionadas ao Poder
Judiciario que ele ndo pode mais eximir-se de prospectar as
consequéncias politicas das decisbes que profere, pois jA ndo se
trata mais de subsuncéo ao regime legak posto, mas a agcéo concreta
do mandamento judicial na concretizacdo de fins sociais por meio de
demandas de equidade social e obrigatoriedade estatal na prestacéo
de servigos publicos. [...] Este novo perfil do Poder Judiciario vem a
reboque da releitura do préprio Estado de Direito quanto a

BN

consagracdo dos direitos individuais e a realizacdo pratica dos
mesmos em nivel coletivo. [...] a relacdo que deriva do Estado
Democrético de Direito entre o juiz e a lei impde-se, com fundamento
na estrutura juridica constitucional, como uma acdo efetivamente
muito maior que no Estado Liberal para a consecucao dos direitos e
garantias fundamentais previstos na Carta Constitucional. Nessa
senda, a relacdo Estado de Direito, Democracia e Separacdo dos
Poderes delineia que a aplicacdo da lei pelos magistrados ndo pode
mais ser tomada ao largo de sua consequéncia social. (2009, p. 11)

As instituicdes, no Estado Liberal, tinham uma atuacdo meramente
formal, mesmo quando defendiam interesses coletivos, a preocupacao maior era
tutelar a liberdade individual frente ao Estado. Nas democracias modernas, o quadro
€ outro, eleva-se a segregacdo e as desigualdades sociais; as instituicbes politicas
se mostram impotentes para resolucdo dos conflitos coletivos e o Poder Judiciario
assume outras responsabilidades e um importante papel na efetivacdo dos direitos
dos cidadaos e da sociedade, topico que sera retomado no Capitulo 4 do presente
trabalho.

Para Cambi, “0 neoconstitucionalismo esta voltado a realizacdo do
Estado Democrético de Direito, por intermédio da efetivacdo dos direitos
fundamentais”. (2009, p, 27)

Em sintese, 0 neoconstitucionalismo brasileiro tem como
caracteristicas a normatividade da Constituicdo, quando a Carta deixa de ser
meramente um documento politico para tornar-se um documento juridico; a
supremacia da Constituicdo e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais; a
dirigéncia, ou seja, a Constituicao traca programas e a¢oes que devem ser adotados
pelo Estado; uma maior abertura para a interpretacao e aplicacdo do direito; e, por
fim, o fortalecimento do Judiciario que é o responsavel para assegurar a efetividade

do texto constitucional.
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1.3 Os DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1.988

A CF/88 é rigida, prevé procedimentos formais proprios de reforma,
fato que limita o poder reformador e o legislador infraconstitucional, responsavel pela
conformacao da Constituicdo a realidade social. Em contrapartida, as limitacoes dao
estabilidade a ordem constitucional e seguranca juridica as relacdes. (MATIAS,
2009)

As limitagBes - explicitas ou implicitas — ao poder reformador, as
clausulas pétreas, sob a égide do principio da proibicdo do retrocesso social, sdo
elementos garantidores da escolha politica fundante da nova ordem constitucional.
Os direitos sociais, previstos a partir do artigo 6°, Titulo Il, da CF/88, refletem a
ideologia do Estado Social enquanto modelo de organizagéo politica voltado para a
dignidade da pessoa humana.

O texto constitucional reflete o sepultamento de mais de trinta anos
de supressdo de liberdades. E, nos dizeres de Marmelstein, “a certiddo de
nascimento de uma democracia tardia, mas sempre aguardada”. (2009, p. 66)

O texto trouxe uma inovacdo e uma quebra com o passado, ao
privilegiar os direitos fundamentais colocando-os nos artigos iniciais da Constituicao,
0 que demonstra, claramente, uma op¢ao em favor dos direitos fundamentais e a
vontade do constituinte de fazer valer esses direitos.

Percebe-se, no cenario do direito atual, uma preocupacéo e énfase a
defesa da dignidade humana. Os direitos sociais, direitos fundamentais de segunda
dimensao, previstos no texto constitucional, nasceram de uma reivindicagéo social
que exigia do Estado uma postura de promotor da justica em busca da reducao das
desigualdades sociais, através de politicas publicas voltadas para as necessidades
da coletividade. Nas palavras de Gottems “os direitos sociais consistem no novo
marco que exige do Estado a atividade prestacional para a realizagdo e
implementacdo de condicbes dignas minimas de sobrevivéncia do ser humano”.
(2008, p. 32).

Os direitos fundamentais sociais sdo elementos identificadores do
novo modelo de Estado — o Estado Democratico de Direito — que tem por objetivo
precipuo a promoc¢ao da justica social e que pretende oferecer para seus cidadaos
uma existéncia digna e plena, proporcionando 0 minimo necessario para que esta

realidade se torne possivel e fatica, efetivando inUmeros direitos e garantias
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fundamentais sociais entre eles o direito a saude, a moradia, a educacdo, ao
trabalho, a previdéncia. Esses direitos, centrados no principio da dignidade humana,
compde o nucleo essencial da CF/88. (MATIAS, 2009)

A CF/88 consolidou muitos avangos no plano dos direitos
fundamentais sociais, entretanto, se tem enfrentado muita dificuldade para sua
efetivacdo’, pois exige-se a prestacdo por parte do Estado que esbarra,
principalmente, na questdo orcamentdria, na escassez de recursos estatais. Paises
como o Brasil, no qual o Estado ndo consegue assegurar o0 minimo essencial ao
desenvolvimento das pessoas, apresenta problemas na efetivacdo dos direitos
fundamentais®®.

Os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata e envolvem a
busca permanente e observancia do principio da dignidade da pessoa humana,
vinculando o poder publico. Teoricamente, a doutrina considera os direitos sociais,
normas programaticas, ou seja, para sua efetivacdo, necessitam de edicdo de
normas infraconstitucionais. A edicdo destas normas séo dever do Legislativo que
deve observar a vedacéo do retrocesso social e os mandamentos constitucionais.

Entretanto, com amparo no minimo existencial, € possivel considerar
os direitos fundamentais sociais normas de eficacia plena. A teoria do minimo
existencial reconhece os direitos fundamentais sociais como normas de eficacia
imediata e como sendo o minimo indispensavel para uma existéncia digna,
dispensando, desta forma, a atuacao do legislador para sua concretizacao. Portanto,
seguindo este entendimento, tém eficacia imediata todos os direitos elencados no
artigo 6° da CF/88, quais sejam: saude, educacao, previdéncia social, alimentacao,
moradia, trabalho, lazer, seguranca, protecdo a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados. (SARLET, 2005)

Diante da necessidade dos direitos fundamentais sociais exigirem

2 E importante distinguir efetividade de eficacia. Nesse sentido, Cambi ressalta que “a eficacia diz
respeito a concretizagdo do “programa condicional”, isto €, do vinculo “se-entdo”, abstrata e
hipoteticamente previsto na norma legal. Ja a efetividade concerne a implementagdo do “programa
finalistico” que orientou a atividade legislativa ou a concretizacao do vinculo “meio-fim” que decorre,
abstratamente, do texto legal.[...] a mesma lei pode ter eficacia sem efetividade.” CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 18.

'3 'Sem contar, embora néo seja tema especifico deste trabalho, o risco de efetividade desses direitos
diante da globalizacdo, que diminuiu fronteiras e imp6s uma competicdo feroz pela conquista de
novos mercados. Tem-se a impressado de que com menos direitos sociais garantidos aos cidadaos,
menor sera o custo empresarial e maior o lucro nos investimentos. A globalizacédo passa a ser uma
ameaca a efetividade dos direitos sociais. (MARMELSTEIN, 2009, p. 56)
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uma prestacao positiva do Estado para sua efetividade e das demandas sociais que
se apresentam, esta o que se denomina de reserva do possivel. A concretizacéo
desses direitos depende de recursos econdmicos, mormente a escassez desses
recursos nao exclua a obrigagdo do Estado em garantir um minimo social,
decorrente do principio supremo da dignidade da pessoa humana. (LEAL, 2009)
Com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana,

Canotilho reconhece a garantia do rendimento minimo:

[...] é preciso ter critérios firmes na garantia dos direitos fundamentais
sociais, tais como: a) uma interpretacdo das normas legais conforme
a Constituicdo social, econémica e cultural, por exemplo, em caso de
davida sobre o ambito da seguranga social, deve seguir-se a
interpretacdo mais conforme a realizacdo efetiva desses direitos, a
uma “efetividade 6tima”; b) a inércia do Estado pode dar lugar a
inconstitucionalidade por omisséo, considerando-se que as normas
constitucionais consagradoras desse tipo especifico de direitos
implicam a inconstitucionalidade de normas legais que néo
desenvolvam a realizacdo do direito fundamental ou realizem
diminuindo a efetivacdo legal anteriormente atingida; c) e, por ultimo,
a proibicdo do retrocesso social (ou evolugéo reacionéria), querendo
com isso significar que, uma vez consagradas legalmente as
“prestacbes sociais”, o legislador ndo pode depois elimina-las sem
alternativas ou compensacoes. (1999, p. 451)

7

Importa salientar, que a Constituicdo Cidada € o esforco de
inUmeras geracoes de brasileiros que lutam contra o autoritarismo, as desigualdades
e a exclusdo social e merece reconhecimento pelas suas realizacdes. Trata-se de
um marco histérico do novo direito constitucional no Brasil, levando-se em
consideragao que, em menos de uma geragao, o direito constitucional passou a ser
reconhecido como instrumento de verdadeira concretizacdo do Estado Democratico
de Direito. (BARROSO, 2009)

1.4 BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DA RESERVA DO POSSIiVEL E DO MiNIMO

EXISTENCIAL

A inércia do Executivo e do Legislativo na efetivagcdo dos direitos
fundamentais torna inviavel as transformacgdes e o desenvolvimento da sociedade. A
falta de comprometimento do Poder Publico, com suporte no texto constitucional -

artigo 5°, XXXV -, entrega nas maos do Poder Judiciario a preservacdo e a
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efetivacdo dos direitos constitucionais.

O ativismo judicial, como €é denominado este processo de
intervencdo do Judiciario, provoca inumeros questionamentos e consequéncias,
entre 0s quais um dos mais preocupantes € o0 impacto que causa no or¢camento
publico. O Poder Judiciario quando avoca a funcdo de determinar politicas publicas,
funcdo do Poder Executivo, interfere, diretamente, no orcamento publico. Isto
acontece toda vez que o Judiciario é acionado para solucionar problemas concretos
diante das necessidades dos individuos.

Consagrando-se o principio da dignidade da pessoa humana, que
tem na vida um direito inalienavel, outras questdes - sejam politicas, econdémicas,
sociais ou juridicas - deveriam ser desprezadas quando se tratasse de direitos
fundamentais sociais. Tendo-se, como exemplo, a reivindicagdo do cidaddo ao
direito a saude, via de regra, se esta diante de uma situacao extrema que exige do
Estado uma acéo positiva no sentido de concretizar ao individuo-enfermo a devida
assisténcia a saude, sob o risco de impor-lhe uma pena de morte. Porém, o Estado,
amparado na clausula da reserva do possivel, demonstra que existem limitacfes
orcamentarias para o atendimento indiscriminado e a impossibilidade de efetivacao
daquele direito pleiteado. (AMARAL JUNIOR, 2010)

Em contrapartida, os direitos fundamentais sociais s&o
mandamentos vinculativos que exigem do Estado a sua prestacdo, ndo cabendo
analise de conveniéncia e oportunidade. As politicas publicas exigidas para a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais demandam recursos, mas ndo pode o
Estado eximir-se de sua responsabilidade, constitucionalmente atribuida, com
suporte na teoria da reserva do possivel.

Esta teoria - da reserva do possivel - surgiu na Alemanha, por volta
dos anos 70, e consistia na efetividade dos direitos sociais - prestacdes materiais —
gue dependiam da capacidade financeira do Estado. Esta nog&o passou a traduzir “a
ideia de direitos sociais a prestacdes materiais dependem da real disponibilidade de
recursos financeiros por parte do Estado”. (SARLET, 2008, p. 29)

O que se verifica é que, como salienta Amaral, “a escassez,
divisibilidade e homogeneidade nos meios materiais desafiam a visdo igualitaria do
tratamento igual para todos” (2001, p. 135). Como conjugar orcamento e a
distribuicdo igualitaria para aqueles que necessitam da saude? Percebe-se um

impulso legislativo para concretizar o acesso universal a saude de uma forma
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gradual. Uma sociedade em desenvolvimento, como a brasileira, tem como
caracteristica a gradualidade na concretizacdo dos direitos sociais. Até que se
alcance a efetiva consolidagdo dos direitos sociais, especificamente o direito a
saude - objeto do presente trabalho - necesséria sera a intervencdo do Judiciario
para suprir as demandas dos hipossuficientes'* que se socorrem, subsidiariamente
deste poder para fazer cumprir o que constitucionalmente € dever do Estado.
(AMARAL JUNIOR, 2010)

Ressalta-se que o orcamento e a distribuicdo dos recursos devem-
se pautar pela conveniéncia e oportunidade — discricionariedade — da Administracao,
de modo a atender a todos com a predominancia do interesse publico, porém esta
discricionariedade ndo pode ser admitida na efetivagcdo dos direitos fundamentais
sociais.

Para dirimir qualquer duvida em relacdo a postura do Estado diante
das exigéncias de efetividade dos direitos fundamentais sociais, o0 STF ja decidiu
gue o ndo-cumprimento das decisdes judiciais por exaustdo financeira/reserva do
possivel sé é cabivel com a combinacao razoabilidade da pretensdo individual e
disponibilidade financeira do Estado.

Para o STF, a exaustao financeira envolve ndo so a falta de recursos
para cumprimento das decisfes judiciais, como também a justificativa que existem
inOmeros programas que concorrem na busca de uma parcela dos recursos do
orcamento: saude, educacéo, erradicacdo da pobreza, moradia entre outros.

A vinculacdo orcamentaria € imperativo constitucional, conforme se
observa nos dispositivos constitucionais como nos artigos 167 e 169. Na area da
saude, foco do presente trabalho, o texto constitucional em seu artigo 198, § 2°,
estabelece os recursos minimos que devem ser aplicados na saude. Os recursos
sdo meticulosamente distribuidos no orcamento publico, de acordo com a politica

adotada pela Administracéo e de forma discricionaria.

1 O Sistema Unico de Salde (SUS) visa atendimento universal daqueles que n&o tém condicdes de
custear atendimento de saude na rede privada sem comprometer a subsisténcia propria e da sua
familia. Na realidade brasileira, embora vise atendimento universal, percebe-se que nao ha como o
SUS atender toda e qualquer situagdo daqueles que se socorrem do sistema. Tratando-se de
financiamento publico, indispensavel que os gastos ndo sejam maiores que 0S recursos, 0 que na
pratica prioriza o atendimento de pessoas carentes, os chamados hipossuficientes que, via de
regra, acabam recorrendo ao Judiciario para terem acesso ao direito a salde. LINS, Andrea Carla
Veras. A producdo da prova, o direito a salde e a correlacdo nas acdes judiciais individuais: uma
visdo pragmatica. In BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. (orgs.) Direito a
vida e a salde: impactos orgcamentario e judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 109.
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Sabe-se ndo se podem alocar todos os recursos publicos na saude,
Ou na seguranca publica, ou na educacao. Para garantir o desenvolvimento nacional
cada um desses programas tem sua fungao primordial. Entende-se e ratifica-se que
descabe ao Judiciario realocar recursos, proferindo uma decisdo de cunho politico,
exceto quando da omissao ou inércia estatal, na analise de casos concretos e no
iminente risco de dano irreparavel a vida, sob pena de provocar um colapso estatal.
(AMARAL JUNIOR, 2010)

Manifesta seu entendimento sobre a tematica Carvalho e explicita:

[...] no ha direitos sem recursos; 0s recursos existentes servem para
garantir, pelo menos nos limiares minimos, os direitos previstos
constitucionalmente; a utilizacdo destes recursos devem seguir
regras, sob pena de se solapar alguns direitos em detrimento de
outros, estas regras devem ser seguidas para nado levar o Estado a
ruina financeira. (apud AMARAL JUNIOR, 2010, p. 39)

Neste mesmo sentido, assevera Sandoval Alves da Silva “o direito
ndo pode promover a realizacdo sendo do que seja econdmica e financeiramente
possivel”. (2007, p. 182)

Nos anos 70, na Alemanha, de acordo com Cambi, Peter Haberle e

W. Martens ja alertavam sobre o alto custo dos direitos sociais:

Peter Haberle formulou a ideia da “reserva das caixas financeiras”
para explicar que os direitos econdmicos, sociais e culturais estéo
sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, se e na
medida em que constituem prestacfes financiadas pelos cofres
publicos; ii) W. Martens, por sua vez, escreveu que os direitos
publicos subjetivos somente séo passiveis de serem garantidos no
ambito do possivel e do adequado. (2009, p. 381)

A efetivagcdo dos direitos sociais geram um custo para o poder
publico e para toda a sociedade e o crescimento das demandas na esfera judiciaria,
bem como as decisbes que obrigam o Estado a concretizar esses direitos tem
levado a uma maior reflexdo e discussdo no sentido de como cumprir essas
decisbes, quais sdo 0s impactos no orcamento publico, tornando indispensavel um
maior planejamento do governo, pois é nitido que ha menos recursos do que o

necessario para atender a todas as demandas.
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A clausula da reserva do possivel ndo pode ser impeditiva da
aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, devendo existir uma ponderacao
entre os argumentos em prol da efetividade do direito e os argumentos da né&o-
possibilidade de efetivacdo em razdo do orcamento. A reserva do possivel é uma
limitac&o dos recursos do Estado para a implementacéo dos direitos, de acordo com
Cambi:

[...] E um limite juridico-fatico dos direitos fundamentais, mas também
uma garantia da maxima eficicia e efetividade destes direitos, para
gue se possa assegurar, na hipotese de colisdo de direitos, recursos
necessarios a implementacdo do minimo existencial ou para
salvaguardar o nudcleo essencial dos direitos fundamentais em
conflito. (2009, p. 382)

Os direitos fundamentais sociais sdo direitos que concedem ao ser
humano condi¢gdes minimas para sua existéncia, sdo direitos voltados a diminuir as
desigualdades materiais. O ideal é que houvesse disponibilidade financeira para
custear todas as demandas sociais.

De outro lado, o Estado depara-se com o minimo existencial que
significa o Estado, observando as limitagbes orcamentéarias, efetivar os direitos
fundamentais na maior medida possivel gerando o minimo de condi¢ées para que o
ser humano alcance a dignidade.

O ordenamento juridico brasileiro ndo determina o que compde o
minimo existencial, cabendo aos intérpretes do direito o preenchimento desta
lacuna. Segundo Cambi “o conceito de minimo existencial dever ser buscado no
nacleo dos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, na clausula do Estado Social e no principio da igualdade”. (2009, p.
391)

Para Sarlet, o minimo existencial esta intimamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, para ele “sem que se reconhecam a
pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-
se-a negando-lhe a propria dignidade. (2008)

Como ja visto, o ordenamento juridico brasileiro n&do conceitua
minimo existencial, no entanto, muitos doutrinadores trazem diferentes direitos

sociais que abarcariam a sua indispensabilidade. Ferrajoli denomina de minimo vital
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os direitos sociais a saude, a educacdo, a subsisténcia e a previdéncia (apud
CAMBI, 2009)
Para Barcellos, o minimo existencial € composto de quatro

elementos, trés materiais e um instrumental, que integram uma estrutura légica:

[...] A educacdo fundamental, a salde béasica, a assisténcia aos
desamparados e 0 acesso a Justica. Repita-se, ainda uma vez, que
esses quatro pontos correspondem ao ndcleo da dignidade da
pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica positiva e, a
fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder
Judiciario. (2008, p. 288)

Neste sentido, de acordo com os ensinamentos de Barcellos, a
educacdo e a saude sao o primeiro passo para assegurar a dignidade da pessoa
humana, a partir dai a pessoa tem condi¢cfes de construir sua propria autonomia. A
assisténcia aos desamparados € evitar a indignidade, ou seja, alimentacao,
vestuario e abrigo. Todos esses elementos podem ser prestados simultaneamente.
O elemento instrumental € o0 acesso a Justica, ou seja, para a eficacia dos demais
elementos do minimo existencial.

O direito fundamental ao minimo existencial ndo depende de
expressa previsao constitucional para ser reconhecido porque decorre da dignidade
da pessoa humana. E o nicleo dos direitos fundamentais, porém a dignidade n&o
pode ser pensada como valor absoluto, ou seja, trata-se de um valor relativo porque
0 conjunto de condigBes minimas de subsisténcia, que devem ser asseguradas pelo
Estado, variam de acordo com o momento histérico, as necessidades devem ser
contextualizadas, vao depender de fatores como o tempo, lugar, condi¢cdes sociais,
econbmicas. (BARCELLOS, 2008)

Com esta concepcdo de minimo existencial tem-se que se o
individuo tem direito a educacdo, saude, assisténcia, acesso a Justica e que o
Estado tem o dever juridico de oferecer tais servicos. Partindo dessa premissa,
cumpre salientar que este direito ndo serd s daqueles que recorrerem a Justica,
mas de todos aqueles que se encontram em situagdo andloga. Entdo, o que se
espera do Poder Publico sdo decisdes politicas e orcamentarias que alberguem tais
direitos.

Para Torres, que muito bem explora o tema, a protecdo do minimo
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existencial esta ligada a ética e se fundamenta na liberdade

nas condi¢Bes para o exercicio da liberdade, na ideia de felicidade,
nos direitos humanos, nos principios da igualdade mas o contetdo
essencial dos direitos fundamentais. [...] 0 minimo existencial é regra,
porque se aplica por subsuncéo, constitui direitos definitivos e ndo se
sujeita a ponderacdo. [...] Se nada ha de excessivo no minimo
existencial, que desborde a sua base, segue-se que ele é
insuscetivel de ponderacdo e de restricbes pelo legislador. (2009,
p.13-89)

Para este autor, a afirmacao do direito ao minimo existencial e sua
positivacdo esta na CF e nas leis infraconstitucionais, complementares e ordinarias.
Segue 0 autor, “sdo os seguintes os direitos que compdem positivamente 0 minimo
existencial: direito a seguridade social, direito a educacao, direito a moradia e direito
a assisténcia juridica”. (2009, p. 244)

Importante salientar que a CF/88 ndo prevé que apenas 0 minimo
seja garantido, as diretrizes constitucionais orientam no sentido de implementar ao
maximo os direitos sociais. A teoria do minimo existencial serve para determinar
guais os direitos sociais que, independente de qualquer argumento, devem ser
prestados pelo Estado a fim de assegurar aos cidaddos condigbes minimas de
dignidade. (MALMERSTEIN, 2009)

O direito ao minimo existencial nada mais € que a garantia de
condi¢cdes materiais basicas para uma vida digna e, para Sarmento, este direito
ostenta duas dimensdes: positiva e negativa. Destaca o0 autor:

Na sua dimensdo negativa, opera como um limite, impedindo a
pratica de atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam do
individuo as referidas condic6es materiais indispensaveis para uma
vida digna. J& na sua dimensdo positiva, ele envolve um conjunto
essencial de direitos prestacionais. (2008, p. 576)

A alegacao da reserva do possivel ndo pode servir de suporte para a
supressao ou restricdo de direitos consagrados na Constituicdo. A nocdo de minimo
existencial foi desenvolvida para identificar um conjunto de prioridades que o Estado

tem dever de prestar a coletividade, diante do qual o argumento estatal da
impossibilidade fatica da prestacdo face a reserva do possivel torna-se sem efeito,
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ou seja, o Estado tem a obrigacdo de destinar recursos para 0 custeio da
implementacdo desses direitos fundamentais sociais. No entendimento de Nunes
Junior, a limitacdo da reserva do possivel tem um carater contingente, s6 sendo

aplicavel

[...] diante de certas condi¢8es: a primeira, a de que o minimo vital
esteja satisfeito (acesso a salde, educacédo basica, etc.); segunda, a
de que o Estado comprove gestdes significativas para a realizacédo
do direito social reclamado; terceira, a avaliagdo de razoabilidade da
demanda. (2009, p. 175)

Cambi apresenta duas decisdes judiciais que demonstram que 0s
Tribunais Superiores estdo atentos a protecdo dos direitos fundamentais sociais e
gue o argumento da reserva do possivel ndo pode ser apenas retérica, nao
encontram possibilidade de restricdo valida, e quando arguida deve ser comprovada
pelo Estado. (2009)

Na primeira decisdo apresentada, prolatada pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ), foi mantida uma liminar contra o Municipio de Lagoa Vermelha, no
Rio Grande do Sul, que atribuiu obrigacdo ao ente federativo em realizar cirurgia
redutora de estbmago, no prazo de 30(trinta) dias, ou depositar o valor de R$
13.600,00(treze mil e seiscentos reais). Referida decisdo fundamentou-se no fato de
gue o municipio ndo demonstrou, de forma inequivoca, prejuizo a ordem ou a saude
publicas, principalmente porque o custeio urgente da cirurgia envolvia uma Unica
pessoa e nao teria o potencial de causar danos concretos aos bens juridicos
protegidos pela Lei 8.437/1992. Ademais, justificou o érgéo colegiado que em casos
como o apresentado, excepcionalmente devera ser concedida suspensao de liminar,
ou seja, somente quando demonstrada grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca
e a economia publicas (art. 15 Lei 12.016/2009, 4° da Lei 8.437/1992 e 1° da Lei
9.494/1997).

Quanto a segunda deciséao, proferida pelo STF, observa-se que mais
uma vez foi mantida a liminar, porém, em ac¢dao civil pablica, cuja obrigacdo imposta
ao ente federativo determinava a transferéncia de todos os pacientes necessitados
de atendimento em Unidades de Tratamento Intensivo (UTIs), dos 61(sessenta e
um) municipios que compde a macrorregidao de Sobral (CE), para hospitais publicos
ou particulares que dispusessem de tais unidades. Determinando ainda a instalacao
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de 10(dez) leitos de UTIs adultas, 10(dez) leitos de UTIs neonatais e 10(dez) leitos
de UTIs pediatricas.

Para manter a liminar, além de invocar o direito fundamental a saude
(artigo 196 da CF); foi usado como fundamentacdo o fato do direito & saude ser
indispensavel a realizacdo da dignidade da pessoa humana e compor o “minimo
existencial”, bem como, ndo ser o art. 196 da CF apenas uma norma programatica,
incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo
Poder Publico.

Argumentou-se que o artigo 196 da CF é capaz de gerar direito
publico subjetivo e impor ao Estado o dever de desenvolver politicas publicas que
visem a reducado de doencas, a promocao, a protecdo e a recuperacao da saude.

Ressaltou-se a importancia e legitimagdo da atuacdo do Poder
Judiciario que ao deferir uma prestacdo de saude, incluida entre as politicas sociais
e econbmicas, formuladas pelo SUS (Portaria MS/GM 1.101, de 13.06.2002), ndo
cria politicas publicas, mas sim, verifica se a ndo prestacdo decorre de omissao
legislativa ou administrativa, considerando que a protecdo ao direito fundamental a
saude, deve ser assegurada, ndo sO por instituicbes de saude publicas, mas
também por instituicdes privadas, com padrbes adequados de eficiéncia e qualidade.

Ademais, segundo a decisdo proferida, a suspensdo da liminar
causaria graves e irreparaveis danos a saude e a vida da populacdo, a qual deve ser
garantida a otimizacdo do direito fundamental a saude, o direito a equidade no
acesso a saude, direito a tratamento em prazo clinicamente razoavel, entre outros, e
que somente serdo alcancados através de um gerenciamento adequado dos
recursos publicos e privados, e ndo decorrem simplesmente de sua previsdo no
texto constitucional.

Certo é que a auséncia de previsdo orcamentaria ou a inexisténcia
de politicas publicas ndo impedem a efetivagdo do minimo existencial pela via
judicial. Para concretizar o minimo existencial e os direitos fundamentais sociais, 0
Judiciario pode invalidar op¢des orcamentarias, desde que, ap0s um sopesamento
dos atos praticados pelo Executivo, fique demonstrado que a opc¢do do

administrador foi inconstitucional®®.

> 1..] a aplicacdo dessas técnicas processuais somente se justifica quando verificada a omiss&o
inconstitucional e desde que sejam criteriosamente motivadas. As decisdes politicas, impugnadas
judicialmente, devem ser, evidentemente, incompativeis com a Constituicdo. Porém, nem sempre é
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Assim, o Judiciario podera determinar que o Executivo e Legislativo
procedam ao remanejamento dos gastos publicos para tornar possivel a efetividade
do direito fundamental social. Neste sentido, Cambi traz a decisdo do STF que
determina que “a clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente auferivel — ndo pode ser invocada pelo Estado, quando se
trata da efetivacdo de direitos fundamentais que possam ser enquadrados dentro do
minimo existencial”. (2009, p. 431, grifos do autor)

O STF, em inumeros acérdaos, demonstra o entendimento ja
consagrado de que descabe a simples alegacéo de impossibilidade financeira para a
prestacdo do direito fundamental a saude para eximir o Poder Publico de presta-lo.

Em acérdao relatado pelo Ministro Celso de Mello este entendimento é bem claro:

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional
consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente
na obrigacdo de assegurar, a todos, a prote¢do a saude, representa
fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, imp&e-
se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensdo institucional em
gue atue no plano de nossa organizacdo federativa. A
impostergabilidade deste dever constitucional desautoriza o
acolhimento do pleito recursal ora deduzido.

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio
da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet. 1246-SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado o
dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma
s6 e possivel opcao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a
vida e a saude humana, notadamente daqueles, que ora recorridos,
gue tém acesso, por forca da legislacdo local, ao programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de
pessoas carentes. (RE 267.612/RS — Relator Ministro Celso de
Mello)

facil demonstrar que a opgao politica é inconstitucional, devendo o Judiciério considerar invalidas as
politicas manifestamente ineficientes, corroborar as induvidosamente eficientes, bem como
examinar, cautelosamente, as dividas quanto a eficiéncia/deficiéncia daquelas que integram a zona
cinzenta ou de incerteza. Além disso, deve restar demonstrada a precariedade dos servicos
publicos indispensaveis para a promocdo do minimo existencial. CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 412.
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N&o ha como deixar de considerar que, seja em relacdo aos direitos
sociais de um modo geral, seja relativamente a garantia do minimo existencial, um
dos principais obstaculos a concretizacdo dos direitos sociais € a dimensao
econdmica que se afigura na sua efetivagcéo, por se tratarem de prestacdes. Com

efeito, os ensinamentos de Sarlet:

[...] argumenta-se que as prestacdes necessarias a efetivacao dos
direitos fundamentais dependem sempre da disponibilidade
financeira e da capacidade juridica de quem tenha o dever de
assegura-las. Por conta de tal objecao, sustenta-se que os direitos a
prestacbes e o minimo existencial encontram-se condicionados pela
assim designada “reserva do possivel” e pela relagdo que esta
guarda, entre outros aspectos, com as competéncias constitucionais,
o principio da separacao dos Poderes, a reserva de lei orcamentaria,
o principio federativo. (2008, p. 27)

Por fim, o respeito a este conjunto basico de direitos fundamentais
sociais contribui para o exercicio da cidadania. O quesito indispensavel para que se
pense a democracia e a idéia de cidadaos e Estado Democratico de Direito é a
busca de condicdbes e possibilidades de implementacdo e efetivacdo dos
denominados direitos fundamentais sociais na ordem juridica nacional — e
internacional. Devem-se garantir as prerrogativas minimas a coletividade social, a
partir das conquistas constitucionais e politicas da Carta de 1.988.

A concretizagdo dos direitos fundamentais sociais ndo se esgota
com um mero agir do Estado, exige os deveres de respeito, protecdo e promocao,
ou seja, o Estado ndo pode violar esses direitos; ndo pode permitir que esses
direitos sejam violados e deve proporcionar as condigbes basicas para o pleno
exercicio desses direitos. (MALMERSTEIN, 2009)

O Estado, diante de suas limitacdes orcamentarias e financeiras que
o impedem de assegurar a prestacao estatal a todos, de forma igual e com a mesma
qualidade, deve adotar critérios para esta prestacdo a fim de tornar possivel a
implementacgé&o dos direitos fundamentais sociais.

Os elementos norteadores do Estado Democratico de Direito, a
justica social, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das
desigualdades sociais, prescritos no texto constitucional exigem a ado¢cédo desses
critérios. Ora, diante deste contexto, principalmente diante da realidade social e
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econbmica brasileira, considerando que o fundamento dos direitos sociais € a
emancipacdo do ser humano, nada mais aceitavel o Estado adotar como um dos
critérios, a exigéncia de insuficiéncia de recursos e a comprovacao da caréncia para
a prestacao estatal. (CAMBI, 2009)

Portanto, para a protecdo e tutela estatal do minimo existencial
devem ser consideradas as circunstancias concretas de cada pessoa, a fim de
assegurar o patamar minimo de existéncia aqueles que por si s6 ndo possuem
condi¢cdes financeiras de alcancarem o minimo de dignidade e atenderem os

principios norteadores do Estado Demaocratico de Direito.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

Historicamente, o direito a salude nem sempre teve natureza de
direito publico subjetivo. Na ldade Média, quando predominava a religido, a doenca
era um castigo divino. Foi com a Revolucéo Industrial que nasceu a necessidade de
desenvolver algumas acdes no sentido de protecdo aos trabalhadores a fim de nao
interromper a producao em razéo de doencgas.

No Brasil, a saude publica inicia-se com a vinda da Corte portuguesa
no século XIX, quando algumas acdes de combate a lepra e a peste foram
realizadas. Entre 1.870 e 1.930, o Estado pratica algumas outras acdes, sendo a
mais significativa da época, o controle de doencas epidémicas que erradicou a febre
amarela da cidade do Rio de Janeiro. Neste periodo, as ac¢des curativas eram
reservadas a entidades privadas ou de caridade. Somente nos anos 30 € que 0
Estado passou a fornecer acdes curativas e o sistema publico de saude foi
estruturado. (BARROSO, 2008)

A salude, como direito humano, teve destague na Organizacdo
Mundial de Saude (OMS), 6rgao da ONU, em 1.946, que disp6s no preambulo de
sua Constituicdo que “saude € o completo bem estar fisico, mental e social e néo
apenas a auséncia de doenca ou de outros agravos”.

A Constituicdo brasileira ndo define salde, porém pauta seu

entendimento na OMS, conforme destaca Piovesan:

O texto constitucional ndo traz a definicdo de saldde, mas sua analise
sistemética revela a adequacdo da adogdo da definicdo acima.
Ademais, o Brasil € membro da Organizacdo Mundial da Saude,
aderindo, pois, no ambito internacional, a definicdo dada por essa
instituicdo. (2010, p. 343)

Este conceito de saude, fornecido pela OMS, é o que prevalece no
meio juridico que manteve na definicdo de saude a auséncia de doenca.
(GOTTEMS, 2008)

2.1 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1.988
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O direito a saude surge com a conquista dos direitos sociais. A
previsdo do direito a salde nas constituicdes brasileiras anteriores, nas Cartas de
1.934 e 1.967, era voltada a saude dos trabalhadores filiados ao regime
previdenciario. Ao Estado cabia dar assisténcia médica e hospitalar ao trabalhador,
mediante comprovacao de sua filiacao.

A insercdo do tema saude no texto constitucional de 1.988, como
direito fundamental, € reflexo do Estado Democratico de Direito, que rompeu
barreiras liberais e se apresentou de forma mais ativa na sociedade, avocando para
si 0 dever de agir de forma a efetivar o principio da dignidade da pessoa humana e,
conseguentemente, a saude de toda a sociedade.

A partir da CF/88, fica demonstrada uma significativa transformacéo
atribuida a protecdo do direito a saude no Brasil. Eleva-se a saude a um direito
fundamental do individuo. Um direito publico subjetivo que exige do Estado uma
postura ativa para garantir o direito a saude a toda sociedade.

No texto constitucional, a satde € um dos elementos do tripé que

compde a Seguridade Social'®

, que também envolve a assisténcia e previdéncia
social. Seguridade € o termo amplo que descreve um conjunto de acfes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, de forma integrada, destinadas a efetivar os
direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia Social, conforme o artigo 194 da
Constituicao.

Existem duas dimensdes para a saude: a coletiva e a individual. A
coletiva diz respeito aos marcos minimos de defesa e fiscalizacdo da saude publica
pelo Estado (vigilancia sanitaria para produtos de consumo humano, controle da
producdo de medicamentos, etc); a individual tem enfoque preventivo e reparador e
desenvolve-se na esfera prestacional. (HORVATH JUNIOR, 2005)

Cumpre salientar que a CF/88 valorizou os direitos e garantias

fundamentais como meio de alcancar os objetivos da Republica Federativa (artigo 3°

* A Seguridade Social compreende as acdes nas areas da saude, da assisténcia social e da

previdéncia social. Essas ac¢des sdo de responsabilidade dos Poderes Publicos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), que devem inserir recursos em suas leis orgcamentarias para
garantir o desenvolvimento dessas ag¢des, bem como da sociedade, que responde de forma direta
e indireta. Para se obter as acdes da seguridade social nas areas da salude e da assisténcia
social, ndo é necessario contribuir para um sistema securitario. A Constituicdo Federal estabelece
que a saude é direito de todos e dever do Estado (art. 196, CF) e que a assisténcia social sera
prestada a quem dela necessitar (art. 203, CF). Porém, para se obter as prestacfes da
previdéncia social (beneficios e servigos) a contribuicao é obrigatoria.
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da CF): a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicacdo da
pobreza, reducdo das desigualdades sociais e regionais, promo¢do do bem de
todos. (GOTTEMS, 2008)

Resta evidente que, ao valorizar os direitos e garantias
fundamentais, o legislador originario prestigiou o direito a vida'’, tendo como
elemento norteador o principio supremo da dignidade da pessoa humana. Nao ha
como se falar do direito a salude despido da protecdo do direito a vida digna.
(TEIXEIRA, 2008)

Desta maneira, consagra-se e evidencia-se constitucionalmente o
direito a saude dentre os direitos sociais em seu artigo 6° e, de forma imperativa, em
seu artigo 196 contempla diretamente o bem da vida inserindo-se entre 0s mais
importantes direitos consagrados na CF/88.

A CF/88 consagrou a saude como direito fundamental. Prescreve em

seu artigo 196 que:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Em seguida, no artigo 197, enuncia que as acdes e servicos de
saude sédo de relevancia publica, cabendo ao Estado regulamentar, fiscalizar e
controlar tal matéria, devendo sua execucdao ser feita diretamente pelo Poder Publico
ou através de terceiros.

A legislacdo que regula todas as acbes e servicos de saude no
Brasil esta disposta na chamada Lei Organica da Saude, Lei n° 8.080, de 19 de

setembro de 1.990: que prescreve:

Art. 1° Esta lei regula, em todo o territério nacional, as acgbes e
servicos de saulde, executados isolada ou conjuntamente, em carater

7 wvida” é direito individual abrigado pela Constituicdo, podendo ser compreendida em sentido

biol4gico (direito ao nascimento, vedacao a pena de morte, comercializacdo de partes do préprio
corpo, etc., conforme arts. 5°, XLVII, “a” e art. 199, § 4°), em sentido de intimidade e privacidade
(vida privada, art. 5°, X) e em sentido qualitativo (existéncia digna, art. 170). Ja a “saude” é direito
social (art. 6° caput, da Constituicdo), integrando a Seguridade Social (juntamente com a
previdéncia e assisténcia social, conforme arts. 194 e seguintes da Constituicdo). FRANCISCO,
José Carlos. Dignidade Humana, Custos Estatais e Acesso a Salde. In NETO, Claudio Pereira
de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.861.
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permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito
Publico ou privado.

Esta Lei dispbe sobre as condicbes para o cumprimento do artigo
197 da Constituicdo, tratando da matéria em saude e da organizacdo e

funcionamento dos servi¢os correspondentes. Determina em seu artigo 3° que:

A saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0
acesso aos bens e servicos essenciais; 0s niveis de saude da
populacdo expressam a organizacao social e econémica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a saude as ac¢fes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e
social.

Por sua vez, o artigo 198 esboca a forma de organizacdo do sistema
de saude no Brasil, impondo a responsabilidade pela saude a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, reforcando o carater preventivo das ac¢des e incluindo
a participacao da sociedade neste processo. Em seus paragrafos define as regras
de financiamento do sistema unico de saude.

O SUS foi instituido em 1.990, pela Lei Organica de Saude (Lei n°
8.080/90) que, por sua vez, traz as diretrizes para a efetividade da saude no Brasil.
Em seu artigo 4° define o SUS como “um conjunto de ac¢des e servicos de saude,
prestados por seus 6rgaos e instituicdes publicas, federais, estaduais e municipais,
da administracdo direta e indireta e das funda¢gBes mantidas pelo poder publico,
podendo a iniciativa privada atuar em carater supletivo.” (HORVATH JUNIOR, 2005,
p. 92).

Significa dizer que nosso ordenamento autoriza a possibilidade de
prestacdo de saude pela iniciativa privada, entretanto a fiscalizacdo e controle
cabem ao Poder Publico. A Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1.999, criou a Agéncia
Nacional da Vigilancia Sanitaria (ANVISA) vinculada ao Ministério da Saude que € a
responsavel pela promocdo e protecdo da saude da populacdo, bem como
garantidora da qualidade de produtos e servicos inseridos no mercado. Enquanto a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), criada pela Lei n°® 9.961/00, é
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responsavel pela regulacdo, controle, normatizacao e fiscalizacdo das atividades de
assisténcia suplementar a saude realizadas pela iniciativa privada.

A Lei n° 8.080/90, além de fixar atribuicbes e estruturar o SUS,
definindo a atribuicdo de cada ente federado, estabelece principios que devem
nortear a atuacao na area de saude, destacando-se o principio da universalidade —
acesso a todos — e o da subsidiariedade e da municipalizacdo. Neste sentido,
Barroso ensina que o principio da subsidiariedade e municipalizacdo procura
“atribuir prioritariamente, a responsabilidade aos Municipios na execucdo de
politicas de saude em geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular (art.

7°, 1 e IX)". E destaca que:

[..] os Estados e Unido Federal somente devem executar
diretamente politicas publicas sanitarias de modo supletivo, suprindo
eventuais auséncias dos Municipios. [...] a distribuicdo de
competéncias promovida pela Constituicdo e pela Lei n° 8.080/90
orienta-se pelas nogdes de subsidiariedade e de municipalizagéo.
(2008, p. 886)

A previsdo do custeio do sistema de saude encontra-se no artigo
198 do texto constitucional, que determina que dar-se-a através de recursos®® do
orcamento da Seguridade Social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. O artigo 198, 8§ 1°, prevé que “o sistema unico de saude sera financiado
nos termos do artigo 195, com recursos do orcamento de seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”. A
Lei n° 8.080/90 disciplina a participagédo dos trés entes no financiamento do SUS. A
guestao do custeio da saude sera abordada de forma mais especifica adiante.

A participacdo da iniciativa privada no SUS dar-se-a, segundo o
artigo 199 e § 1°, de forma complementar, mediante contrato de direito publico ou

convénio, dando-se preferéncia as entidades filantrépicas e sem fins lucrativos.

'8 A previsdo no artigo 198, § 1° de custeio da satde por “outras fontes”, autoriza o Poder Publico a
recorrer-se de outras formas de arrecadacao como, por exemplo, a criagcdo e exigéncia da CPMF —
Contribuicdo Provisdria sobre Movimentagdo ou Transmissao de Valores e de Créditos de Direitos
de Natureza Financeira. A obrigatoriedade desta contribuicdo gerou muita discussdo em todas as
esferas do Poder Publico e na sociedade. Foi criada especificamente para custear a saude, a
previdéncia social e o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza. Passou a vigorar em 23 de
janeiro de 1997 e foi extinta em 13 de dezembro de 2007. Na época, 0 governo apresentou uma
proposta de destinar toda a arrecadacao da CPMF a saude publica, com uma aliquota de 0,25% e
com permanéncia ate 2010, o Senado rejeitou a proposta.
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Voltaremos a esta questdo adiante ao examinarmos a forma de prestacdo da saude
no Brasil.

A Emenda Constitucional n® 29/2000"° veio assegurar o0 minimo de
recursos necessarios ao custeio das acdes e servicos de saude, vinculando recursos
financeiros da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios aos gastos em acoes e
servicos publicos de saude. Autorizando, desta forma, a intervencao da Unido nos
Estados, bem como dos Estados nos Municipios com a finalidade de cumprir a
determinacdo constitucional de investimentos minimos de uma parcela da receita
dos impostos arrecadados na area de saude.

Todas essas questbes terdo uma abordagem mais especifica,

adiante, quando trataremos dos sistemas de saude no Brasil.

2.2 Do DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SUA EFETIVAGAO

A respeito do conceito de saude, a doutrina, como ja foi dito, parece
convergir para a definicdo da OMS que define salde como “o estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo simplesmente a auséncia de doenca ou
enfermidade”. Isto significa que saude ndo € apenas auséncia de doenca, ndao se
limita apenas ao corpo, mas também inclui a mente e as relagdes sociais; envolve a
economia e necessariamente a implementac&o de politicas publicas®.

O direito a saude, bem como os demais direitos sociais, possui duas
naturezas distintas: uma positiva, que exige do Estado prestacdes voltadas a
prevencdo e reparacdo (tratamento) de doencas e a outra negativa que exige do
Estado a abstencdo de qualquer acao que venha prejudicar a saude. (SILVA, 2002).

Na natureza positiva ou prestacional, segundo Oliveira, considera-se

que a funcéo primordial deste direito fundamental social é a prestacdo material do

% Com status constitucional, a EC 29/2000 “estabelece vinculacdes de percentuais da receita de

impostos e de transferéncias para a execugdo do orgamento ligada a saude. Para os Estados,
estabeleceu um percentual de 12%, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos municipios, e, para 0s municipios estabeleceu um percentual de 15%".
(BLIACHERIENE; SANTOS, 2010, p. 18)

Politicas Publicas sdo um conjunto de acdes através do qual sédo elaborados e implementados
programas de ac¢bes publicas, isto é, dispositivos politico-administrativos coordenados com base
em objetivos explicitos [...] também podemos dizer que é um programa de acdo governamental
num determinado setor da sociedade e/ou num determinado espaco geogréafico. OLIVEIRA
NETO, Francisco José Rodrigues de,...[et al.]. Constituicdo e Estado Social: os obstaculos a
concretizacdo da constituicdo. S&o Paulo: Editora revista dos Tribunais; Coimbra: Editora
Coimbra, 2008, p. 176.

20
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Estado. Enquanto que, na natureza negativa deste direito, esta o direito de defesa,
ou seja, quando se exige a abstencdo de acbes lesivas a saude. Um exemplo
trazido pelo autor é o caso das Testemunhas de Jeova que, conscientemente,
mesmo sendo necessaria, ndo se submetem a transfusado de sangue. Esta escolha
deve ser respeitada porque a recusa faz parte da dignidade da pessoa. E um direito
de defesa do individuo. (2008)

Sarlet esclarece que:

Enquanto a funcdo precipua dos direitos de defesa é a de limitar o
poder estatal, os direitos sociais (como direitos a prestacdes)
reclamam uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera
econdmica e social. Diversamente dos direitos de defesa, mediante
0S quais se cuida de preservar e proteger determinada posicao
(conservagdo de uma situacdo existente), os direitos sociais de
natureza positiva (prestacional) pressupdem seja criada ou colocada
a disposicdo a prestacdo que constitui seu objeto, ja que objetivam a
realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a
participagdo do povo na distribuicdo publica de bens materiais e
imateriais. (2007, p. 289)

A natureza prestacional®*

do direito fundamental a saude é a que
causa mais desconforto no ambito administrativo porque impde ao Estado a
obrigacdo de promover condigbes materiais para o acesso da sociedade a saude a
fim de possibilitar a sua fruicdo e dar efetividade a este direito fundamental social.
Entretanto, diante da escassez de recursos frente as demandas pela sua efetivacéao
o problema se torna praticamente insoluvel. De um lado, temos as possibilidades
econbmicas do Estado — reserva do possivel, de outro, as demandas da sociedade
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, que almejam muito mais que uma
igualdade formal lancada pela CF/88.

O direito a saude, como direito fundamental social reconhecido na

Magna Carta, tem aplicabilidade imediata como ja visto e como leciona Sarmento:

2l Quanto aos direitos sociais prestacionais, em qualquer que seja o Estado, a efetivacdo ha de

encontrar algumas barreiras, dentre as quais destacamos a ja anunciada escassez de recursos
do Estado e a ingeréncia nas politicas publicas de atencdo aos direitos fundamentais da
coletividade. As questdes da reserva do possivel e do minimo existencial mantém sua sede de
discussdo neste campo, na efetivacdo dos direitos prestacionais. OLIVEIRA, Marcio Dias de.
Direito fundamental a saude e suas faces: uma andlise conjunta & irretroatividade do direito
fundamental social a satde. In GOTTEMS, Claudinei J; SIQUEIRA, Dirceu Pereira (coord.).
Direitos Fundamentais da normatizacdo a efetividade nos 20 anos de Constituicdo Brasileira.
Birigui, SP: Boreal Editora, 2008, p. 212.



56

Conceber os direitos sociais como normas programaticas implica
deixa-los praticamente desprotegidos diante das omissdes estatais, 0
gue nao se compatibiliza nem como o texto constitucional, que
consagrou a aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais (art. 5°, Paragrafo 1°), nem com a importancia destes
direitos para a vida das pessoas. (2008, p. 566, grifo do autor)

Neste sentido, Francisco comenta:

As previsfes constitucionais sobre vida e salude versam sobre direito
fundamental individual, de natureza social, dotadas de aplicabilidade
imediata, até porque, em grande parte de suas previsbes, a
concretizagdo depende tdo somente de atos administrativos ou
privados, desvinculados de edicdo de lei (e, em assim sendo
necessario, 0 mandamento constitucional potencialmente seria
norma de eficacia contida ou relativa restringivel). (2008, p. 863)

O entendimento de que os direitos sociais - o0 direito a saude - tem
eficacia imediata ja estd sedimentado pela forca normativa da Constituicdo, portanto
impbe-se ao Poder Publico dever de prestacao positiva — um fazer - do servico de
saude, o qual, como ja foi dito, também deve criar condi¢cdes para o exercicio deste
direito. As politicas publicas de saude devem levar em conta a demanda global, ou
seja, deve garantir acesso a todos e de forma igualitaria, para ndo privilegiar alguns
em detrimento de uma grande maioria.

Os direitos fundamentais sociais sdo mandamentos que produzem
efeitos em todo o ordenamento juridico. A justica social € o fundamento ético da
responsabilidade do Estado de suprir as caréncias ou as necessidades dos
individuos e envolve formulacdo e execucdo de politicas publicas econbémicas e
sociais voltadas a sua realizacdo. Este € o posicionamento do STF conforme trechos

do voto do Ministro Celso de Mello:

[...] Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional
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consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente
na obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdo a salde, representa
fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, imp&e-
se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensdao institucional em
que atue no plano de nossa organizacdo federativa. [...] ndo basta,
portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples
declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente
respeitado e plenamente garantido, especialmente nagueles casos
em que o direito - como o direito a saude - se qualifica como
prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadao de exigir, do
Estado, a implementacdo de prestacdes positivas impostas pelo
proprio ordenamento constitucional". (Agravo de Instrumento
457.544-2/RS, Rel. Min. Celso de Mello, 2004)

Pelo prisma constitucional, a saude é uma das dimensfes do
minimo existencial a dignidade da pessoa humana, afigura-se como uma das
condi¢cdes essenciais a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
(LEAL, 2009)

Deve-se considerar que a concretizacdo do direito fundamental ao
minimo existencial, apesar de estar intimamente ligada a realidade social e
econdmica do pais, deve ser realizada para a promocédo da vida e para assegurar
condicOes indispensaveis a emancipacdo do ser humano. Esta € a esséncia do
Estado Democrético de Direito. (CAMBI, 2009)

Como j& dito, para a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
considerando as limitagbes or¢camentéarias e financeiras do Estado, é necessario a
adocdo de critérios para a efetiva prestacdo estatal. Na protecdo do direito
fundamental a salde, ndo é diferente, como ver-se-4 no presente trabalho, que
pretende abordar o tema do direito a saude como direito fundamental social,
considerando a salude uma das dimensdes do minimo existencial a dignidade da
pessoa humana, mormente diante do principio da dignidade na condi¢do de principio
fundante da ordem constitucional brasileira. (LEAL, 2009)

A saude é uma das condi¢cdes para o alcance da justica social no
Estado Democratico de Direito, portanto dever do Estado, ndo lhe sendo permitido
negar o direito fundamental a salde sob a alegacdo de auséncia de recursos
or¢camentarios ou financeiros.

Entende-se que cabe ao Estado criar mecanismos para prover as
demandas da saude, através da implementacdo de politicas publicas capazes de

tutelar o bem juridico salde publica de toda a sociedade brasileira. Cumpre ressaltar
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gue também é dever publico adotar critérios para determinar quem € carecedor do
auxilio do Estado no ambito da saude. Cabe ao Estado analisar as situacdes que se
apresentam e exigem a sua prestacdo. Duas varidveis devem ser apreciadas pelo

Estado para a prestacdo do servico de saude segundo Leal:

(@) as variaveis normativa-constitucional e infraconstitucional,
enguanto direito fundamental assegurado a sociedade brasileira; (b)
a variavel responsabilidade institucional e familiar dispostas na
estrutura normativa constitucional e infraconstitucional brasileira.
(2009, p. 152)

Atenta-se, portanto, que quando se fala em saude publica é
importante aferir dois aspectos: o contetudo axiolégico do mandamento, levando em
conta que a norma se dirige a todos e ndo somente agueles que tiveram a iniciativa
de recorrerem ao Poder Publico para a satisfacdo da sua demanda; e o que o
sistema juridico dispde sobre responsabilidades nesta matéria.

Quando o Poder Publico ndo adota critérios para a prestacdo do
servico de saude, torna-se impossivel o atendimento razoavel a demanda social e
universal existente que envolve fornecimento de medicamentos, internagdes,
consultas, tratamentos a populacdo. Em um pais em desenvolvimento e de
dimensdes continentais como o Brasil, torna-se inviavel a prestacdo da saude a toda
a populacdo, ndo sé tecnicamente, mas também economicamente, considerando
gue os recursos financeiros sdo sempre escassos, insuficientes para a cobertura das
demandas sociais.

Tal raciocinio é embasado nos ensinamentos de Comparato. Para

ele:

[...] é indispensavel que o sistema de salde como um todo,
sobretudo em paises subdesenvolvidos ou profundamente
inigualitarios, seja organizado e supervisionado pelo Estado, e que
0S equipamentos publicos — hospitais, centros de pesquisa e
laboratérios — sejam utilizados, prioritariamente, no atendimento de
pessoas carentes. (2010, p. 369)

Verifica-se que para a efetividade e atendimento ao direito
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fundamental a salde é preciso identificar quais sdo as prestacdes de saude
exigiveis perante o Estado. Volta-se a questdo do chamado minimo existencial, ou
seja, as condigBes materiais basicas para uma existéncia digna, tendo sempre como
valor fundamental, o principio da dignidade da pessoa humana. O que seria minimo
no ambito da saude?

Sem qualquer pretensdo filoséfica ou exaustdo deste
guestionamento, entende-se que é possivel se falar de um consenso sobre 0 minimo
necessario para a emancipacdo do homem. Esta consenso € assegurado pela
propria CF/88, sdo decisbes politicas fundamentais que envolvem, entre outras, a
garantia de um minimo de direitos aos individuos. Dois sdo 0s objetivos maiores de
uma ConstituicAo democréatica: garantir o minimo existencial e a liberdade
democrética, onde o povo decide os rumos do pais. (BARCELLOS, 2008)

Por exemplo, faz parte do consenso geral que uma pessoa que nao
tem acesso a educacdo, saude basica, alimentacdo, vestuario, moradia, ndo tem
respeitada a sua dignidade. Este é um consenso, é o nicleo minimo? de efeitos
pretendidos pelo principio da dignidade humana. Para Barcellos, “a protecdo e a
promocao da dignidade podem ser identificadas com a protecdo e a promocao dos
direitos fundamentais dos individuos, bem como das condicbes materiais
necessérias para seu bem estar minimo e para o exercicio da cidadania”. (2005, p.
236)

Para determinar o minimo existencial em salde e as prestacoes
exigiveis do Estado nesta matéria deve-se adotar mais um critério, acrescido a
caréncia, que é considerar este direito diante das prestacfes de saude disponiveis.
Neste sentido, Barcellos faz a seguinte colocagao:

[...] se o critério para definir o que é exigivel do Estado em matéria de

?2 Embora também facam parte do ntcleo minimo da dignidade da pessoa humana os direitos da

liberdade, como as liberdades de expresséo, religiosa, de locomoc¢éo, de propriedade, ndo serdo
abordadas no trabalho por ja estarem consolidadas no texto constitucional e ndo serem objeto
deste estudo.
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prestagcdes de saude for a necessidade de evitar a morte ou a dor ou
o sofrimento fisico, simplesmente ndo sera possivel definir coisa
alguma. Praticamente toda e qualquer prestacdo de saude podera
enquadrar-se nesse critério [...] Dai porque a maior ou menor
extenséo dos efeitos das normas constitucionais e a determinacéo do
minimo existencial deve estar relacionada as prestacdes de saude
disponiveis e ndo as condigbes melhores ou piores de saude das
pessoas, mesmo porque muitas vezes nao ha qualquer controle
sobre o resultado final que uma determinada prestacdo de saude
produzira no paciente. Assim, quando se cuida do minimo existencial
em salde, se esta tratando das prestacdes de saude que podem ser
judicialmente exigidas do Poder Publico, a serem prestadas
diretamente por ele ou pelo particular com custeio publico, caso a
Administracdo ndo possa ou nao tenha meios para executar a
prestacao. (2008, p.308-309, grifo do autor)

A CF/88 estabelece quatro prioridades para a area da saude, que
sdo: a) a prestacao do servico de saneamento (arts. 23, 1X; 198, Il; e 200, 1V); b) o
atendimento materno-infantil (art. 227, 8§ 1°, 1); c) as a¢gbes de medicina preventiva
(art. 198, II); e d) as acdes de prevencédo epidemioldgica (art. 200,11).

Cabe ao Poder Publico executar essas prioridades, através da
formulacdo e implementacéo de politicas publicas que visem proporcionar 0 acesso
a saude a todos os seus cidadaos. O direito a saude é um direito fundamental que
assiste a todas as pessoas e estd umbilicalmente ligado ao direito a vida e, mesmo
diante das limitagdes de toda ordem, o Estado ndo pode se furtar as demandas e ser
indiferente aos problemas de saude da populacgéo.

Comentando sobre as prioridades estabelecidas pela Constituicao e

a intervencédo do Judiciario, Barcellos destaca:

[...] o particular poderd exigir, e o Judiciario determinar, que o
sistema publico de saude realize gratuitamente, e.g., o parto, forneca
a vacina necessaria, faca o0 acompanhamento pdés-natal da crianca,
ofereca o atendimento preventivo de clinica geral e especializada,
entre outros. Também o Ministério Publico e a Defensoria Publica
poderdo, com grande proveito para 0s interesses coletivos e/ou
difusos e produzindo um impacto coletivo mais relevante (CF, art.
129, Il), pleitear judicialmente que tais servicos estejam a disposicdo
da populacdo na quantidade e qualidade necessarias, em cada
localidade e de forma permanente, ainda que para iSsO seja
necessaria a inclusao obrigatéria da despesa no orgcamento seguinte.
(2008, p. 811-812)

Consequentemente, quando o Estado ndo atender ao minimo
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existencial na area de saude, o Judiciario poderd e devera determinar o
fornecimento das prestacbes de saude fundamentado no texto constitucional,
independentemente de iniciativa dos outros dois poderes. (BARCELLOS, 2008)

Por outro lado, a relagdo do minimo existencial em saude as
prestacfes de saude disponiveis, exige por parte do Judiciario escolhas bastante
dificeis nos casos concretos. Existem, nesta concepcdo, situacdes que podem e
outras que nao podem ser exigidas do Estado na esfera judicial. Isto significa que,
mesmo que a prestacdo de saude pleiteada judicialmente seja indispensavel para a
manutencdo da vida da pessoa, o magistrado ndo podera conceder a prestacao
pretendida por ndo estar disponivel na rede publica de saude.

Em sintese, o Judiciario podera ser acionado para se exigir o direito
fundamental a saude, entretanto, quando a prestacdo exigida judicialmente né&o
compuser o minimo existencial e nem tiver qualquer outra disposicéo legal sobre a
matéria, a prestacdo nao sera concedida pelo Judiciario. Voltar-se-a a este tema no
capitulo sobre o ativismo judicial no &mbito da saude.

Neste sentido, Cambi ressalta que:

O fornecimento gratuito de remédios e tratamentos bésicos dever ser
privilegiado, por exemplo, em detrimento da imposicdo de cirurgias
plasticas de natureza meramente estética e, no limite, a realizacéo
de cirurgias mais caras (v.g., a bariatrica, para redugéo do estdbmago)
ou o fornecimento de medicamentos de custo mais elevado deve
considerar o valor constitucional da solidariedade (art. 3°, I, CF) , a
fim de que sejam selecionados somente aqueles que néo dispde de
condi¢gbes econbmicas para custear o produto ou o servigco fora da
rede publica. (2009, p. 437)

Com efeito, para Cambi, o Judiciario ao se deparar com casos
concretos devera analisa-los com base nos postulados da razoabilidade, da
ponderacdo e da concordancia pratica, evitando, desta forma, decisGes judiciais
fundamentadas na caridade. O papel a ser desempenhado pelo Judiciario nesta
matéria € decidir baseado nas razfes de justica social. Ndo se pode pretender que
ao Judiciario seja transferida a responsabilidade de implementar politicas publicas
de saude ou transferir a ele a fila de atendimento da rede publica de saude. (CAMBI,
2009)

Em sentido contrario ao posicionamento de Cambi, estd a
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constatacdo de Sarlet que afirma que se confundem direitos individuais com sociais

e assenta que:

[...] ha no Brasil uma avalanche de decisdes de todas as instancias
implementando diretamente o direito & saude previsto no art. 196 da
Constituigdo, através de um sistema de Justica Constitucional difusa.
Fazem de forma individual o que deveria ser implementado através
de politicas publicas — o que pressupde o0 alcance de uma
coletividade de individuos através de um conjunto de normas
emitidas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo. (2008, p.
166, grifos do autor)

Salienta-se que a interpretacdo que vem sendo dada pelo STF é a
de que o direito a saude € um direito de todos, porém, pode ser considerado
individualmente e pode ser gozado diretamente por cada individuo e ndo somente

através de uma politica publica.

2.2.1 O Direito a Prestacfes de Saude

As prestacfes de saude sdo oponiveis e exigiveis perante o Estado
brasileiro que tem o compromisso fundamental de dar condiges minimas para o
alcance e efetividade do principio supremo da dignidade da pessoa humana. E
evidente que se espera do Poder Publico muito mais que atender as prestacfes
minimas de saude, porém quando se trata de minimo existencial em saude existe a
obrigatoriedade do Estado e a possibilidade de lhe ser exigida a prestacdo pelo
Poder Judiciario, uma vez que a eficacia do minimo existencial decorre do préprio
texto constitucional e independe de intervencdo legislativa nesse sentido.
(BARCELLOS, 2008)

O artigo 196, caput, da CF/88 preceitua que o direito a saude é
direito de todos, com acesso universal e igualitario, portanto, qualquer pessoa
podera reclamar esse direito, seja nacional ou estrangeiro, residente ou nao no
Brasil, independente de idade, cor, sexo, ou seja, 0 texto constitucional nao
estabelece qualquer requisito especifico para acesso ao direito a saude. Seja dona
de casa, estudante, criminoso, todos tém direito a satide no Brasil.

Cumpre salientar que o0 acesso a saude independe também da

condicdo econdmica da pessoa. Estando a prestacdo de saude inserida no SUS,
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devera ser prestada e, caso a prestacdo seja fornecida apenas pela iniciativa
privada, o acesso ao direito a saude podera ser reclamado do Estado desde que
seja uma prestacdo imprescindivel e a pessoa seja, comprovadamente,
hipossuficiente, ou seja, sem condicbes de custear com recursos proprios a
prestacdo sem comprometer a sua sobrevivéncia. (FRANCISCO, 2008)

Em sintese, qualquer pessoa pode pleitear tratamento de saude,
independente da sua situacdo financeira. Quando a prestacéo € fornecida pela rede
publica - SUS, podera ser reclamado, mesmo que a pessoa tenha condi¢cfes de
custea-lo. Quando a prestacao pleiteada néo € fornecida pelo SUS, o Estado passa
a ter responsabilidade subsidiaria e, portanto, sé disponibilizara o tratamento na rede
privada para pessoas que nao podem, comprovadamente, custea-lo.

O Judiciario entende que o artigo 196, caput, quando prescreve que
“saude é dever do Estado”, refere-se a responsabilidade solidaria de todos os entes
da Federacéo, quais sejam: Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios. Mormente,
a prestacao de saude, o tratamento publico ou privado, imprescindivel para a vida da
pessoa, podera ser exigido de qualquer um dos entes ou de todos ao mesmo tempo.
A responsabilidade pela promocao da saude é de todos os entes, sobre esse tema

trechos da decisdo do STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO
DA AIDS. FORNECIMENTO PELO ESTADO. OBRIGATORIEDADE.
AFASTAMENTO DA DELIMITACAO CONSTANTE NA LEI N° 9.313/96.
DEVER CONSTITUCIONAL. PRECEDENTES.

Recurso Especial interposto contra v. Acérddo que entendeu ser
obrigatoriedade do Estado o fornecimento de medicamentos para
portadores do virus HIV. 2. No tocante a responsabilidade estatal no
fornecimento gratuito de medicamentos no combate a AIDS, é conjunta e
solidaria com a da Unido e do Municipio. Como a Lei n° 9.313/96 atribui a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o dever de
fornecer medicamentos de forma gratuita para o tratamento de tal doenca, é
possivel a imediata imposigdo para tal fornecimento, em vista da urgéncia e
conseqiiéncias acarretadas pela doenca. 3. E dever constitucional da Uni&o,
do Estado, do Distrito Federal e dos Municipios o fornecimento gratuito e
imediato de medicamentos para portadores do virus HIV e para tratamento
da AIDS

[...] A decisdo que ordena que a Administracdo Publica forneca aos
doentes os remédios ao combate da doenca que sejam indicados por
prescricdo médica, ndo padece de ilegalidade. 6. Prejuizos iriam ter
os recorridos se ndo lhes for procedente a acdo em tela, haja vista
gue estardao sendo usurpados no direito constitucional a salde, com
a cumplicidade do Poder Judicidrio. A busca pela entrega da
prestacdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo magistrado, de
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modo que o cidaddo tenha, cada vez mais facilitada, com a
contribuicdo do Poder Judiciario, a sua atuacdo em sociedade, quer
nas relag@es juridicas de direito privado, quer nas de direito publico.
[...] Recurso improvido. (RESP 325.337. STJ. Relator Min. José
Delgado — 12 Turma)

A responsabilidade pela garantia do direito a saude € do Poder
Plblico, mas diante da escassez de recursos estatais para a cobertura de todos
esses riscos sociais e da obrigatoriedade do Estado em prestar o minimo existencial,
o legislador originario colocou a Seguridade Social como dever da sociedade e do
Estado, responsabilizando todos pela preservacdo da vida e da saude, bem como
determinou a participacéo de todos no financiamento da Seguridade Social.

Os recursos que sustentam o sistema de saude publica séo
derivados, basicamente, de tributos?® e das contribuicdes da Seguridade Social.
Além das fontes orcamentarias, prevé o custeio por “outras fontes” como ja foi dito,
que estdo na sociedade, por exemplo: uma das fontes trata dos empreendimentos
privados® que atuam na saide que devem reembolsar o Estado quando seus
segurados sdo atendidos na rede publica ou em hospitais conveniados pelo SUS.
Esses planos privados deverdo efetuar o ressarcimento a entidade prestadora do
servico e ao SUS como veremos no decorrer deste trabalho.

A solicitacdo de tratamento ou de qualquer prestacdo de saude
devera ser realizada perante o SUS. Nao havendo o tratamento ou o medicamento
na rede publica, ou sendo ineficaz ou insuficiente para a defesa da saude, a
solicitacdo para custeio estatal na rede privada (no Brasil ou no Exterior) devera vir
comprovada através de laudo pericial ou atestado médico consistente expedido por
médico do SUS ou particular, desde que idéneo e que tenha formacao especifica na
area do tratamento de saude pleiteado, a fim de evitar-se desperdicio de recursos

8 Os tributos que custeiam a satde sdo cobrados dos empregadores e das empresas, entre eles o
PIS (LC 07/70), a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (Lei 7.689/89) e a COFINS (LC 70/91).
Podendo existir a criacéo de tributos transitérios para o custeio da saude, como foi o caso da CPMF
(Lei 9.311/96). Diante da importancia da saude e para viabilizar um sistema eficiente, a CF de 1988
possibilitou fontes complementares de custeio da Seguridade Social. FRANCISCO, José Carlos.
Dignidade Humana, Custos Estatais e Acesso a Saude. In NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.870.

Lei 9.656/98. Esta lei exige valores a titulo de reembolso ou ressarcimento aos hospitais
conveniados ao SUS quando estes realizarem atendimento a segurados de planos privados de
assisténcia a salde. Existe uma tabela de procedimentos que € aprovada pela Agéncia Nacional de
Salde (ANS) e para o ressarcimento a ANS repassa aos planos privados a discriminacdo dos
procedimentos realizados pelo seu segurado. A operadora de plano de salde tem o prazo de
15(quinze) dias, ap6s cobranga da ANS, para efetivar o pagamento.

24
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estatais em despesas com tratamento ou medicamentos que apenas tragam alivio
emocional, sem qualquer eficacia terapéutica. (FRANCISCO, 2008)

A negativa da prestacdo de saude pela via administrativa, possibilita
a tutela jurisdicional. Em juizo, o autor deve comprovar que é portador de doenca
(da mesma forma descrita acima) e que a medicacdo ou tratamento ndo € provido
pela rede publica. Além do que, deve demonstrar a ndo possibilidade de custea-lo,
sendo também, indispenséavel, que fique demonstrado que o tratamento ou a
medicacdo requerido na rede privada € eficaz para combater a doenca.

Presentes o0s requisitos, o magistrado devera deferir o pedido
judicial, mesmo diante da alegacdo do Poder Publico de escassez de recursos —
reserva do possivel, pois frente ao minimo existencial — vida e saude - e a
hipossuficiéncia de quem necessita da prestacdo, nada ha que se falar em custo ou
falta de previsdo orcamentaria.

A obrigacédo solidaria no custeio de medicamentos e tratamentos da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, faz com que, diante de uma decisao
judicial, aquele ente contra o qual foi impetrada a acdo e que, por esta
determinacao, esta obrigado a disponibilizar a prestacdo de saude requerida, tenha
o direito de ser compensado pelos demais entes.

Para assegurar a defesa da vida e da salude e para evitar desvios, a
prestacdo de medicamentos ou de tratamentos determinados judicialmente,

preferencialmente, sera fornecida diretamente pelo Poder Publico ao requerente.

2.3 Dos PRINCIPIOS DO DIREITO A SAUDE

A Constituicao reflete os anseios de uma sociedade e deve estar em
sintonia com a realidade social. A sociedade esta em constante evolucéo e o texto
constitucional deve ser interpretado de forma a atender as necessidades desta
sociedade. Nas licdes de Konrad Hesse, “a norma constitucional ndo tem existéncia
autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a
situacao por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”. (1991, p. 14)

Antes de ser meramente protetiva, a Constituicdo deve estar voltada
aos seres humanos. A tutela constitucional deve ter como nucleo axiolégico a
dignidade da pessoa humana. Cambi destaca que “a ela ha de se atribuir a

concepcdo mais ampla possivel, a fim de se extrair a maxima efetividade e
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aplicabilidade dos casos concretos”. (2009, p. 36, grifos do autor)

A CF/88 é a primeira a trazer os direitos sociais como direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais s@o consequéncia de muita luta, de
conquistas sociais ao longo da histéria, o que determina a sua caracteristica de
historicidade, por isso é que a tutela dos direitos fundamentais exige uma
interpretacdo que va ao encontro do contexto historico-social. No que se refere ao
direito a saude e a sua relevancia no cenéario nacional, destacam-se o0s

ensinamentos de Barata:

A determinacdo constitucional expressa um valor que nossa
sociedade escolheu como ideal, uma vez que a saude é
compreendida como condicdo essencial a vida, ao bem estar dos
cidaddos, a reducdo das desigualdades e, também, fundamental
para o desenvolvimento da nacdo: nao existe pais desenvolvido que
nao tenha se preocupado em garantir, de uma forma ou outra, o
atendimento as necessidades de salde de seus cidadaos. (2010, p.
60)

A CF/88 € um fenbmeno contemporaneo. A Carta passou a ser o
centro do sistema juridico. Neste fendmeno, inclui-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a exigéncia de uma nova hermenéutica constitucional. Assim

manifesta-se Piovesan:

O que deve, entdo vingar, a bem da efetiva implementacdo de todos
os ditames constitucionais, € mesmo o0 entendimento de que seus
principios constitucionais fundamentais valem como lei — lei
constitucional. Possuem “eficécia juridica positiva e simétrica”, pois
criam, sim, direito subjetivo ao cidaddo, possibilitando-lhe exigir
judicialmente a producdo daqueles efeitos. E para tanto é que se
reclama a hermenéutica concretizadora, que culmine por prestigiar a
forca normativa dos principios constitucionais fundamentais,
otimizando a forca expansiva do principio da dignidade humana”

(2010, p. 426)

Os direitos fundamentais gozam de aplicabilidade imediata,
conforme o disposto no artigo 5°, § 2° da Constituicdo. No que tange ao direito a
saude, constitucionalmente estd calcado em duas caracteristicas: € reconhecido
como um direito fundamental social (artigo 6°, caput) e o estabelecimento das regras
e dos principios que devem conduzir as politicas publicas de saude (artigos, 194,
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196 e 198).

No ordenamento juridico brasileiro, o direito da saude € tratado
como normal constitucional e, sendo um direito fundamental social, tem
aplicabilidade imediata, é por isso que é importante trazer em tela a classificacao
das normas e tracar a distincdo entre regras e principios, para que se possa discutir

a eficacia do direito fundamental a saude e a sua exigibilidade perante o Estado.

2.3.1 Distin¢des entre Regras e Principios

Nosso sistema constitucional € composto de principios e regras.
Existem muitas discussfes tedricas envolvendo este tema a fim de distingui-los
enquanto espécies de enunciados normativos. O estudo sobre o tema surgiu diante
da teoria dos principios de Dworkin, na obra “Levando os direitos a sério”, a qual foi
bastante difundida no final do anos 80 e ao longo da década de 90 no Brasil e,
posteriormente com Alexy que ordenou a teoria em sua obra intitulada a Teoria dos
Direitos Fundamentais.

Existe, entretanto, um consenso de que regras e principios sao
categorias normativas®. Barcellos traz uma forma bastante simples de apresenta-

los:

[...] as regras descrevem comportamentos, sem se ocupar
diretamente dos fins que as condutas descritas procuram realizar. Os
principios, ao contrario, estabelecem estados ideais, objetivos a
serem alcancados, sem explicitarem necessariamente as acfes que
devem ser praticadas para a obtencdo desses fins. [...] as regras sédo
enunciados que estabelecem desde logo os efeitos que pretendem
(2005, p. 170-172)

Os direitos fundamentais sdo expressos em regras ou principios.

Esta distincdo € merecedora de destaque conforme os ensinamentos de Alexy. Para

% José Afonso da Silva discorda desta categorizacédo e argumenta que para se compreender essa

doutrina seria necessaria uma conceituacdo precisa de regras e principios, 0 que nao vem
ocorrendo, sendo obscuro seu ensinamento. Segundo o autor, “as normas sdo preceitos que
tutelam situagfes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a
pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato préprio ou exigindo agao
ou abstencdo de outrem e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigagdo de
submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacao, acao ou abstencao em favor de outrem. Os
principios sdo ordena¢cdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo [como
observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] “nicleos de condensacfes” nos quais confluem
valores e bens constitucionais (grifos do autor). SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 202 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 91-92.
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o autor, sem a distincdo entre regras e principios ndo pode existir uma teoria

adequada dos limites, nem uma teoria satisfatoria da colisdo e tampouco uma teoria

suficiente sobre o papel que desempenham os direitos fundamentais no sistema
juridico. (apud OLIVEIRA, 2008)

Para Alexy, regras e principios sdo normas:

Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen
lo que debe ser. Ambos puedem ser formulados com la ayuda de las
expresiones dednticas basicas del mandato, la permision e la
prohibicion. Los principios, al igual que las reglas, son razones para
juicios concretos de debe ser aun cuando sean razones de um tipo
muy diferente. La distincidn entre reglas y principios es pues uma
distincion entre dos tipos de normas. (1993, p. 83)

Para o autor, existem inumeros critérios de diferenciar regras de

principios, mas a generalidade talvez seja o critério mais utilizado, segue em seus

ensinamentos:

El el de generalidad es el méas frecuentemente utilizado. Segun €l, los
principios sdo normas de um grado de generalidad relativamente
alto, y las reglas normas com um nivel relativamente bajo de
generalidad. Um ejemplo de una norma de nivel relativamente alto de
generalidad es la norma que dice que cada cual goza de libertad
religiosa. En cambio, uma norma segun la qual todo preso tiene el
derecho a convertir a otros presos tiene um grado relativamente bajo
de generalidad. Segun el critério de generalidad podria pensar que la
primera norma podria ser clasificada como principio y la segunda
como regla. (1993, p. 84)

A diferenca entre regras e principios no entendimento de Oliveira:

Principios buscam estabelecer normas de otimizacdo que, a
depender dos fatos e do direito, apresentam-se mais ou menos
concretas, enquanto regras prescrevem uma exigéncia que pode ou
ndo ser cumprida. Assim, 0s principios sujeitam-se a conflitos, sem
gue um sucumba completamente ao outro, como ocorre com as
regras, que se excluem em caso de contrariedade (antinomia). (2008,
p. 203)

Segue o autor, trazendo a posi¢do de Canotilho quanto a antinomia:
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[...] os principios conduzem normas de otimizagéo, sendo importante
gue nao se excluam para que haja o balanceamento de valores e
interesses, diferentes das regras, que prescrevendo exigéncias
contrarias ndo podem incidir simultaneamente. (2008, p. 203)

Os principios possuem um enorme contetdo axioldgico, o que 0s
torna fundamentais como critério de decisdo em toda e qualquer discusséo
normativa.

Inicialmente, cabe referir que principios sdo, nos dizeres de Flores
da Cunha,

[...] aquele conjunto de idéias, expressas ou nao, que estdo na
origem de toda a nossa conduta e do nosso raciocinio, que nos
impulsionam a agir ou nos omitirmos, sempre em busca de um
objetivo que tem valor superior a0 dos objetivos meramente
pessoais, e razdo pela qual deles ndo pode nos afastar em quaisquer
circunstancias, sendo aquilo que prevalecendo garantira a paz social,
0 bem estar comum de nossa espécie e do nosso Universo, e que
ndo sendo obedecido gerara os conflitos morais e possivelmente de
direito positivo. (2006, p. 17)

Na mesma esteira, consoante ensinamento classico de Bandeira de
Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
gue preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo. (2004, p. 841-842)

De acordo com o entendimento doutrinério ja citado, a norma se
constituiria em um género do qual a regra e o principio seriam espécies. Para Rocha

e Baltazar Junior vale dizer que as regras se constituiriam em normas que:

Presentes certos pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo
em termos definitivos, sem excecdo, ou sdo cumpridas ou
desobedecidas. Por sua vez, os principios apresentam-se dotados de
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uma maior generalidade, o que permite 0 seu cumprimento em
diferentes graus, mas a medida da sua execucao sera determinada
por possibilidades reais e juridicas. (2006, p. 31)

Cumpre referir que os principios ndo estabelecem conseqiéncias
automaticas, atuam apenas como uma espécie de seta a apontar o norte a ser
tomado em uma determinada decisdo. A utilizacdo de um determinado principio em
detrimento de outro nédo significa a exclusdo deste ultimo. Conforme o caso
concreto, podera haver uma valoracdo entre 0os Varios principios existentes, através
da técnica de ponderacdo que sera analisada adiante.

Como é sabido, os principios fundamentais sao aqueles inseridos na
CF, razdo pela qual se nos traduzem mais importantes de nosso ordenamento
juridico, conferindo a este harmonia, estrutura e coesdo. Nesta senda, € o

ensinamento de Pinho:

Toca aos principios conferir estrutura, coesdo e harmonia ao sistema
constitucional, para que ele componha, juntamente com as demais
normas, um conjunto unitario, equilibrado e proporcional. Dai porque
falar em hierarquia dos principios: primeiro o0s estruturantes, que
informam os constitucionais gerais, que condicionam outros, como 0s
constitucionais  especificos, e assim até as regras mais
particularizadas. (2007, p. 40)

Neste mesmo sentido, € o posicionamento de Bandeira de Mello:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco
I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, ao ofendé-lo,
abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforcada. (2004, p. 842)

Para Carvalho, os principios apresentam-se no ordenamento
juridico, ora como valores, ora como limites objetivos. A autora traz os ensinamentos
de Barros que afirma existirem quatro definicbes para o termo principio: 1. Norma
juridica de posicéo privilegiada e portadora de valor expressivo; 2. Norma juridica de
posicao privilegiada que estipula limites objetivos; 3. Valores incertos em regras
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juridicas de posicéo privilegiada, mas independente das estruturas normativas e 4.
Limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, sem levar em conta a
estrutura da norma. Em todas as definicbes sempre temos uma norma juridica. Se o
direito positivo € um conjunto de normas juridicas de um pais e se 0s principios sao
elementos do direito, portanto principios sdo normas juridicas. Esses principios
podem aparecer na forma de enunciados, proposicées ou normas juridicas.

Para a autora, principios sdo as regras do direito positivo que
introduzem valores relevantes para o sistema. E o interprete que, valorando o
sistema, diz qual principio considera mais relevante na construcdo de sentido.
Principio € norma, porque aplicar um principio € aplicar uma norma que pertence ao
sistema. N&o existe diferenca entre principio e regra. Consequentemente, a
hierarquia das regras ndo ha que se discutir porque vai depender dos referenciais do
intérprete. Cada sujeito constroi o seu sistema juridico, as normas serédo aplicadas
de acordo com o critério de valoracdo de cada um. (CARVALHO, 2010)

A diferenciagdo entre regras e principios € importante porque a
ordem constitucional é a juncdo dessas duas estruturas, sdo valores
interdependentes que resultam no equilibrio do sistema juridico. A regra fornece
seguranca, previsibilidade e estabilidade as relacdes sociais; enquanto os principios
fornecem os instrumentos para a realizagcdo da justica. Portanto, as regras
respondem pela seguranca e o0s principios pela justica. Para Barcellos, “uma
quantidade equilibrada e apropriada de principios e regras produzird um sistema
juridico ideal, no qual havera seguranca e justica suficientes”. (2005, p. 185-187)

Tracando a distingéo entre regras e principios, Alexy explica que:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que
los principios son normas que ordenan gque algo sea realizado em la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién
gue estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
em diferente grado y que la medida debida de su cumprimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por
los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que
ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
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determinaciones em el ambito de lo factica y juridicamente posible.
Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa
y no de grado. Toda norma es o bien uma regla o um principio.
(1993, p. 86)

Para a eficacia dos direitos fundamentais, em especial o direito
fundamental a salde, é importante esta classificacdo das normas, pois as normas
definidoras dos direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata, consoante o artigo
59, § 2°, da CF/88.

Pode-se verificar que as regras e 0s principios se concretizam a
medida que vao sendo positivados no ordenamento legal e, assim, vdo ganhando

uma melhor compreenséo. Neste sentido, valem os ensinamentos de Avila:

Essas ponderacdes tém por finalidade demonstrar que a diferenca
entre principios e regras ndo esta no fato de que as regras devam
ser aplicadas no todo e os principios s6 na medida maxima. Ambas
as espécies de normas devem ser aplicadas de tal modo que seu
conteudo de dever-ser seja realizado totalmente. Tanto as regras
guanto os principios possuem o mesmo conteudo de dever-ser. A
Unica distincdo é quanto A determinacdo da prescricdo de conduta
gue resulta da sua interpretacdo: os principios nao determinam
diretamente (por isso prima facie) a conduta a ser seguida, apenas
estabelecem fins normativamente relevantes, cuja concretizagédo
depende mais intensamente de um ato institucional de aplicacdo que
devera encontrar o comportamento necessario a promocéao do fim; as
regras dependem de modo menos intenso de um ato institucional de
aplicacdo nos casos normais, pois 0 comportamento j& esta previsto
frontalmente pela norma. (2007, p. 63)

A forma de solucao na existéncia de conflitos e colisbes € a principal
diferenca entre regras e principios. De acordo com 0s ensinamentos de Alexy,
principios sdo mandados de otimizagdo, enquanto as regras constituem-se em
mandamentos definitivos, portanto, na solucdo de conflitos devem-se utilizar
instrumentos diferentes: aplica-se a ponderacéo para conflitos entre principios, sobre
a qual abordaremos no topico seguinte, e a subsunc¢do para conflitos entre regras,
ou seja, diante de um fato ou a regra é valida e deve-se aceitar suas consequéncias

juridicas ou a regra nédo é valida e, nesta caso, nado incidira sobre o fato.

2.3.2 Coliséo entre Principios e Regras e a Técnica da Ponderacao
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Destaca-se, no entanto, que a principal distincdo entre regras e
principio para a teoria dos principios de Dworkim e Alexy € quanto ao modo de
aplicacdo. As regras se aplicam no tudo ou nada, ou seja, ocorrendo o fato descrito,
a regra ira incidir e produzird efeitos. Nao cabe ao intérprete aplicar ou ndo regra,
exceto quando invalida ou quando incidir outra regra em seu lugar. E por isso que se
diz que regras sdao mandados definitivos e que garantem direitos (ou determinam
deveres). Enquanto os principios possuem um enorme conteudo axiolégico, abrigam
um direito fundamental e coexistem, mesmo que apontem em direcdes diversas,
como ocorre no nosso ordenamento juridico. Os principios sdo, portanto, mandados
de otimizacdo, ou seja, devem ser realizados na maior intensidade possivel,
podendo tais direitos serem exercidos em principio e na medida do possivel,
denominados de direitos prima facie.

Existem inUmeras situacoes faticas que demonstram colisdo entre os

principios. Barroso aponta para trés tipos de entrechoques:

a) Colisdo entre principios constitucionais, como, e.g., a livre
iniciativa versus a protecdo do consumidor, na hipétese de se
pretender tabelar o pre¢co de um medicamento; b) colisdo entre
direitos fundamentais, como, e.g, o direito a vida e a salde de uma
pessoa versus o direito a vida e a salude de outra pessoa, na
hipétese de ambas necessitarem com urgéncia de transplante de
determinado 6rgéo, quando sé exista um disponivel; c¢) colisdo entre
direitos fundamentais e outros principios constitucionais, como, e.g.,
o direito a saude versus a separacao dos Poderes, no caso de
determinadas opcOes legais ou administrativas acerca de
tratamentos a serem oferecidos. (2008, p. 880)

Para Barroso, como todas essas normas possuem a mesma
hierarquia, ndo se aplica o tudo ou nada, devendo verificar-se a “dimenséo de peso”
gue assumem diante de situacfes especificas. Para tanto o legislador ou intérprete
utilizar-se-a da ponderacgdo diante da existéncia de colisdo dessas normas. (2008)

Diante das normas, cabe ao intérprete a tarefa de dar a maior
efetividade concreta e eficiéncia aos preceitos constitucionais explicitos e implicitos.
Deve-se dar a maior abrangéncia possivel aos preceitos, em especial aos direitos e
garantias fundamentais, que sdo indispenséaveis a realizacdo e alcance da dignidade
da pessoa humana. (FRANCISCO, 2008)

Quando um direito fundamental € definido na Constituicdo, pode ser
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exigido do Poder Publico, inclusive na esfera judicial. Ocorre que existem situacées
nas quais um direito fundamental deve ser ponderado com outros direitos
fundamentais ou principios. Quando ocorrerem essas colisbes e constatada que a
técnica da ponderacdo foi utilizada com critérios validos e compativeis com a
Constituicdo, cabe a todos o respeito pela escolha, inclusive ao Judiciario, diante do
principio democratico. (BARROSO, 2008)

Os direitos sociais possuem natureza principioldgica, como destaca

Sarmento:

Os direitos sociais sdo direitos subjetivos, que, contudo, possuem
natureza principiolégica, sujeitando-se a um processo de ponderacdo
no caso concreto, anterior ao seu reconhecimento definitivo. Nesta
ponderacdo, comparece, de um lado, o direito social em jogo, e, do
outro, principios como os da democracia e da separacdo dos
poderes, além de eventuais direitos de terceiros que seriam afetados
pela garantia do direito contraposto. A possibilidade da tutela judicial,
bem como o seu conteudo, dependera do resultado da ponderacao
[...] Esta solucdo é profundamente comprometida com a efetivacdo
dos direitos sociais, mas levam em consideracdo todas as
dificuldades faticas e juridicas envolvidas neste processo. (2008, p.
567)

A técnica da ponderacdo?®, utilizada para solucionar a coliséo entre
principios, deve levar em conta dois aspectos, o fatico e o juridico e a escolha deve
ter como objetivo a maior efetividade possivel do principio no caso concreto, ou seja,
o0 intérprete deverd fazer prevalecer ou um ou outro valor e sua escolha devera estar
pautada na solucdo menos traumatica, de um lado a mais compativel com a
realidade e, de outro, com o sistema juridico. (POZZOLO, 2006)

Alexy destaca a importancia da técnica da ponderacao:

Uno de los principales temas em el actual debate sobre la
interpretacion de derechos fundamentales Es el papel de la

%A interpretacao constitucional desenvolveu a técnica da ponderagdo como meio capaz de produzir
uma solucdo adequada diante da colisdo de normas hierarquicamente iguais. E uma técnica de
deciséo juridica empregada na busca de solugdo para casos dificeis. O Supremo Tribunal Federal
exercita esta técnica da ponderacédo de forma rotineira. Na doutrina esta técnica de ponderacao —
associada a justica - ndo € imune as criticas e ndo surge como remédio para todas as situacdes de
conflito. Alguns autores a situam dentro do principio da proporcionalidade, vez que socorre-se do
principio da razoabilidade-proporcionalidade para sopesamento dos valores e interesses em conflito
- e preservagdo de cada um deles o maximo possivel - ou para fazer a escolha daquele que ird
prevalecer, no caso de impossibilidade de compatibilizacao.
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ponderacion e el balanceo. La ponderacién juega um papel central
em la practica de muchos tribunales constitucionales. En el derecho
constitucional aleméan la ponderacion forma parte de um principio
méas amplio: El principio de proporcionalidad. El principio de
proporcionalidad se conforma por otros trés subprincipios: El de
idoneidad, el de necessidad y el de proporcionalid en el sentido
estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacion. Interpretar
los derechos fundamentales de acuerdo al principio de la
proporcionalidad es tratar a éstos como requisitos de optimizacién,
es decir como principios e no simplemente como reglas. Los
principios, como requisitos de optimizacién, son normas que
requierem que algo se realce com la mayor amplitud posible dentro
de las posibilidades juridicas y faticas. (2006, p. 2)

Por fim, a resolucdo de conflitos de regras ocorre por via da
invalidade ou excecdo?®’, quando invélida, a regra preterida é eliminada, quando por
excecao exclui-se a genérica. Na colisdo entre principios, ndo se admite antinomia e
a resolucédo ocorre na dimenséo de peso, um apenas afasta a aplicabilidade do outro
frente as possibilidades féaticas e juridicas de um serem mais abrangentes que a de
outro quando da ponderacao diante do caso concreto.

Barcellos sugere trés etapas distintas que o intérprete deve percorre
na técnica da ponderacdo: 1. Identificacdo dos enunciados normativos,
aparentemente, em conflito e o seu agrupamento visando a solu¢cdo do caso
concreto; 2. Andlise das circunstancias concretas do caso e repercussdes sobre 0s
enunciados normativos encontrados na fase anterior e, 3. No momento da decisao
devem ser observados: 3a. 0 compromisso com a universalizacdo dos argumentos
empregados; 3b. encontrar a solugdo que imponha a menor quantidade de restricao
a maior parte dos elementos normativos em discussdo, denominada de
concordancia pratica; 3c. quando a decisao envolva direitos fundamentais, ndo se
pode suprimir o nucleo essencial, construido a partir de parametros doutrinérios e
jurisprudenciais dos direitos em questao. (2005)

Em sintese, embora o0s riscos deste método serem inevitaveis,

" Sobre o tema, Alexy cita um exemplo bem esclarecedor: “Um ejemplo de um conflicto de reglas que
pude ser eliminado através de la introduccion de uma clausula de excepcion es el que se da entre
la prohibicion de abandonar La sala antes de que suene timbre de salida y La orden de
abandonarla em caso de alarma de incendio. Si todavia no ha sonado el timbre de salida y se da
alarma de incendio, estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser contradictorios entre si.
Este conflicto se soluciona introduciendo em La primera regla uma clausula de excepcién para el
caso de alarma de incendio”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid: 1993, p. 88.
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devem ser tomados alguns cuidados para reduzir a margem de subjetivismo na
solucédo de colisbes de direitos fundamentais. O Judiciario, ao decidir, deve estar
fundamentado na aplicagdo coerente dos principios e regras e sua decisdo deve ser
suscetivel de generalizacdo, ou seja, a deciséo judicial adotada, diante de um caso
concreto, deve poder ser aplicadas a todas as situacdes que contemplem as
mesmas circunstancias faticas. Deve também oportunizar as partes do processo
iniciativas para formular e influenciar o convencimento do juiz. (CAMBI, 2009)
Cumpre destacar o ensinamento trazido por Cambi neste sentido:

[...] A jurisdicdo constitucional, ao resolver a colisdo de direitos
fundamentais, deve observar, nos juizos de ponderacédo, limites
inerentes ao Estado Democratico de Direito, como os principios da
igualdade, da proibicdo de excesso ou da protecdo da confianca,
tendo como vetor hermenéutico essencial a dignidade humana, da
gual devem emanar todos os principios interpretativos. (2009, p. 453)

Observa-se, com o intuito de destacar a responsabilidade do
Judiciario na solucao de conflitos de regras e colisbes de principios, que a atividade
judicial torna-se ainda mais complexa diante de clausulas gerais, de conceitos vagos
e imprecisos, presentes em todo o ordenamento juridico brasileiro. Parece que o
legislador delegou ao Judiciario a incumbéncia de determina-los, quando abre uma
ampla margem na aplicacdo da norma diante de casos concretos. Ressalta-se que
este fato ndo autoriza o intérprete a criar direitos, pois as clausulas gerais indicam
convencgdes sociais, principios éticos norteadores para a concretizagdo do direito e
obrigam o magistrado a fundamentar de forma criteriosa 0 seu posicionamento,
especialmente quando se trata de conceitos juridicos indeterminados (artigo 93, 1X,
CF/88).

As clausulas gerais presentes em nosso ordenamento, e que geram
a necessidade de interpretacdo, sao o elo entre os direitos fundamentais, previstos
na Constituicdo, e os direitos infraconstitucionais. Nas palavras de Cambi, “clausulas
gerais sao aberturas, presentes na legislacdo, para a penetracdo dos valores
constitucionais”. Esses valores sdo valores juridicos consagrados
constitucionalmente. (2009, p. 475)

O autor cita alguns exemplos de clausulas gerais, entre 0s quais se
destacam: os bons costumes (artigo 13, 122, 187, 1.336, IV, 1.638, Ill, do Cdédigo
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Civil); a boa-fé (artigos 113, 128, 164, 187, 422, 1.242, 1.243, 1.561 do Cadigo Civil);
0 interesse publico (artigos 1.278 do Cdédigo Civil; 82, Ill, 155, I, 405, § 2°, |, 555, §
1°, 888, VI, do Cdédigo de Processo Civil); ato obsceno (artigo 233 do Cadigo
Penal); analfabeto (artigo 14, § 4°, CF). S&o alguns exemplos de conceitos abertos
que devem ser interpretados pelo juiz para a solucdo diante de um caso concreto e
gue demonstram o grau de responsabilidade que é dada ao Judiciario quando da
decisdo de aplicar esta ou aquela norma, além de exigir dos magistrados uma
capacidade argumentativa suficientemente capaz de fundamentar a sua decisdo
baseada na formulac&o de critérios racionais de decisao a fim de evitar-se o arbitrio
judicial.

Na concepcéo de Dworkin, o ordenamento juridico é um sistema de
normas legais e principios que incorporam exigéncias de justica e dos valores éticos.
Para Piovesan, “esses principios constituem o suporte axiolégico que confere
coeréncia interna e estrutura harménica a todo o sistema juridico”. (2010, p. 32)

Para Marmelstein, a técnica da ponderagdo impde dois momentos
ao jurista: o primeiro, no sentido de que deve tentar conciliar ou harmonizar os
interesses em conflito, através do que se denomina de principio de concordancia
pratica®®. Ndo sendo possivel esta conciliagdo, num segundo momento, cabe ao
jurista partir para 0 sopesamento ou para a ponderacao propriamente dita. (2009)

Cumpre salientar que a técnica da ponderacao, utilizada para a
solucdo de colisdo entre principios, € muito importante para o planejamento do
Estado, para a elaboracdo de politicas publicas, bem como para as opcoes

or¢camentérias com o objetivo de efetivar os direitos fundamentais sociais.

2.3.3 Dos Principios no Direito a Saude

O SUS norteia-se por principios especificos, com previsdo na
Constituicdo e na Lei n° 8.080/90 em seu artigo 7°. O presente trabalho abordara
alguns destes principios, entretanto, para fins metodolégicos, embora o foco do

presente trabalho ndo seja a Seguridade propriamente dita, € importante trazer,

0 principio da concordancia pratica ou da harmonizac¢&@o é um principio instrumental que é utilizado
para solucao dos conflitos. No entendimento de Marmelstein, “trata-se, portanto, de uma tentativa
de equilibrar (ou balancear) os valores conflitantes, de modo que todos eles sejam preservados
pelos menos em alguma medida na solucdo adotada. O papel do jurista € precisamente tentar
dissipar o conflito normativo através da integragdo harmoniosa dos valores contraditorios.
(MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 390)
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mesmo que de forma sucinta, os principios da Seguridade Social, da qual a saude é
uma de suas vertentes para, posteriormente, adentrar nos principios norteadores do

direito a saude mais especificamente.

2.3.3.1 Dos principios especificos da Seguridade Social

Os principios da Seguridade Social encontram-se inseridos em
inimeros dispositivos da CF/88. Todavia, € nos artigos 194 e 195 da Carta que se
da a insercdo da maioria deles. No artigo 194, em que pese seja utilizada a
expressao “objetivos”, verifica-se que ali estdo elencados verdadeiros principios
constitucionais, haja vista que o paragrafo Unico do art. 1° da Lei n° 8.212/91 (Plano
de Custeio da Seguridade Social) os denomina de “principios e diretrizes”.

No paragrafo unico do art. 194 da Constituicdo estdo arrolados os

seguintes principios norteadores da Seguridade Social:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
popula¢bes urbanas e rurais;

lll - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - equidade na forma
de participacéo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracao,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos
colegiados.

Em face da universalidade da cobertura, tem-se que a protecéo
social deve atingir todos os eventos cuja reparacao seja premente, com o intuito de
garantir e manter a subsisténcia de quem dela necessite. A universalidade do
atendimento, por sua vez, significa que as acdes, prestacdes e servicos de
Seguridade Social devem ser oferecidos a todos que deles necessitem, seja em
termos de Previdéncia Social - observando o principio contributivo — seja na Saude

ou na Assisténcia Social.



79

A uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais dizem respeito ao fato de que deve haver tratamento
uniforme aos trabalhadores urbanos e rurais, com o oferecimento de idénticos
beneficios e servigos para 0s mesmos eventos encobertos pelo sistema. Importante
salientar que este principio ndo quer dizer, entretanto, que havera idéntico valor para
os beneficios, porquanto equivaléncia ndo é sinbnimo de igualdade. Vale dizer, os
critérios para concessdo das prestacfes de Seguridade Social serdo os mesmos,
todavia, em se tratando de Previdéncia Social, o valor de um beneficio pode ser
diferente do valor de outro.

No principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos, observa-se que a seletividade tem por pressuposto a
concessdo de beneficios a quem efetivamente necessite, motivo pelo qual a
Seguridade Social deve indicar os requisitos para a concessdo de beneficios e
servicos. Inexiste um unico beneficio ou servico e sim varios, concedidos e mantidos
de forma seletiva de acordo com a necessidade de cada pessoa. O principio da
distributividade, inserto no contexto da ordem social, deve ser entendido em seu
sentido de distribuicdo de renda e bem-estar social, porquanto com a concessao de
beneficios e servi¢os visa-se ao bem-estar e a justica social (art. 193 da CF).

Pelo principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, tem-se que
um beneficio legalmente concedido ndo pode ter seu valor nominal reduzido. Na
mesma esteira, o art. 201, § 2°, da CF/88 estabelece o reajustamento periodico dos
beneficios, a fim de preservar-lhes o seu valor real em carater permanente.

A equidade na forma de participacdo no custeio constitui-se,
essencialmente, em uma norma de natureza principiolégica, uma vez que a
participacdo equitativa dos trabalhadores, dos empregadores e do Poder Publico no
custeio da Seguridade Social, trata-se de uma meta, um objetivo, e ndo uma regra
concreta. Também denominado principio da solidariedade contributiva, esta
concretizado no art. 195 da CF/88, o qual dispde que a Seguridade Social sera
financiada pelo Estado e por toda a sociedade. Desta forma, tem-se que a
responsabilidade pela manutencado financeira € compartilhada entre o Estado e a
sociedade civil.

Consoante licdo de Martinez:

No momento da contribuicdo, é a sociedade quem contribui. No
instante da percepcdo da prestacdo, € o ser humano a usufruir.
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Embora no ato da contribuicdo seja possivel individualizar o
contribuinte, ndo é possivel vincular cada uma das contribuicbes a
cada um dos percipientes, pois ha um fundo an6énimo de recursos e
um namero determinavel de beneficiarios. (2001, p. 75)

Com a diversidade da base de financiamento, o constituinte firmou a
possibilidade de a receita da Seguridade Social ser arrecadada de vérias fontes
pagadoras, ndo restando adstrita apenas a trabalhadores, empregadores e Poder
Pdblico, mas, sim, devendo ser distribuida entre 0 maior nimero de pessoas
capazes de contribuir. Importante salientar a natureza juridica tributaria das
contribuicbes sociais para financiamento da Seguridade Social, incluidas as
contribuicdes para a Previdéncia, possuindo, desta forma, carater compulsério.

No que tange ao carater democratico e descentralizado da
administracdo, mediante gestao quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgaos colegiados, importa
referir que, para a consecucao deste objetivo, foram criados 6rgdos colegiados de
deliberacdo, como o Conselho Nacional de Previdéncia Social (CNPS) - art. 3° e
seguintes da Lei n° 8.213/91; o Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) -
art. 17 e seguintes da Lei n°® 8.742/93); e o Conselho Nacional de Saude (CNS) - Lei
n° 8.080/90). Estes conselhos possuem composicdo paritaria, sendo integrados por
representantes do Governo, dos trabalhadores, dos empregadores e dos
aposentados.

A CF, em seu artigo 195, ainda estabelece principios especificos
relativos ao custeio da Seguridade Social, que séo: | - Orcamento diferenciado, pelo
qual restou estabelecido que a receita da Seguridade Social constara de orcamento
préprio, distinto daquele previsto para a Unido Federal (art. 165, 8§ 5°, Ill; art. 195, 88§
1° e 29), sendo vedada a utilizacdo dos recursos dos recursos provenientes das
contribuicbes sociais de que trata o art. 195, I, a, (folha de salarios), e Il (dos
trabalhadores e demais segurados da Previdéncia Social), para a realizacdo de
despesas distintas do pagamento de beneficios do RGPS (art. 167, Xl, da CF,
acrescentado pela EC 20/98). Nesse caso, verifica-se que o legislador constituinte
buscou, mediante este dispositivo, evitar que ocorresse um desvio dos recursos da
Seguridade Social para despesas publicas que ndo integrassem as suas respectivas
areas de atuacdo, sendo que no anterior regime constitucional ndo havia esta

distincdo; Il — Precedéncia da fonte de custeio, pelo qual nenhum beneficio ou
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servico da Seguridade Social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio (8 5° do art. 195 da CF/88).

Além dos principios expressamente elencados no texto
constitucional, acima referidos, existem principios implicitos que decorrem dos
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil insculpidos nos artigos 1°
e 3° da Constituicao.

Em relacdo a estes principios implicitos, Duarte refere que:

[...] em virtude da dignidade da pessoa humana, da adocdo dos
valores sociais do trabalho, do objetivo de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria e de erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, fala-se em principio da
hipossuficiéncia principio do ‘in dubio pro misero’, principio da
solidariedade, principio do ndo-retrocesso social. (2007, p. 29)

Dentre os principios mais importantes relativos a preservacao dos
direitos fundamentais, mas que ndo se encontram expressamente previstos na
Constituicdo para a Seguridade Social e em especial para o direito & saude, podem-
se destacar os principios da dignidade da pessoa humana, do nao-retrocesso social,
da universalidade, da integralidade e da igualdade, os quais serdo tratados nos

topicos seguintes.

2.3.3.2 Principio da dignidade da pessoa humana e o direito & saude

A dignidade humana e os direitos fundamentais conferem, ao
sistema juridico brasileiro, suporte axiolégico que orientam a busca e a
concretizacao da justica e dos valores éticos. Os principios, como ja dito, contém
uma carga axiologica importante e servem como critério de interpretacdo para todo o
ordenamento juridico. O entendimento de que os principios fundamentais sao
verdadeiras normas constitucionais, de carater genérico e, portanto devem ser
aplicados na sua maxima abrangéncia no ordenamento; deve nortear a atividade do
intérprete na concretizacao dos direitos, sob pena de ter a sua acao impregnada de
inconstitucionalidade.

O sistema juridico tem na dignidade da pessoa humana seu nudcleo

axiologico, € um valor supremo, o que autoriza a afirmac¢do, nas palavras de
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Piovesan, que a dignidade da pessoa humana é o verdadeiro principio fundamental
da ordem juridica. Para a autora, “a dignidade humana simboliza, deste modo, um
verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o0
constitucionalismo contemporaneo, dotando-lhe especial racionalidade, unidade e
sentido”. (2010, p. 424)

Na Constituicdo Federal Brasileira vigente, por todo seu texto, é
possivel verificar o apresso pelas idéias humanistas, priorizando os valores
humanos acima de qualquer coisa e €, sem dulvida, por esse motivo que
estabeleceu como principio fundamentador do Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana. De acordo com Novelino, o texto constitucional deve
ser observado ndo s6 pelo Estado, que tem o dever de assegurar o exercicio de
valores supremos, mas também por toda a sociedade que deve agir de forma ndo
conflitante com o principio em pauta. (2008)

Tal axioma encontra albergue na Constituicdo, em seu art. 1°, que

assim dispde:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (grifos nossos).

N&do h& qualquer duvida de que, dentre os principios inseridos na
Constituicdo, a dignidade da pessoa humana tem destaque como sendo 0 principio
matriz de diversos outros direitos e garantias fundamentais consagrados na Magna
Carta, maxime o direito a saude. Com efeito, o axioma da dignidade da pessoa
humana, petrificado na CF/88, acarreta ao Estado a obrigacdo de garantir um
patamar minimo de subsisténcia as pessoas.

A licdo de Sarlet € muito concludente neste sentido:

Considerando que o nuacleo essencial dos direitos fundamentais,
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inclusive sociais, nem sempre corresponde ao seu contetdo em
dignidade (que poderd ser variavel, a depender do direito
fundamental em causa) é de se admitir até mesmo a eventual
inconstitucionalidade de medidas que — mesmo ndo afetando
diretamente a dignidade da pessoa humana — inequivocamente
estejam a invadir o0 nucleo essencial.

Que também no ambito da proibigdo de retrocesso importa que se
tenha sempre presente a circunstancia de que o contedo do minimo
existencial para uma vida digna encontra-se condicionado pelas
circunstancias histéricas, geograficas, sociais, econémicas e culturais
em cada lugar e momento em que estiver em causa, resulta evidente
e vai aqui assumido como pressuposto de nossa analise.
Considerando que a dignidade da pessoa humana e a correlata
nocdo de minimo existencial, a despeito de sua transcendental e
decisiva relevancia, ndo sao os Unicos critérios a serem
considerados no ambito da aplicacdo do principio da proibicdo de
retrocesso, importa retomar aqui as no¢gbes de seguranca juridica e
protecdo da confianca, igualmente referidas na deciséo colacionada.
(2008, p. 81)

A dignidade da pessoa humana, positivada na Constituicio como
principio fundamental do Estado, impde a este — e a sociedade como um todo — o
dever de proporcionar aos cidaddos uma vida digna, com o minimo existencial e
com a garantia da efetivacéo dos direitos fundamentais sociais consagrados no texto
maior.

Cabe aqui, mais uma vez, trazer a colacéo as palavras de Sarlet:

Dentre as fungdes exercidas pelo principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, destaca-se, pela sua magnitude, o fato de ser,
simultaneamente, elemento que confere unidade de sentido e
legitimidade a uma determinada ordem constitucional. (2008, p. 81)

Desta forma, tem-se que o principio da dignidade da pessoa humana
se constitui, sem qualquer duivida, no fundamento maior, cuja observancia se faz
mister a garantia e a preservacdo dos direitos sociais conquistados, em especial no
ambito da saude, ndo podendo ser ignorado por ocasido de eventuais omissées do
Poder Publico nesta seara.

A propdsito, este € o entendimento de Nunes Junior que destaca:

Os direitos sociais que integram o minimo vital, posto que intrinsecos
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a dignidade humana, ndo se submetem a eventuais restricdes
orcamentarias, uma vez que, dotados de valor absoluto, ndo podem
ser mitigados frente a eventual interesse publico secundéario da
administracao publica. (2009, p. 221)

A dignidade humana exige que o Estado viabilize e proporcione
condicdes minimas para uma existéncia digna. Ou seja, vincula-se a um conjunto
minimo de condicfes indispensaveis para a vida da pessoa, denominado de minimo
existencial. O minimo existencial é imprescindivel para a concretizacdo de outros
direitos que envolvem a liberdade e a igualdade do ser humano, como € o caso do
acesso a saude. Portanto, cabe ao Poder Publico prover os meios necessarios para
a efetivacdo do direito fundamental a satde. O acesso a tratamentos de saude
decorre da prerrogativa da dignidade da pessoa humana. (FRANCISCO, 2008)

A dignidade da pessoa humana, como ja dito, é principio
fundamental do Estado Democratico de Direito e deve nortear todo o ordenamento
juridico brasileiro a fim de viabilizar e assegurar o minimo existencial a todo ser
humano. Deste principio irradiam-se os direitos fundamentais e sociais, apesar de
ser um valor absoluto, é passivel de ponderacéo.

Para Torres, o proprio texto constitucional demonstra a abrangéncia

do principio da dignidade da pessoa humana:

[...] do art. 1° se projeta para o catalogo dos direitos fundamentais
(art. 5° - direito a vida), para o capitulo da ordem econdmica (art. 170
— existéncia digna), para o planejamento familiar (art. 226, 8§ 7° -
principio da dignidade da pessoa humana) e para a prote¢cdo da
crianca e do adolescente (art. 227 — direito a vida e a dignidade).
(2009, p. 153, grifos do autor)

Percebe-se que, apesar da dignidade da pessoa humana nao ter
hierarquia sobre os demais principios fundamentais, serve de referencial na
aplicacao e interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido,

ao referir-se a dignidade da pessoa humana, Piccirillo comenta que:

[...] a dignidade da pessoa humana, € o0 centro ideoldgico da
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Constituicdo Federal, fundamentando todo o sistema juridico
brasileiro e orientando toda a atuacdo estatal, pois se encontra o
referido principio, na situacdo de valor fonte da férmula politica
constitucional, demonstrando qual o caminho que o Estado Brasileiro
deveria trilhar apdés sua promulgacdo em 1988 e que somente
trilhando esse caminho ele estara legitimado. (2008, p. 235)

Conceituar a dignidade da pessoa humana é uma tarefa ardua,
pois se trata de um conceito que estd em permanente processo de construcdo e,
sendo um conceito juridico-normativo — aberto, impde-se esta tarefa de
concretizacao e delimitacdo a todos os entes estatais.

Assim, convém destacar o ensinamento de Barroso:

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto
de valores civilizatérios que se pode considerar incorporado ao
patrimbénio da humanidade, sem prejuizo da persisténcia de
violagBes cotidianas ao seu contetudo. Dele se extrai o sentido mais
nuclear dos direitos fundamentais, para tutela da liberdade, da
igualdade e para a promocdo da justica. No seu ambito se inclui a
protecdo do minimo existencial, locugdo que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispenséavel
ao desfrute dos direitos em geral. AQquém daquele patamar, ainda
gquando haja sobrevivéncia nao ha dignidade. O elenco de
prestacbes que compbe o minimo existencial comporta variacdo
conforme a visdo subjetiva de que o elabore, mas parece haver
razoavel consenso de que inclui, pelo menos: renda minima, saude
bdsica e educacdo fundamental. H4, ainda, um elemento
instrumental, que é o acesso a justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivagdo dos direitos. (2009, p. 253)

N&o se pode olvidar de que a preservacao da dignidade humana
esta intimamente ligada ao direito a saude. Nao se pode compreender uma vida
digna sem que seja assegurado a pessoa 0 acesso a tratamentos de saude e
medicamentos. Do principio da dignidade da pessoa humana emanam outros
direitos que impdem ao Estado a tarefa de viabiliza-los. Nas palavras de Barroso,
embora ndo se tenha um conceito definitivo de dignidade, inimeras decisdes e
elaboracdes jurisprudenciais vém definindo o perfil juridico do principio e sua
abrangéncia enquanto nucleo essencial dos direitos fundamentais. (2009)

Todo ser humano tem direito a ter direitos, seguindo o0s
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ensinamentos de Arendt?. O ser humano deve ser visto como um fim e ndo como
meio. Os direitos fundamentais sociais sao indispensaveis para a preservacao da
dignidade das pessoas. Quando um tratamento de saude é disponibilizado a um
enfermo esta sendo preservada a sua dignidade. (NUNES JUNIOR, 2009)

Propondo uma conceituacdo acerca da dignidade da pessoa

humana, Sarlet aponta:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegure a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunh&@o com os demais seres humanos. (2008, p. 63)

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana tem como premissa
que o ser humano € um fim e ndo um meio. Sendo ela inerente a todo ser humano e
inserida em todo e qualquer direito fundamental, inclusive os sociais e ainda, mais
especificamente, no direito fundamental a saude. Por todo o exposto, o direito a
saude consagra o principio da dignidade humana como pilar do sistema

constitucional brasileiro.
2.3.3.3 Principio da proibicdo do retrocesso social e o direito a saude
No momento em que a dignidade da pessoa humana é guindada a

fundamento constitucional, da-se o surgimento do denominado principio do n&o-

retrocesso social®®, também chamado, por alguns doutrinadores, de aplicacdo

?  Filésofa politica alem&. Hannah Arendt foi aluna do filésofo Heidegger - com quem teve um

relacionamento amoroso - na universidade alemd de Marburgo, e formou-se em filosofia em
Heidelberg. Conhecida como a pensadora da liberdade, Hannah Arendt viveu as grandes
transformagfes do poder politico do século 20. Estudou a formacdo dos regimes autoritarios
(totalitarios) instalados nesse periodo - 0 nazismo e o comunismo - e defendeu os direitos
individuais e a familia, contra as "sociedades de massas" e 0S crimes contra a pessoa.
Disponivel em http://educacao.uol.com.br/biografias/ult1789u616.jhtm. Acesso em 08/03/2011.

Embora o presente trabalho reconheca e defenda o principio da proibicdo do retrocesso social
como um principio implicito na Constituicdo e concretizador do principio supremo da dignidade
humana, o reconhecimento deste principio ndo é unanime. Doutrina e jurisprudéncia tém
posicionamentos divergentes e sdo bastante prudentes ao se manifestarem a respeito de tal
principio. InUmeros sédo os argumentos pela ndo aceitacdo do principio da proibicdo do retrocesso

30
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progressiva dos direito sociais, visando a garantia e progresso dos direitos
fundamentais alcancados pela sociedade.

Esta linha de pensamento foi desenvolvida por Canotilho, para quem
“o principio da democracia econdmica e social aponta para a proibicao de retrocesso
social”. Para o referido doutrinador, este principio também tem sido denominado
como proibicdo de contra-revolucdo social ou da evolucéo reacionaria.

Canotilho ensina, ainda, que:

Os direitos sociais e econdmicos (direitos dos trabalhadores, a
assisténcia, a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo. A proibicdo do retrocesso social
nada pode fazer contra as recessbes e crises econdmicas
(reversibilidade fética), mas o principio em andlise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos. (2002, p. 336-338)

Prossegue o célebre doutrinador:

O principio da proibicédo de retrocesso social pode formular-se assim:
0 nucleo essencial dos direitos sociais j4 realizado e efetivado
através de medidas legislativas [..] deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas
alternativos ou compensatoérios, se traduzam, na pratica, numa
‘anulacao’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilacao’ pura a simples desse nucleo
essencial.

Em linhas gerais, isto significa dizer que em relagdo aos direitos
sociais e econdbmicos — direitos trabalhistas, previdenciarios, a assisténcia, a
educacdo, a saude —, uma vez obtido determinado grau de realizacdo, passam a
constituir uma garantia institucional e um direito subjetivo.

Registra-se que o referido principio foi expressamente recepcionado
pelo ordenamento juridico patrio por meio do Pacto de Sdo José da Costa Rica
(1.969), do qual o Brasil é signatario, e constitui-se na impossibilidade de reducéo
dos direitos sociais amparados na Constituicdo, garantindo ao cidadao o acumulo de

patrimdnio juridico.

social, destacando-se entre eles o principio democratico; a hierarquia das normas; a eficacia dos
direitos fundamentais e a reserva do possivel. NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de
proibicdo do retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 101-137.
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A vedacao de retrocesso social na ordem democratica, mormente no
ambito do direito fundamental a salde, pretende evitar que o legislador
infraconstitucional venha a negar, em seu todo ou em parte substancial, a esséncia
da norma constitucional, a qual buscou tutelar e concretizar um direito social
resguardado em seu texto. A inclusdo de tal proibicdo na ordem juridica veio impedir
a violacdo do nucleo essencial do nosso pergaminho maior e, via de consequéncia,
a supresséo ou reducao de normas de justi¢ca social.

Acerca do principio da vedacao do retrocesso social, ora em estudo,

a obra de Castro e Lazzari nos traz a seguinte licao:

Principio bem retratado por Marcelo Leonardo Tavares, ‘consiste na
impossibilidade de redugdo das implementacdes de direitos
fundamentais ja realizadas’ Impde-se, com ele, que o rol de direitos
sociais ndo seja reduzido em seu alcance (pessoas abrangidas,
eventos que geram amparo) e quantidade (valores concedidos), de
modo a preservar o0 minimo existencial. Tal principio, como salienta
Villian Bollmann, ainda que n&o expresso de forma taxativa, encontra
clara previsdo constitucional quando da leitura do 82° do art. 5° da
Constituicdo e mais, ainda, a nosso ver, no art. 7°, ‘caput’, o qual
enuncia os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, ‘sem prejuizo
de outros que visem a melhoria de sua condicdo social’. Diante de tal
principio, padecem de inconstitucionalidade, em tese, normas
infraconstitucionais como as que limitam o pagamento de salério-
familia e auxilio-reclusdo aos segurados de baixa renda. (2006, p.
108)

Com efeito, é cedico que, num Estado Democratico de Direito, 0
legislador disponha de uma determinada margem de liberdade para sua atuacao,
todavia, ndo € possivel ignorar o bojo da Constituicdo e legislar no sentido de
dissolver a vontade do legislador originario, com a reducdo de direitos fundamentais
estabelecidos no texto constitucional.

Assim, tem-se que a proibicdo do retrocesso social consiste em uma
conquista de suma importancia para os cidadaos, vem fortalecer e sustentar os
direitos fundamentais alcancados, em especial no &mbito da salde no Brasil.

A proibicdo do retrocesso é uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais. Mesmo diante da reserva do possivel, da escassez de recursos

orcamentdrios, a ndao-reversibilidade deve ser respeitada. No entendimento de
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Oliveira, este principio funciona como uma arma protetora dos direitos fundamentais

sociais, conquistados pelo Estado Social, como € o caso da saude:

O direito fundamental a saude, tal como previsto na Constituicdo
brasileira, é “dever de todos e obrigacdo do Estado” (Art. 196) e,
sendo as normas definidoras dos direitos fundamentais de
aplicabilidade imediata (Art. 5°, 8 1°), as restricdbes de acesso a
tratamentos de salde por normas infraconstitucionais, por
pretenderem restringir 0 acesso a um direito fundamental social,
ditando as cores de um retrocesso inaceitavel. (2008, p. 217)

Cumpre salientar que o estabelecimento de critérios, de parametros
limitadores na prestacdo do direito a saude ndo serdo considerados restricdes ou
retrocesso, pois diante de situacdes féaticas objetivam o equilibrio entre as
necessidades dos cidadaos e as possibilidades do Estado em atendé-las. A grande
questao é o quanto de saude pode ser exigida do Estado. Por exemplo, a negativa
do Estado em prestar um tratamento de salde em fase experimental e Unico no
mundo, bastante dispendioso para os cofres publicos, em desfavor da coletividade,
nao se trata de retrocesso; ja se o tratamento for viavel e eficaz para a manutencéo
da vida do paciente e, mesmo que nao esteja no rol dos servicos de saude
prestados na rede publica, cabera ao Estado prové-lo, para ndo incorrer em restricao
ao direito fundamental & saude. A proibicdo refere-se ao retrocesso gratuito.
(OLIVEIRA, 2008)

Diante de toda a evidéncia, ndo reconhecer o principio do né&o
retrocesso social significa, em outras palavras, dar permissdao ao Poder Publico —
ainda que estes se encontrem subordinados a obrigacdo de cumprimento dos
direitos fundamentais e das normas constitucionais em geral — para disporem de um
poder total de decisdo, mesmo que em flagrante afronta a vontade expressa do
constituinte.

Em relagdo a saude, diante da CF/88, a sociedade brasileira
conquistou direitos importantes e que merecem estar protegidos pela
irreversibilidade. A criacdo de um sistema publico de saude, com atendimento
universal e integral sdo conquistas que ndo podem ser suprimidas.

O principio da proibicdo do retrocesso em direitos sociais esta
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relacionado & seguranca juridica®. Entre as obrigacdes do Estado estd a de
propiciar seguranca e estabilidade aos seus cidadaos. Importante a licdo que Sarlet

traz neste sentido:

Parece-nos que um dos desafios principais a serem enfrentados e
vencidos é o da adequada hierarquizagéo entre o direito a seguranca
juridica (que nado possui — convém frisa-lo — uma dimensao
puramente individual, j& que constitui elemento nuclear da ordem
objetiva de valores do Estado de Direito como tal) e a igualmente
fundamental necessidade de, sempre em prol do interesse
comunitario, proceder aos ajustes que comprovadamente se fizerem
indispensaveis, ja que a possibiidade de mudancas
constitucionalmente legitimas e que correspondam as necessidades
da sociedade como um todo (mas também para a pessoa
individualmente considerada) carrega em si também um componente
de seguranca que nao pode ser desconsiderado.

[...] E necessario sera justamente o Estado apto a assegurar nunca
menos do que uma vida com dignidade para cada individuo e,
portanto, uma vida saudavel para todos os integrantes (isolada e
coletivamente considerados) do corpo social. (2008)

Segue o autor a discorrer sobre esta tematica:

Importa relembrar, nesta quadra, a oportuna lembranca de Carmen
Ldcia Antunes Rocha, que, ao sufragar o principio da proibicdo de
retrocesso, afirmou que ‘as conquistas relativas aos direitos
fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou combalidas,
por se cuidarem de avancos da humanidade, e ndo de dadivas
estatais que pudessem ser retiradas segundo opinides de momento
ou eventuais maiorias parlamentares’. Tal assertiva merece ser
levada ainda mais a sério quando estiver em causa 0 nucleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, especialmente no que
diz com a salvaguarda do minimo existencial, em outras palavras, do
conjunto de condi¢des para uma vida saudavel e, portanto, para uma
vida com dignidade.

Com efeito, ha uma inseguranca constante no ambito do direito a
saude decorrente de uma demanda crescente por prestacdes sociais, mormente no

caso do Brasil, em que ha uma enorme exclusdo social e de um decréscimo da

%1 O principio da proibicdo do retrocesso social tem sentido quando € possivel a ponderacgdo entre 0s
principios também implicitos, da seguranca juridica, da confianca e da maxima efetividade das
normas constitucionais. Os principios da seguranca juridica e da confianga tem por fim a realizacao
do principio da dignidade da pessoa humana. Este principio serve como parametro para a protecao
dos direitos fundamentais sociais e define o nucleo essencial dos mesmos, coibindo medidas
retrocessivas. CONTO, Mario de. O Principio da Proibicdo de Retrocesso Social: uma anélise a
partir dos pressupostos da hermenéutica filoséfica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008, p. 91.
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capacidade de prestacédo do Estado e da sociedade.

E de ser trazido a baila, por oportuno, a fim de ilustrar o tema em
exame, 0 que diz Almeida acerca da necessidade de, ante eventuais reformas
legislativas ou administrativas, restarem preservados os direitos fundamentais
sociais, a luz dos axiomas da dignidade da pessoa humana e da vedacdo do

retrocesso:

Diante da transicdo paradigmética que a sociedade contemporanea
passa buscando a afirmacdo e a fundamentacdo dos direitos, o
principio da vedacgéao de retrocesso dos direitos sociais € um corolario
para 0 que o ser humano deve dar valor: a sua dignidade. E
indissociavel a idéia de que a Constituicdo foi criada para propiciar
cidaddos dignos, garantindo-lhes a minima protecdo para que lhes
seja assegurada uma vida boa, uma vida feliz.

[...] Note-se que os proprios limites materiais no tocante ao poder de
reforma da Constituigdo significam um entrave a sanha reformista do
legislador, sempre preocupado, como se observa no Brasil, em criar
novas leis ou reformular as antigas, dando pouca atencdo a
efetividade e a Constituicao.

[...] O direito a proibicdo de retrocesso social consiste numa
importante conquista civilizatéria. O conteddo impeditivo deste
principio torna possivel brecar planos politicos que enfraquecam os
direitos fundamentais. Funciona até mesmo como forma de
mensuracdo para o controle de constitucionalidade em abstrato,
favorecendo e fortalecendo o arcabouco de assisténcia social do
Estado e as organizagbes envolvidas neste processo. (2007)

A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, muitas vezes,
depende de acdes administrativas. O direito a saude, principalmente na sua
dimensdo prestacional, depende exclusivamente da atuacdo administrativa. A
proibicdo do retrocesso impede que estas a¢gbes possam suprimir ou reduzir direitos
e a atividade prestacional, sob pena de caracterizar a inconstitucionalidade destas
acoes.

O principio de vedacdo de retrocesso social ndo tem previsao
expressa no texto constitucional, ou seja, € um principio implicito, que pode ser
extraido, de acordo com o entendimento de Sarlet, das normas constitucionais
previstas no artigo 1°, Ill, principio da dignidade da pessoa humana; no artigo 5°, §
1°, principio da maxima efetividade; nos artigos 1°, 3° e 6°, principio do Estado
Democratico de Direito. A impossibilidade de supressédo ou diminuicdo dos direitos
fundamentais sociais € um limite para o Poder Publico que, através do Executivo e

Legislativo, tem a atribuicdo de concretizar tais direitos.
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Este principio vincula todos os poderes estatais e afirma o Estado
Democréatico de Direito. Sob a sua égide, o Legislativo tem mantida, porém
diminuida, sua liberdade de conformacédo legislativa, pois o referido principio é
garantidor de um nudcleo essencial dos direitos fundamentais; o Executivo deve
elaborar politicas publicas para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais
observando a impossibilidade de retrocesso naquilo que ja foi conquistado, salvo
mediante compensacdo; e o Judiciario deve controlar os atos dos outros dois
poderes a fim de garantir o cumprimento dos preceitos constitucionais. (CONTO,
2008).

Registra-se que, ao decidir pela inconstitucionalidade de atos
normativos que venham suprimir ou reduzir direitos fundamentais sociais ja
implementados, o principio da proibicdo do retrocesso social tem recebido prestigio
nos Tribunais brasileiros, como demonstra trecho do voto do Ministro Celso de Mello

em julgamento de ADIn:

E por essa razdo que se tem proclamado — em face dos postulados
da confian¢ca do cidaddo no Estado e da seguranca juridica, que a
edicdo de resolugdo estatal superveniente e gravosa, ainda que
impregnada de retroatividade em seu grau minimo, traduz situacdo
de inconstitucionalidade [...].

Refiro-me, nesse passo, ao principio da proibicdo do retrocesso, que,
em tema de direitos fundamentais de carater social, e uma vez
alcancado determinado nivel de concretizacdo, tais prerrogativas
(como estas reconhecidas e asseguradas, antes do advento da EC
41/2003, aos Inativos e aos pensionistas) impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacgdo social em que ele vive [...] Na realidade, a clausula que
proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua
concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional, impedindo, em conseqiiéncia, que
0s niveis de concretizagdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipéteses — de
todo inocorrentes nas espécies — em que politicas compensatérias
venham a ser implementadas pelas instancias governamentais.
(STF. ADI 3.103-8)

A vedacdo ao retrocesso social garante a estabilidade do
ordenamento juridico. Estabilidade esta muito importante porque gera confianca dos
cidadaos no Estado. A CF/88 é um instrumento que busca a estabilizacdo bem como
€ uma afirmacao das liberdades publicas em face do poder e o principio da proibicéo
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do retrocesso social € uma limitacdo que impede o Poder Publico de adotar medidas

de cunho retrocessivo.

2.3.3.4 Principio da universalidade no direito a saude

O constituinte de 1.988 estabeleceu diversos principios ao tratar da
saude, influenciado pela 82 Conferéncia Nacional de Saude®, especialmente nos
artigos 196 a 200 da CF/88. No artigo 196, estabelece que o acesso a saude é
universal extinguindo, assim, a obrigatoriedade de contribuicdo para os usuarios do
sistema publico de saude.

Portanto, a partir de 1.988, todos, indistintamente, tém acesso as
prestacdes de saude por parte do Estado. A universalidade garante o acesso de
todos a todos os niveis de assisténcia, ndo podendo ser condicionado a qualquer
critério seja de idade, cor, sexo, poder aquisitivo.

Entretanto, seguindo os ensinamentos de Sarlet e de muitos outros
doutrinadores, universalidade n&o implica gratuidade, este autor contesta a
gratuidade dos servicos de saude de forma ampla e abrangente, muito embora o
ordenamento juridico em vigor ndo permita a cobranca de qualquer 6nus ou
contrapartida daqueles que necessitam dessas prestacoes, independentemente de
sua condi¢cdo econdmica. E o que determina a Lei n° 8.080/90 em seu artigo 43: “A
gratuidade das acdes e servicos de saude fica preservada nos servicos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos
com as entidades privadas”. (HENRIQUES, 2008, p. 830)

Destaca-se o entendimento de Santos neste sentido:

32 A 82 Conferéncia Nacional de Saude, um marco na saude do Brasil, foi realizada em 1986 e
contou com mais de 4 mil participantes. O relatorio desta conferéncia serviu de subsidio para
muitas das decisfes dos constituintes nesta seara e que estdo elencadas no texto constitucional.
HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Salde e Atuacéo Jurisdicional. In In SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializag&o e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 830. A
Conferéncia de Saude, a qual se redne a cada quatro anos, avalia a situacdo de saude e propde
diretrizes para a formulacdo da politica de satude. TEIXEIRA, Elaine Cardoso de Matos Novais. A
Protecéo do Direito a Saude apés a Constituicdo Federal de 1988. In ALENCAR, Rosmar Antonni
Rodrigues Cavalcanti de. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988: estudos comemorativos
aos seus vinte anos. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008, p. 33.
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N&o podemos nos esquecer de que a Constituicdo garante acesso
universal e igualitario as acfes e servicos de salde. A universalidade
do acesso mencionada no art. 196 € a garantia de que todas as
pessoas — sem barreiras contributivas diretas ou outras — tém o
direito de ingressar no SUS. A universalidade compreende todos
guantos queiram ir para o SUS. (RADIS, 2006)

Cumpre salientar que esta gratuidade deve ser entendida em
relacdo aqueles servicos oferecidos pelo sistema publico de salde, elencados na Lei
n°® 8.080/90, ou seja, prestacdes ofertadas pelo SUS. Tratando-se de prestacdo nao
explicitada como obrigacdo estatal, devera exigir-se a demonstracdo de que o
usuario ou sua familia ndo disp6e de recursos financeiros proprios para o custeio do
tratamento sem colocar em risco sua sobrevivéncia.

Em relacéo a prestacao de saude concedida pelo Judiciario, também
se deve atentar para o principio da universalidade, pois a prestacdo concedida pelo
magistrado a uma pessoa deve ser estendida a todas em igual situagdo, porque
todas as pessoas tém direito a saude, independentemente de recorrerem ou ndo ao
Poder Judiciario. (BARCELLOS, 2008)

Entende-se que prestacBes concedidas, diante de casos concretos,
apenas a autores determinados - a¢des individuais - enquanto pessoas morrem por
falta daquela prestacdo de salde, caracteriza afronta aos ditames da democracia e

da Constituicao.

2.3.3.5 Principio da integralidade no direito a saude

O artigo 198, Il, da CF assevera que o sistema publico de saude
deve garantir atendimento integral, priorizando as acdes preventivas, sem prejudicar
0S servigos assistenciais. Esta mesma previsao consta na Lei n°® 8.080/90, em seu
artigo 5°, Ill, como objetivo do SUS. Nesta mesma Lei, encontra-se o conceito de

integralidade. O artigo 7°, Il, prescreve:

Integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acfes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos o0s niveis de
complexidade do sistema.
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Deste inciso, de acordo com o entendimento de Henriques,
depreende-se que o principio da integralidade abarca duas dimensfes a assisténcia
estatal a saude: a) acbes preventivas e curativas devem se complementarem; b)
diante de todo e qualquer caso em concreto, o Estado tem a obrigacdo de atuar,
independentemente de sua gravidade ou complexidade.

Mais uma vez torna-se importante ressaltar que o principio da
integralidade néo significa impor ao Estado a obrigatoriedade de prestar ou custear
todo e qualquer tratamento médico® ou medicamento que concorra para a satde do
usuario. Tratamento clinico ou cirargico experimental que ndo tem comprovado
cientificamente a sua eficacia ou medicamentos que ndo passam pelo crivo da
vigilancia sanitaria - para liberagdo de consumo e comercializacdo desobriga o
Estado a sua concesséo. (HENRIQUES, 2008)

O principio da integralidade nédo pressupfe que o Estado esteja
obrigado a prestar o melhor tratamento, com os melhores profissionais, melhores
equipamentos e medicamentos de Ultima geracdo. Deve ser compreendido como a
obrigatoriedade de prestar os servicos de saude disponiveis no sistema publico de
saude, nos padrdes de atendimento, recursos humanos e materiais existentes no
territério nacional. O sistema seria injusto se contemplasse situacdo diversa. A
integralidade, prevista no artigo 6°, d, e artigo 7°, I, da Lei n°® 8.080/90, significa a
obrigatoriedade estatal de prestar a salde, dentro de suas possibilidades e de forma
gque a mesma prestacdo possa ser dispensada, de forma idéntica, a todos que
necessitem do mesmo servico.

Ao administrador cabe a tarefa de, apés critérios de avaliagdo de
seus beneficios versus custos, incorporar novos tratamentos e tecnologias ao
sistema publico de saude. Enquanto ao magistrado cabera a tarefa de controlar a
decisdo administrativa e declara-la invalida quando comprovadamente contraria aos
fatos, como por exemplo, a escolha de um medicamento de eficacia infima por um
preco alto em detrimento de um medicamento de eficacia alta pelo mesmo preco.

Importante trazer a tona o entendimento da doutrina especializada

% Em diversos julgados, percebe-se que os juizes, diante de argumentos de que este ou aquele

tratamento ou medicamento é a Unica chance do paciente sobreviver, desconsideraram a nao-
comprovacao cientifica de tratamentos médicos ou a aprovac¢éo dos medicamentos e acabam por
concedé-los, condenando o Estado a custea-los. Entretanto ndo € possivel aceitar que
magistrados profiram decis@es substituindo os pareceres de autoridades técnicas, verdadeiros
conhecedores dos beneficios ou maleficios que um tratamento ou medicamento possa conter e
gue portadores de politicas publicas voltadas para este fim. Decisdes deste teor afrontam os
mandamentos constitucionais.
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no tema sobre a vedacao de instrumentalizacdo do sistema publico pelo sistema
privado, isto implica dizer que ndo pode o usuario recorrer ao sistema publico
apenas para obtencdo de medicamentos ou tratamentos que foram prescritos por
médico particular.

Neste sentido, importante destacar os ensinamentos de Santos:

O que nao pode na saude publica € o paciente buscar um mesmo
tratamento nos dois sistemas ao mesmo tempo: consulta privada,
exames publicos. Diagndéstico privado, cirurgia publica. Isso rompe
com o conceito de integralidade da assisténcia, uma vez que 0s
profissionais de saude do SUS ndo poderdo ficar a mercé da
terapéutica exigida pelos profissionais de saude do setor privado,
complementando-o. Ou se adentra ao SUS e submete-se aos seus
parametros técnicos, cientificos, administrativos; ou se opta pelos
servigos privados. (STF, 2006)

Para que se entenda o acesso como integral € necessario que o
usuario submeta-se integralmente ao regime publico, ou seja, a indicagdo deste ou
daquele tratamento ou medicamento deve ser diagnosticado por médico afiliado ao
SUS, pois este profissional € compromissado com os objetivos da politica publica de
saude existente. (HENRIQUES, 2008)

Ressalta-se o entendimento de Santos quanto a integralidade:

Integralidade da atencdo é uma acdo de mao dupla: paciente e
profissionais devem manter uma vinculacdo, ndo podendo o SUS ser
uma atividade complementar do setor privado, apenas fornecendo
exames, medicamentos, realizando cirurgias ministradas por
profissionais que ndo pertencem ao setor publico da saude. A
primeira imposi¢do para que a integralidade ocorra € o paciente
observar as regras do SUS no tocante ao acesso. Pode acessar 0s
servigcos, mas tem que respeitar seus regramentos.

Se o SUS vincula a assisténcia farmacéutica a prescricdo, pelo seu
profissional, do medicamento; se vincula a cirurgia, a fisioterapia, os
exames complementares a uma prescricdo de profissionais do SUS,
0 paciente ndo podera, mediante prescricdo privada, ir buscar os
servicos publicos. Se ndo houver esse respeito as normas publicas,
teremos um esfacelamento, um fracionamento da atencdo e um
sistema publico complementar ao sistema privado em vez de um
sistema publico integral. (RADIS, 2006)
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Sob este prisma, a integralidade do sistema publico reside na
assertiva de que o SUS nédo é complementar ao sistema privado e, se o usuario opta
pelo setor privado deverd pagar por esta prestacdo, ao passo que se opta pelo
regime publico, ndo pagara nada, mas devera submeter-se a suas regras, protocolos

técnicos e administrativos.

2.3.3.6 Principio da igualdade no direito a saude

O principio da igualdade deve ser visto sob dois aspectos: o formal e
o material. A igualdade formal é aquela expressa nos textos legais e esta atrelada,
diretamente, ao principio da dignidade da pessoa humana, tanto que na Declaracao
Universal da ONU dispbe que todos os seres humanos s&o iguais em dignidade e
direitos. No aspecto material deve ser compreendido como tratamento igual e
uniforme a todas as pessoas, oportunizando-se as mesmas possibilidades de
acesso a todos. No texto constitucional, encontram-se inimeros dispositivos que
visam a diminuicdo das desigualdades materiais.

Bandeira de Mello tem entendimento muito esclarecedor sobre o

principio da igualdade:

[...] este principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente,
todas as manifestacdes do Poder Publico — deve ser considerado,
em sua precipua funcdo de obstar discriminagbes e de extinguir
privilégios (RDA, 55/114), sob duplo aspecto: o da igualdade na lei;
b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa
fase de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia
destinada ao legislador que, no processo de sua formacéo, nela ndo
podera incluir fatores de discriminacédo, responsaveis pela ruptura da
ordem ison6mica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo
lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos demais poderes
estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderao subordina-la
a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatorio. (1993,
p. 11)

O direito a saude privilegia a igualdade. O principio da igualdade é
semelhante ao principio da universalidade, porém ndo podem ser confundidos
porque a universalidade diz respeito a titularidade do servi¢co, a quem se prestara o

servi¢o de saude, e a igualdade refere-se na forma como este servico sera prestado,
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devendo ser igualitario, sem quaisquer privilégios ou discriminacbes sem
fundamentos.

Entende Santos:

Por sua vez, a igualdade da assisténcia mencionada na Constituicao,
art. 196 e definida no art. 7°, IV, da Lei n° 8.080/90, impede a
existéncia de preconceito ou privilégios de qualquer espécie nos
servicos de saude. Nao se pode oferecer tratamento diferenciado as
pessoas em razdo de credo, cor, classe social, ou seja, em nome de
critérios que nao sejam epidemioldgicos, de urgéncia e emergéncia
ou terapéuticos etc. (Muitas ordens judiciais que garantem
determinados servi¢cos poderdo estar ferindo o direito a igualdade,
por garantir, muitas vezes, um direito ndo-abrangido pelo SUS).
(STF, 2006)

O principio da igualdade ou da isonomia consiste em tratar
igualmente os iguais e de desigualmente os desiguais, alias, esta compreensao
nasceu com o filésofo Aristételes e ja esta incorporada no ordenamento juridico. A
prépria CF traz algumas hip6teses®* de tratamento diferenciado com o objetivo de
garantir a efetividade dos direitos fundamentais sem, entretanto, ferir o principio da

isonomia.

34 Cite-se como exemplos os artigos 40,111, e 201, § 7°: aposentadoria idade inferior e mesmo tempo
de contribuicdo para a mulher; artigo 143, § 2° exclusdo de mulheres e eclesiasticos do servico
militar obrigatério em tempo de paz; artigo 53: imunidades parlamentares artigo 12, § 3°
exclusividade para brasileiros natos em determinados cargos. Quando houver pressupostos
l6gicos e racionais que possam justificar a ndo equiparacdo (baseados no principio da
razoabilidade), pode-se citar alguns: a) assentos reservados a idosos e gestante em transporte
coletivo; b) altura minima para concurso em carreira militar (desde que previsto em lei); ¢) sexo
masculino para concurso de carcereiro em penitenciarias para homens e do sexo feminino para
penitenciarias para mulheres. Existem outros casos que buscam preservar o direito a vida e a
dignidade humana em face do principio da isonomia. Disponivel em http://pt.shvoong.com/law-
and-politics/constitutional-law/1618909-princ%C3%ADpio-da-isonomia/. Acesso em 05/03/2011.
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3 IMPACTOS DO ATIVISMO JUDICIAL NO AMBITO DA SAUDE

Para fins didéaticos, pode-se definir o ativismo judicial como uma
participacdo mais intensa do Judiciario na efetivacdo dos valores estabelecidos na
Constituicdo, quando da omissdo ou inércia dos outros poderes legalmente
constituidos. Pode ser visto como uma invasado do Poder Judiciario no ambito dos
demais poderes, especificamente na funcdo do Poder Legislativo — criacao
normativa, diante da necessidade de concretizar, efetivamente, os direitos e
garantias constitucionais.

A origem do ativismo € norte-americana. De natureza conservadora,
foi utilizado para fins diversos da atualidade, servindo de amparo para segregacéo
racial e para invalidagdo dos direitos sociais. Foi somente na década de 50 que o
fendmeno produziu jurisprudéncia progressista em relacdo a direitos fundamentais.

No Estado Democratico de Direito, o ativismo, como forma de
interpretar e criar politicas publicas traz o risco de se criar um Estado Jurisdicional -
onde o Judiciario tem preponderancia sobre os demais poderes formadores do
Estado. Por outro lado, a passividade do Judiciario coloca em risco o proprio Estado
de Direito — no qual a Constituicdo € suprema e deve ser respeitada por todos os
poderes. (AMARAL JUNIOR, 2010)

Na atuagdo do Judiciario, um dos temas mais complexos da
atualidade é o direito a prestacdo de saude. Diante de avancgos tecnologicos, a
longevidade das pessoas, a escassez de recursos orcamentarios, o surgimento de
novas doencas, 0 acesso a saude, cada vez mais, tem sido buscado na esfera
judicial, e o Judiciario, guarnecido pela possibilidade do reexame de decisées de
cunho politico, da origem ao fenbmeno da judicializacdo da politica e das relacbes
sociais. A politica geradora da lei € passivel de julgamento pela propria lei a que deu
origem, ou seja, da politica vieram as leis que passaram a julgar a propria politica.
(AMARAL JUNIOR, 2010)

A efetividade do direito fundamental a saude depende de um
conjunto de prestacbes de saude que podem ser exigidas do Estado. Por forca e
consequéncia da Constituicdo, quando o Estado denega ou n&o disponibiliza o
acesso a estas prestacfes de saude, elas sao exigiveis perante o Judiciario. No
Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario passa a desempenhar um

importante papel, devendo interpretar o0 texto constitucional e as leis
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infraconstitucionais, de forma a respeitar o ordenamento juridico. A obrigacdo de
prestar a saude independe de opc¢ao politica, seja qual for o governo ou a orientacao
politica, a Constituicdo protege os direitos a saude e a vida, e ao Judiciario cabe a
tarefa de assegura-los. (BARCELLOS, 2008)

Antes de analisar o atual papel do Judiciario na efetividade do direito

fundamental & salde necessario um breve relato histérico do mesmo.

3.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A EVOLUGCAO HISTORICA DO PODER JUDICIARIO NO

BRASIL

O Poder Judiciario no Brasil pode ser compreendido em duas fases:
a do Império e a da Republica.

Primeiro, com a Constituicdo brasileira de 1.824, foi instituido o
Supremo Tribunal de Justica composto de juizes letrados. Ficou estabelecido que o
Poder Judicial seria independente, e composto de Juizes e Jurados, 0s quais teriam
lugar, assim no civel como no crime, nos casos e pelo modo que os codigos
determinavam. (VELLOSO, 2001)

Em decorréncia da inexisténcia, na Carta Politica do Império, do
controle de constitucionalidade das leis e da Administragdo Publica pelo Judiciario, o
Supremo Tribunal de Justica ndo se firmou como poder, pois ndo tinha caracteristica
de poder politico.

Com a proclamacédo da Republica, em 1.889, o Decreto n°. 510, de
22 de junho de 1.890 e promulgacgéao da Constituicdo Republicana, em 1.891 surgiu
o Supremo Tribunal Federal como poder, nos moldes da Suprema Corte americana,
com a atribuicdo de declarar a inconstitucionalidade de leis. A Constituicdo de 1.891
instituiu ndo somente a forma republicana de governo, mas também, a forma de
Estado Federal.

Com a Carta de 1.937, ocorreu a supressao da Justica Federal de
primeira instancia, deixando de ser um sistema dual, e sim o da Justica Unica,
estadual, salvo a competéncia do Supremo Tribunal. (VELLOSO, 2001)

A Justica Federal de primeira instancia foi restaurada através do Ato
Institucional n°. 2, de 1.965 e a Constituicdo de 1.967 estabeleceu, em seu artigo
107, os seguintes orgaos do Poder Judiciario: a) Supremo Tribunal Federal, com 16

ministros; b) Tribunal Federal de Recursos e Juizes Federais; ¢) Tribunais e Juizes
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Militares; d) Tribunais e Juizes Eleitorais; €) Tribunais e Juizes do Trabalho. A justica
dos Estados-membros foi consignada no artigo 136.

Atualmente, com a CF/88, fazem parte do Poder Judiciario os
seguintes oOrgaos: Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, o0s
Tribunais Federais e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os
Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares e os Tribunais e Juizes
dos Estados e do Distrito Federal e seus territorios. Também, restou prevista a
criacdo dos Juizados Especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para conciliacdo, julgamento e execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo.

O Judiciario passou a ser um poder politico com controle de
constitucionalidade e jurisdicao constitucional de liberdade.

Neste diapasdo, foi ampliado o controle normativo do Poder
Judiciario, surgindo a prerrogativa e o dever de implementar e viabilizar os direitos
fundamentais. (GRAU, 2002)

Paises como o Brasil, onde o Estado ndo assegura 0 minimo
essencial ao desenvolvimento das pessoas, apresenta problemas na efetivacdo dos
direitos fundamentais.

O papel do Judiciario, em um Estado constitucional democratico, é o
de interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando o
respeito ao ordenamento juridico, na concepcao de Barroso. (2008)

O artigo 5°, inciso XXXV, da CF, garante o direito fundamental a
tutela jurisdicional.

Conforme ja relatado, a jurisdicdo constitucional exerce um
importante papel no controle juridico do poder politico, uma vez que os direitos
fundamentais sdo posi¢des tdo importantes que a sua tutela ndo pode ficar nas
maos da simples maioria parlamentar. Assim, toda violacdo ou ameaca de violagéao
de direito podera ser submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, que possui o
poder-dever de aplicar o direito da forma mais eficaz possivel. O Judiciario esta
vinculado, de forma imediata, a realizacdo dos direitos fundamentais e, diante da
omissado do legislador ou do administrador, ndao pode quedar-se inerte. (CAMBI,
2009)

O artigo 5°, XXXXV, da CF, deve ser interpretado ndo apenas como

direito de acesso & justica, mas como um direito fundamental a tutela jurisdicional
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adequada, célere e efetiva e dessa forma a responsabilidade do juiz alcan¢a agora a
responsabilidade pelo sucesso politico das finalidades impostas aos demais poderes
pelas exigéncias do Estado Social.

Portanto, quando o Poder Executivo ou o Poder Legislativo n&o
exercem suas fungdes de forma a garantir o cumprimento dos direitos sociais, cabe
ao Judiciario o dever de fazé-lo, dando cumprimento as normas que versam sobre
tais direitos. Os orgdos do Poder Judiciario ndo apenas se encontram vinculados a
Constituicio e aos direitos fundamentais, também exercem o controle de
constitucionalidade dos atos dos demais Orgaos estatais. (SARLET, 2008)

Resta claro, portanto, que a funcdo do Poder Judiciario, ndo se
restringe a tarefa de subsuncéo do fato a letra de lei, mas apresenta uma atuagao
em favor da concretizagdo das normas constitucionais, especialmente as de direitos
sociais, inovando na interpretacdo das normas constitucionais, porém, nos limites
impostos pela propria CF. (CAMBI, 2009)

No entanto, alguns doutrinadores consideram tal atuagdo como
ativismo judicial, como uma extrapolacao de suas funcées dentro do cenario juridico,
Ou seja, que a atuacao do Judiciario representaria uma usurpacdo de competéncias
do Legislativo e Executivo, tema central da presente discussao e que sera abordado
adiante.

A esse respeito Cambi apresenta importante observagao:

No entanto, ha de se evitar os riscos de se transformar a
desneutralizacdo politica do Judiciario no indesejavel governo dos
juizes. Isso seria lamentavel, ndo sé pelo fato dos juizes néo terem
sido eleitos, ao contrario dos membros do Poder Executivo ou
Legislativo, mas também por ndo terem os magistrados mandatos
fixos e, mais, por gozarem de garantias de vitaliciedade e da
inamovibilidade, somente poderiam ser retirados de seus cargos por
medidas extremas e excepcionais. (2009, p. 196)

Em suma, as transformacdes sociais implementadas pela CF/88,
concederam ao Poder Judiciario a prerrogativa e o dever de concretizar os direitos
fundamentais, consequentemente, a cada juiz foi atribuida a responsabilidade pela
efetivacdo dos direitos fundamentais, por meio da aplicacdo e da integragcdo que
confiram as normas a maior eficacia possivel no ambito do sistema juridico.

Desta forma, o juiz social esbarra na adocdo de uma postura mais

ativista, devendo estar fundado em postulados de justi¢ca, buscando aplicabilidade
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imediata dos direitos fundamentais.
3.2 O PAPEL DO JUDICIARIO NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A mudanca de paradigma juridico-politico provocada pela
constitucionalizacdo do direito, pelo advento da Carta de 1.988 e do Estado
Democrético de Direito, gerou para o Poder Judiciario o poder-dever de zelar e
concretizar direitos fundamentais, surgindo uma nova funcédo traduzida como
ativismo jurisdicional, que permite a magistratura uma atuacdo com base em
procedimentos interpretativos de legitimacao de aspiracdes sociais.

Foi necesséario que ocorresse um processo de desneutralizacdo do
Poder Judiciario, que liberou o juiz do apertado condicionamento da estrita
legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva. Diante disso, foi
imposta uma responsabilidade prospectiva, relacionada a efetividade dos direitos
fundamentais. (CAMBI, 2009)

Preliminarmente, € indispensavel diferenciar, sem qualquer
pretensdo maior, os termos judicializacdo e ativismo judicial. Judicializacédo
“corresponde ao ato de transferir para o Poder Judicidrio decisbes que a rigor
deveriam ser tomadas pelos demais poderes da Republica (Legislativo e
Executivo)”. (GANDINI, 2010, p. 260)

De acordo com Gandini, o ativismo judicial corresponde:

a uma postura a ser adotada pelo magistrado [...] Trata-se, pois, de
uma verdadeira mudanca de postura do Poder Judiciario, que passa
a ter uma participacdo mais ativa na concretizacdo dos valores
consagrados na Constituicdo Federal. (2010, p. 260)

Note-se, que o ativismo judicial liga-se ao processo de interpretacéo
e concretizagdo dos direitos fundamentais sociais. Considerando que a tutela
jurisdicional somente € prestada quando devidamente provocada, frisa-se a
importancia no desenvolvimento de mecanismos processuais.

Considerando que o exercicio da jurisdicdo depende de sensivel
pré-compreensdo das questbes que envolvam a efetivacdo dos direitos
fundamentais, o magistrado ndo esta mais condicionado a estrita legalidade, ou seja,

o Judiciario ndo restringe mais sua funcao a tarefa de subsuncao do fato a letra de
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lei e assume, ao lado do Poder Executivo e Legislativo, a responsabilidade pela
concretizacao dos direitos fundamentais. (CAMBI, 2009)

Todavia, ndo deve o juiz comportar-se como legislador, mas sim a
postura de um juiz, que utiliza de sua interpretacdo para concretizar fins
estabelecidos pela propria Constituicao.

Tal atuacdo judicial deve respeitar os limites impostos pela
Constituicdo, ndo cabendo aos juizes o papel de criagdo de normas, prolacdo de
sentencas impossiveis de serem cumpridas ou mesmo de utilizacdo de sua atuacao
como meio para encobrir arbitrariedades.

Nos ensinamentos de Cambi:

[...] para tanto o controle judicial de politicas publicas deve respeitar
o principio da subsidiariedade. Compete ao judiciario atuar somente
como 6rgdo de controle do Legislativo ou do Executivo, quando
restar caracterizada a atuacdo ou omissao inconstitucionais, vale
dizer quando estes poderes frustrarem a missdo constitucional de
implementacao dos direitos fundamentais. (2009, p. 201)

Assim, se o Poder Executivo ndo desempenha suas funcdes de
forma eficiente, assegurando o respeito a direitos fundamentais minimos, cabera, no
Estado Social, ao Poder Judiciario determinar o reconhecimento e efetivacdo de
referidos direitos.

Ocorre que o Judiciario ndo pode ser menos nem mais na tutela dos
direitos fundamentais, ou seja, ndo pode deixar de tutelar direitos que podem ser
promovidos com a sua atuacdo, nem pode promover os direitos de um em
detrimento do direito, da mesma natureza, de todos os demais. As politicas publicas
de saude tém o objetivo de diminuir as desigualdades econbmicas e sociais,
disponibilizando acesso a saude para todos aqueles que dela necessitam, no
entanto, quando o Judiciario decide diante de uma situacdo concreta, esta
implementando essas politicas para aqueles que, por conhecerem seus direitos e
por terem acesso a justica, recorrem a ele e acabam sendo privilegiados com tal
decisdo. (BARROSO, 2008)

Neste sentido é o entendimento de Barroso:
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[...] a atividade judicial deve guardar parcimfnia e, sobretudo, deve
procurar respeitar o conjunto de opcdes legislativas e administrativas
formuladas acerca da matéria pelos O6rgdos institucionais
competentes. Em suma: onde ndo haja lei ou agdo administrativa
implementando a Constituicéo, deve o Judiciario agir. Havendo leis e
atos administrativos, e ndo sendo devidamente cumpridos, devem os
juizes e tribunais igualmente interferir. Porém, havendo lei e atos
administrativos implementando a Constituicdo e sendo regularmente
aplicados, eventual interferéncia judicial deve ser a marca da
autocontengdo. (2008, p. 891)

A forca normativa da Constituicdo e a busca pela efetividade dos
preceitos constitucionais sdo caracteristicas do constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. Na efetivacdo dos direitos sociais, em especial o direito a saude, o
Judiciario pode e deve intervir.

O enfrentamento direito e politica estd intrinseco no
neoconstitucionalismo. A CF/88 deflagrou uma nova forma de se fazer politica.
Tornou o acesso a jurisdicdo menos dificil e com isso efetivou 0 sucesso do Estado
democratico — cidaddos com melhores vias e meios de acesso ao sistema de justica
para efetivacdo dos direitos — e muitos - consagrados na Carta. A0 mesmo tempo
em que deixou o Estado fragilizado, visto as dificuldades deste Estado Social em
prover tantas demandas.

Neste contexto surgem e renovam-se questionamentos acerca da
crise do Estado. Primeiramente, porque a satisfacdo das pretensdes sociais € parca
ou insuficientes, em um segundo momento, como consequéncia desta realidade,
inevitavel o enfrentamento da estrutura organizacional do Estado. O Poder Judiciario
passa a exigir do Poder Executivo aquilo que o Poder Legislativo prometeu ou se
absteve de regulamentar.

Diante da ndo implementacdo de politicas publicas, a contento, por
parte do Executivo e Legislativo, a discusséo vai para a seara judicial. Inobstante o
embate das trés esferas do Poder, ha que se respeitar a legitimidade e os limites de
atuacdo de cada uma delas para prevaléncia do modelo da triparticdo das funcbes
do Estado. (STRECK, 2009)

Deve-se salientar que, num Estado Democréatico de Direito, a luz da
Constituicdo, a democracia pressupde a separacao e independéncia entre sistemas
politico e juridico. (CAMPILONGO, 1997)

Significa que as decisbes politicas — exceto as eivadas de
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inconstitucionalidade — ndo podem ser submetidas ao controle judicial. Neste mesmo
sentido, as decisbes dos Tribunais também ndo podem depender da aceitacdo do
parlamento.

Muito embora as numerosas demandas judiciais oriundas, na
maioria das vezes, da desigualdade social que assola nosso pais sinalizem uma
ameaca a democracia representativa, deve-se perseguir o equilibrio entre os
sistemas e € com este objetivo que juristas estdo debrucados. Para Bonavides, ora
predomina a dimensdo politica, ora a politica. Ha dois sistemas que precisam
conviver, harmoniosamente, um nao pode predominar sobre o outro, sendo o
sistema predominado tera prejuizos. (2002)

Deve haver a conciliagdo entre sistema juridico e politico e buscar-
se a solucdo mais justa e adequada a sociedade, sem desprezar um ou outro, tendo
como referéncia a norma. A interacdo entre os sistemas pode ser consubstanciada
pelo estudo do direito constitucional, que é principiolégico.

No que se refere ao direito a salde, a concretizacao deste direito se
deu pela atuacao politica dos trés Poderes constituidos: o Poder Legislativo editou a
Lei Organica da Saude (LOS n° 8.080/90) e outras leis federais como a que criou a
Agéncia Nacional de Saude (ANS Lei n°® 9.961/2000) e a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria (ANVISA — Lei n® 9.782/99); o Poder Executivo elaborou politicas
publicas de saude e, através de um conjunto de acdes, concretizou o direito a
saude; e o Poder Judiciario ao proferir sentencas que interferem nas politicas oficiais
de saude, atua politicamente e da inicio, assim, a polémica judicializacdo das
politicas publicas de saude. (MARRARA, 2010)

3.2.1 A Judicializacdo da Politica e o Impacto no Or¢camento

Devido a expansdo do rol de direitos ocorrida com o
desenvolvimento do Estado, houve um consideravel aumento de demandas e uma
escassez de recursos estatais para o seu atendimento integral. Diante de tal
situacdo, o Poder Judiciario, enquanto guardido da Constituicdo, foi chamado para
que, no exercicio de suas prerrogativas, garanta a efetivacdo e concretizacdo de
direitos assegurados constitucionalmente.

Nos ensinamentos de Castro:
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[...] a judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais séo
chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do
Executivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatorio. Sob tais
condi¢cdes, ocorre certa aproximacgao entre Direito e Politica e, em
varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um ‘direito’ e um
‘interesse  publico’, sendo possivel se caracterizar o0
desenvolvimento de uma ‘politica de direitos. (1997, p. 151)

Assim, entende-se que a judicializacdo da politica ou a politizacéo
do judiciario ocorre quando certas situacdes, de grande repercussdo politica ou
social, sdo levadas para os 6rgaos do Poder Judiciario ndo mais para as instancias
politicas tradicionais, como o Congresso Nacional e o Poder Executivo.

No Brasil, o processo de judicializacdo da politica iniciou com o
advento da CF/88, por meio de medidas inovadoras e democréticas, produzindo,
dentre outras inovagdes, normas de direitos e garantias individuais. Diante deste
cenario, ocorreu uma redefinicdo das relacdes entre os trés Poderes e 0 Supremo
Tribunal Federal passou a intervir no sentido de julgar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo que venha a violar a Constituigdo.

Para Cambi, a propria Constituicdo é o estatuto juridico politico,
podendo-se inclusive afirmar que Direito Constitucional é Direito Politico. (2009)

Apresentando a perspectiva luhmanuniana, o autor refere-se a
Constituicdo como produto de diferenciagdo funcional entre o direito e a politica.

Ainda conforme os ensinamentos de Cambi:

O direito Constitucional judicializou a politica, uma vez que a
politica, representada pelos conflitos sociais e pelos direitos
fundamentais, historicamente sonegados, passou a ser temas de
direito publico. Pode-se dizer que ha uma relagdo de
complementaridade entre o direito constitucional e a politica. (2009,
p. 211)

Cittadino, refletindo sobre a atuacao do Poder Judiciario, aduz que:

Se hoje nos permitimos discutir o processo de ‘judicializacdo da
politica’ é porque fomos capazes de superar 0 autoritarismo e
reconstruir o Estado de Direito, promulgando uma Constituicdo que,
nesse processo, representa um consenso, ainda que formal, em
torno dos principios juridicos universais [...]. Para isso, o processo de
‘judicializacdo da politica’ ndo precisa invocar o dominio dos
tribunais, nem defender uma acdo paternalista por parte do Poder
Judiciario. A prépria Constituicdo de 1988 instituiu diversos
mecanismos processuais que buscam dar eficacia aos seus
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principios, e essa tarefa é de responsabilidade de uma cidadania
juridicamente participativa que depende, é verdade, da atuacdo dos
tribunais, mas, sobretudo do nivel de pressdo e mobilizacdo politica
gue, sobre eles, se fizer. (2003, p. 39)

Segundo Canotilho, o Poder Judiciario faz politica quando se
proclama o poder de defesa dos direitos dos cidadaos contra as orientagdes das
instituicbes politico-representativas e quando se assume como o poder de revelacédo
dos valores fundamentais da comunidade. (2007)

Todo processo de decisdo exige gque o juiz interprete a norma para,
posteriormente, aplica-la no caso concreto, devendo interpreta-la e valora-la dentro
de determinada situacdo; no momento em que o intérprete da lei faz a escolha entre
as normas, entre as interpretacées, com seus pré-juizos e pré-conceitos, existe uma
atuacao politica e, é claro, juridica nesta decisao.

Vérias sdo as ocasioes em que o STF € levado a se manifestar no
tocante a questdes de natureza politica, por meio de um comportamento ativista, o
que gera uma redefinicdo dos limites de sua propria competéncia. Tal tema sera
explorado em topico préprio, com base na conceituacdo de ativismo judicial e de
suas consequéncias nas decisdes do STF.

Diante do fato do Judiciario ser chamado a intervir em agfes que
deveriam ser implementadas pelos outros poderes deste cenario, fala-se em uma
crise dos poderes que compdem o Estado.

Ao tratar da expansdo do Poder Judiciario, Cittadino argumenta que
esse processo de judicializagdo ndo pode extinguir, exterminar com a demaocracia,
sendo necessaria uma harmonizacdo, onde o Judiciario atuaria com base nos
preceitos constitucionais e através da concretiza¢do do constitucionalismo.

Todavia, inevitaveis sdo as criticas no sentido de que essa atuacao
do poder judicial intervindo em esferas do outros Orgdos afeta a ideia de
representatividade.

Neste sentido, Amaral alerta que deslocar a decisdo para o
Judiciario em hipoteses que envolvam “escolhas dramaticas”, é querer alargar para
aguele Poder competéncias que nédo séo suas. O Judiciario ndo esta legitimado pelo
voto para tomar tais opg¢des. Ao contrario, € a propria Constituicdo que cerca a
magistratura com garantias proprias, para que possa ela desempenhar seu oficio

alheia a pressdes de momento. (2001)
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A Jurisdicdo Constitucional € a justica politica no sentido de que tem
que enfrentar objeto politico (direito constitucional politico) e seus membros sdo
designados por instancias politicas e suas decis6es tém efeitos politicos mais ou
menos amplos. Assim sendo, o direito constitucional € justiciavel ndo s6 em seu
conjunto, sendo que o proprio Tribunal Constitucional tem que se manifestar sobre a
violacdo da Constituicdo nos casos que se apresentem. Certo é que ndo pode deixar
de atuar sob a alegacao de que a decisao implicaria em judicializacéo.

Falar em judicializag@o no direito a saude € pleonasmo, visto que a
concretizacao deste direito, da-se, ndo raras vezes, pela intervencao do Judiciario, e
isto independe de uma postura ativista do magistrado, pois a ele cabe o exercicio da
atividade jurisdicional na concretizacéo de valores consagrados na CF. Sao milhares
de acdes judiciais ajuizadas contra o Poder Publico nas quais o Judiciario é
provocado a condenar e a intervir no ambito da Administracdo a fim de prestar ou
custear determinado tratamento, exame ou insumo terapéutico. (GANDINI, 2010)

O ativismo judicial provoca inumeros questionamentos e
consequéncias, entre os quais se poderia citar um dos mais relevantes, o impacto
que causa no orcamento publico. O Poder Judiciario quando avoca a funcédo de
determinar politicas publicas, funcdo do Poder Executivo, interfere, diretamente, no
orcamento publico. Isto acontece toda vez que o judicidrio € acionado para
solucionar problemas concretos diante das necessidades dos individuos.

Na realidade brasileira, 0 mesmo ordenamento que garante o direito
a saude veda despesas ndo previstas no orcamento. O mesmo diploma que constitui
o0 SUS limita a expansao das despesas publicas. Os recursos econdmicos sao
escassos e cabe aos administradores a ardua tarefa de buscar com um menor
prejuizo econdémico, um melhor atendimento a uma maior quantidade de pessoas.
Percebe-se, portanto, que existe um conjunto de direitos sem uma estrutura
econdmica que Ihes dé suporte. (RIBEIRO, 2010)

Ao se garantir, pela via judicial, a cobertura de alguém em
tratamento ou procedimento de alto custo, outros estdo a ficar sem cobertura, ndo sé
na saude, mas em outros direitos fundamentais como educacdo e seguranca.
Embora os direitos devam tutelar os interesses coletivos, quando € aplicado diante
de um caso concreto, alguém ganha e alguém perde, tendo-se ai a tutela individual
em detrimento da coletividade. Toda vez que uma decisdo judicial concede um

medicamento, uma internacdo, um transplante de érgdo a alguém, outro, com a



110

mesma necessidade, tera restringido, por infortinio do acaso, o seu direito, e,
consequentemente, estas medidas concessivas acabam interferindo nas politicas
publicas estatais e acarretam impactos no orgamento publico. (AMARAL JUNIOR,
2010)

O artigo 196 da CF destaca que a saude é universal e que visa
atender as necessidades individuais. Questiona-se, o Estado-juiz, quando provocado
a resolver um caso concreto, pode compelir o Estado-administrador a prestar o
servigo de salde ao individuo. E certo que n&o se deve negar a tutela jurisdicional
qguando o bem que necessita de protecéo € a vida, Ora, consagrando-se 0 principio
da dignidade da pessoa humana, que tem na vida um direito inalienavel, outras
guestdes - sejam politicas, econdmicas, sociais ou juridicas - devem ser
desprezadas quando da analise do caso concreto que, via de regra, trata de uma
situacdo extrema que exige do Estado-juiz uma acado positiva no sentido de
conceder ao individuo enfermo a devida assisténcia a saude, sob o risco impor-lhe
uma pena de morte. (AMARAL JUNIOR, 2010)

Por outro lado, o Estado-administrador ampara-se no principio da
reserva do possivel para demonstrar que existem limitagdes orcamentarias para o
atendimento indiscriminado as decisdes proferidas nos Tribunais.

Outro questionamento relevante é quanto a legitimidade democratica
do Judiciario para interferir nas politicas publicas estatais. Esta interferéncia poderia
caracterizar uma violacao ao principio da triparticdo dos poderes.

Importante destacar que ndo se verifica omissdao do Poder
Legislativo no tocante as politicas publicas de saude. A evolucao legislativa, desde a
CF/88, demonstra intensa atividade positiva do Legislativo na edicdo de legislacao
na area da saude: Lei n° 8.080/90 (LOS) determina a competéncia dos entes
federativos e prevé a criacdo do SUS; Lei n°® 8.142/90 que regula a participacdo da
sociedade no SUS; Portaria n° 3.916/98/MS que traca a Politica Nacional de
Medicamentos; Portaria n® 2.577/06/GM e n° 1.321/07 que trata da aquisicao e
distribuicdo de medicamentos ndo contemplados na relacédo do SUS; as NOB/1996 e
as NOAS de 2001 e 2002, além de decretos e resolu¢cdes sdo demonstracdes que o
Legislativo € bastante ativo no &mbito da satude. (SANTANA, 2010)

O que se verifica € que, como salienta Amaral, “a escassez,
divisibilidade e homogeneidade nos meios materiais desafiam a visdo igualitaria do

tratamento igual para todos” (AMARAL, 2001, p. 135). Como conjugar orcamento e a
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distribuicdo igualitaria para aqueles que necessitam da saude? Percebe-se um
impulso legislativo para concretizar o acesso universal a saude de uma forma
gradual. Uma sociedade em desenvolvimento, como a brasileira, tem como
caracteristica a gradualidade na concretizacdo dos direitos sociais. Até que se
alcance a efetiva consolidacdo dos direitos sociais, especificamente o direito a
saude - objeto do presente trabalho - necessaria a intervencdo do Judiciario para
suprir as demandas dos hipossuficientes que se socorrem, subsidiariamente, deste
poder para fazer cumprir o que, constitucionalmente, é dever do Estado.

Vale ressaltar que havendo a implementacéo de politicas publicas,
nao ha que se arguir omissao e muito menos havera legitimidade do Judiciario para
interferir nas funcdes de outro poder. A atuacdo do Poder Judiciario justifica-se na
auséncia ou omissdo de politicas publicas que garantam a efetividade do direito a
saude. (AMARAL JUNIOR, 2010)

Grande parte dos magistrados conclui que os artigos 5°, 6° e 196 da
CF, analisados conjuntamente com a Lei n°® 8.080/90, tratam a salde como um
direito publico subjetivo, dotado de exigibilidade imediata perante o Estado. Na
atuacao do Judiciario, no sentido de concessao do direito, percebe-se que cabe ao
Judiciario determinar qual individuo tem mais necessidade de atencdo que outro.
Ressalta-se que este ativismo judicial esta calcado na vinculacdo do Estado a uma
obrigacao de dar, ou seja, fornecer o servico de salude a sobrevivéncia do individuo
enfermo, ora demandante.

A pretericdo de um individuo por outro, pressupde que o Judiciario
estd munido de um aparelhamento adequado e eficiente no diagnostico do caso
concreto que lhe é apresentado. No entanto, na seara juridica, percebe-se,
comumente, que o Judiciario concede o direito a saude desprovido de qualquer
atividade cognitiva ou opinativa da ciéncia médica na andlise do caso. Agravam-se
os efeitos da decisdo na esfera publica, quando somados aos elevados custos da
concessdo e 0s impactos que causam no or¢camento. Mormente quando estas
decisbes sao proferidas de forma antecipatéria no inicio do processo, ou seja,
dificilmente sera possivel a devolucdo dos valores despendidos pelo Estado, se
comprovada a n&o-necessidade da tutela. Percebe-se, entdo, uma colisdo entre a
prescricdo constitucional e a dindmica orgcamentaria. Caracterizando-se, diante da
atuacdo do Judiciario, a judicializacdo das politicas publicas de saude. (AMARAL
JUNIOR, 2010)
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Ressalta-se que o orcamento e a distribuicdo dos recursos devem se
pautar pela conveniéncia e oportunidade — discricionariedade — da Administracéo, de
modo a atender a todos com a predominéncia do interesse publico. Conforme bem
ensina Sandoval da Silva “o direito ndo pode promover a realizagdo sendo do que
seja econdmica e financeiramente possivel”. (2007, p. 182)

Entretanto, o entendimento do STF € de que o direito a saude
prevalece sobre 0s interesses da Fazenda Publica, como bem explicita a deciséo
proferida pelo Ministro Celso de Mello:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se
gualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela
prépria Constituicdo da republica (art. 5°, caput e artigo 196), ou
fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema — que razfes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador
uma sO e possivel opcdo: aquela que priviegia o respeito
indeclinavel & vida e a sadde humanas. (RTJ 175/1212-1213)

O STF ja decidiu que o ndo cumprimento das decisdes judiciais por
exaustdo financeira/reserva do possivel s6 €& cabivel com a combinacao
razoabilidade da pretenséo individual e disponibilidade financeira do Estado. A
exaustao financeira envolve ndo sO0 a falta de recursos para cumprimento das
decis@es judiciais, como também a justificativa que existem inUmeros programas que
concorrem na busca de uma parcela dos recursos do orgcamento: saude, educacao,
erradicacao da pobreza, moradia entre outros.

A vinculacdo orcamentaria € imperativo constitucional, conforme se
observa nos dispositivos constitucionais como nos artigos 167 e 169. Na area da
saude, foco do presente trabalho, o texto constitucional em seu artigo 198, § 2°,
estabelece os recursos minimos que devem ser aplicados na saude. Os recursos
sdo meticulosamente distribuidos no orcamento publico, de acordo com a politica
adotada pela Administracao e de forma discricionaria.

N&o se podem alocar todos os recursos publicos na saude, ou na
seguranca publica, ou na educacao. Para garantir o desenvolvimento nacional cada
um desses programas tem sua funcao primordial. Por isso refor¢ca-se que descabe
ao Judiciario realocar recursos, proferindo uma decisdo de cunho politico, exceto

guando da omissao ou inércia estatal, na andlise de casos concretos e no iminente
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risco de dano irreparavel a vida, sob pena de causar um colapso estatal. (AMARAL
JUNIOR, 2010)
Carvalho explicita:

[...] ndo ha direitos sem recursos; 0s recursos existentes servem para
garantir, pelo menos nos limiares minimos, os direitos previstos
constitucionalmente; a utilizacdo destes recursos deve seguir regras,
sob pena de se solapar alguns direitos em detrimento de outros,
estas regras devem ser seguidas para nao levar o Estado a ruina
financeira. (apud AMARAL JUNIOR, 2010, p. 39)

Diante destes argumentos, tem-se que o Judiciario ao intervir e
conceder tutela individual®® de direitos sociais, no caso em tela, direito & satde, deve
levar em conta que ao preterir um individuo a outro estara desprovendo alguém,
com as mesmas necessidades, do acesso a saude, bem como o magistrado deve
ter como premissa a escassez dos recursos, agir com parcimdnia e ter critérios
rigorosos para a concessao da tutela, a fim de evitar o fomento as desigualdades
sociais - ja tdo fortemente visiveis na realidade brasileira - e causar a inseguranca
juridica a Administracao.

Neste sentido, destaca Ribeiro:

Temos de criar leis com a seguranca de que a sociedade tem
condicbes de custea-las e que atendam de forma digna, se ndo a
totalidade, a maior parte que necessite do Servigo Publico de Saude.
Criar orcamentos que possam ser auditados e permitam aos nossos
juizes ter condicdes de avaliar se ha espaco para o cumprimento de
suas sentengas. Por fim, temos de exarar sentencas frente a uma
realidade financeira do nosso pais e que essas sentencas possam
ser aplicadas ao conjunto da sociedade, ndo de poucos que passam
a ter uma realidade muito distante do conjunto dos cidaddos no que
se refere ao acesso a Saude. (2010, p. 296)

% Além da questdo orcamentaria, muitas das decisdes judiciais distorcem os principios do SUS, em
especial a equidade. A maioria das acdes para obtencdo de produtos e servicos de salde séo
demandadas por pessoas que moram em areas de menor exclusdo social e sdo impetradas por
advogados particulares, fato que, por si so, favorece os menos carentes em detrimento daqueles
gue precisam de maior protecdo social jA& que os recursos sdo finitos e limitados. SOUZA, Hortis
Aparecido de; SANTOS, José Sebastido dos e UETA, Julieta. A influéncia da gestao do sistema de
saulde na utilizacdo da via judicial para acesso a produtos e servi¢os. In BLIACHERIENE, Ana Carla;
SANTOS, José Sebastido dos. (orgs.) Direito a vida e a saude: impactos orcamentdrio e judicial.
S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 162-177.
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A atuacdo mais comedida e seletiva do Judiciario pode fazer com
que as decisdes judiciais sejam mais respeitadas pelo Executivo, bem como gerar
uma confiabilidade maior da propria sociedade em relacdo a concessdo de tutelas
como medida extrema para salvaguardar a saude dos individuos. (AMARAL
JUNIOR)

Em recente decisdo do STF*, tendo como relator o Ministro Gilmar
Mendes, reconheceu-se que o Judiciario desempenha um importante papel na
concretizacdo do direito a salude e com o intuito de superar controvérsias, buscou
tracar critérios para a concessao de direitos reivindicados nas demandas individuais
€ Nnos casos concretos. Estabeleceu dois critérios: a) examinar a situacéo fatica do
cidadado e o dever de prestacdao do Estado; b) a motivagdo do Estado para nao
prestar o direito a saude no caso concreto. Elucidando, o Judiciario deve verificar se
a prestacao esta ou nao disponivel na rede publica; estando disponivel o Judiciario
determina que seja cumprida a prestacao de saude pelo Estado. Por outro lado, ndo
estando disponivel o bem ou servigo na rede publica, cabera ao Judiciario investigar
se houve omisséo legislativa (quando ndo existe a politica publica) ou administrativa
(quando a politica publica ndo foi executada) ou ainda se existe alguma vedacao
legal para a prestacédo daquele bem ou servico de saude.

Destaca-se o trecho abaixo transcrito da referida decisao:

O primeiro dado a ser considerado € a existéncia, ou ndo, de politica
estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Ao
deferir uma prestagdo de saude incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o
Judiciario nao esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um
direito subjetivo publico a determinada politica publica de saulde
parece ser evidente.

Se a prestagdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do
SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de uma
omissao legislativa ou administrativa, de uma decisdo administrativa
de ndo fornecé-la ou de uma vedagéo legal a sua dispensagao.

O segundo dado a ser considerado € a existéncia de motivacdo para
o0 ndo fornecimento de determinada acdo de saude pelo SUS. Ha
casos em que se ajuiza agcdo com o objetivo de garantir prestagéo de
saude que o SUS decidiu ndo custear por entender que inexistem
evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua incluséo.

% S5 3.941/CE, Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, decisao de 23/03/2010, Publicacdo no DJE n°
57, divulgado em 29/03/2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2694086>. Acesso
em: 15 mar. 2011.
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Nessa hipotese, podem ocorrer, ainda, duas situa¢des distintas: 1°) o
SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a
determinado paciente; 2°) o SUS nao tem nenhum tratamento
especifico para determinada patologia.

Assim, o STF definiu os critérios que servem de fundamento para as
decisdes proferidas pelos Tribunais no &mbito da saude. (MARRARA, 2010)

Desta forma, deu-se um grande avango jurisprudencial e
possibilitou-se a harmonia dos Poderes. Diante deste grande passo, o ativismo
judicial funcionara na sociedade moderna como um instrumento capaz de possibilitar

a concretizacdo dos direitos fundamentais, bem como realizar a justi¢ca social.

3.2.2 Consideracfes Acerca das Criticas ao Ativismo Judicial

A intervencdo do Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, ndo raras vezes se faz necessaria, entretanto, esta intervencdo pode ser
invasiva demais e esta € uma das razdes pelas quais o ativismo judicial tem sofrido
duras criticas por parte da doutrina patria. A seguir, algumas das criticas mais
freqlentes a atuacédo judicial, porém, nenhuma suficientemente sustentavel a ponto
de afastar o Judiciario da tutela dos direitos fundamentais sociais.

Uma das criticas tecidas por doutrinadores é de que ativismo
jurisdicional caracteriza verdadeira intromissdo do Poder Judiciario nos demais
poderes, desrespeitando o principio da separacdo dos poderes, visto que o0
Judiciério ndo possui competéncia na criagdo de normas.

O principio da separacdo dos poderes e o constitucionalismo

moderno tiveram mesmo berco politico-filoséfico, conforme se observa:

Em nossa opinido, a separacdo dos poderes configurou-se
institucionalmente somente no Estado constitucional moderno. Trata-
se de um elemento do constitucionalismo, cujas etapas iniciais
podem ser encontradas na organizacdo politico-constitucional dos
Estados Unidos da América e da Franca pdésrevolucionaria.
(DIMOULIS, 2008, p. 147).

Ademais, o Poder Judiciario devera atuar quando houver omisséo do
Poder Legislativo ou Executivo no sentido de dar cumprimento aos direitos

fundamentais e sociais estabelecidos pela Constituicao.
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Para o liberalismo politico, o poder do Estado ndo pode concentrar-
se em um unico 6rgdo de tomada de decisdes. O principio da separacdo dos
poderes foi desenvolvido durante o Estado Liberal para coibir o arbitrio judicial.

Referido principio, tal como concebido pelo Estado Liberal, hoje é
decadente, visto que com o advento do Estado Social, os direitos individuais
precisam ser completados pelos direitos fundamentais. (CAMBI, 2009)

A raiz da separagdo social foi atribuida a Aristoteles, quando
distinguiu a assembléia-geral, o corpo de magistrados e o corpo do Judiciario, na
Politica.

Porém, atribui-se a Locke a evolucdo da doutrina preconizada por
Aristoteles. Com base na supremacia da lei e na separacdo do Poder Executivo e
Legislativo, Locke desenvolveu sua teoria com o objetivo de evitar que aquele que
cria a norma seja o mesmo que a aplique. Ainda, denominou os trés poderes
indispensaveis as sociedades politicas, quais sejam: Legislativo, Executivo e
Federativo. Para Locke, os Poderes Executivo e Federativo estdo quase sempre
unidos e raramente podem ser desempenhados por pessoas diferentes (2001)

Montesquieu, que teve como seu precursor Locke, defende a
separacdo do Poder Executivo e do Legislativo e insere o Poder Judiciario, todos
eles separados e com fung¢@es distintas. Em suas obras ha rica e inesgotavel fonte
de inspiracdo tedrica sobre limites do poder e da garantia da liberdade politica, por
meio da legalidade, da separacao dos poderes e da relacdo da lei com a liberdade,
com principal énfase na consagracdo de algumas garantias processuais de defesa
da liberdade e do papel das for¢cas armadas.

Com a Revolucdo Francesa, o principio da separacédo dos poderes
tornou-se um dogma constitucional, tanto que a sociedade que ndo assegurasse a
separacao dos poderes néo teria constituicao.

Cumpre destacar que a doutrina e a pratica norte-americanas
geraram a técnica de “freios e contrapesos” (checks and balances), que se baseia
no exercicio de controle de um Poder sobre o outro.

Com o Estado Social Democratico, o principio da separacdo dos
poderes nédo figura mais com a rigidez de outrora e a visao de separacao de poderes
preconizada por Montesquieu necessita de modificacéo.

Em decorréncia a ampliacdo das atividades do Estado

contemporaneo, e consequentemente a ampliacdo da atuacdo do Judiciario no
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campo dos direitos sociais, surgem criticas no sentido de que tal atitude corresponde
a usurpacdo de competéncias do Legislativo e do Executivo, cumprindo ao
Judiciario, ndo determinar a execucgdo de politicas publicas, mas apenas aplicar as
normas legais que disciplinam os direitos sociais.

Todavia, consoante o artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88, o Poder
Judiciario tem o dever de zelar pela concretizacdo dos direitos sociais,
principalmente, quando houver omisséo do Poder Legislativo ou Executivo nas suas
obriga¢Ges de garantia e implementacao dos direitos fundamentais sociais.

O Poder Judiciario deve atuar quando houver omissdo do Poder
Legislativo ou Executivo em dar cumprimento aos direitos sociais estabelecidos pela
Constituicdo, o que exige do Judiciario uma nova légica, que afaste o argumento de
que a separagcdo dos poderes ndo permite um controle jurisdicional da atividade
governamental.

Na verdade, seguindo os ensinamentos de Oliveira:

busca-se do Poder Judiciario uma atuacéo politica que se legitime,
orientada pelo texto constitucional, ndo deve o Judiciario criar
politicas publicas, mas tdo s6 de impor a execuc¢do daquelas ja
estabelecidas nas leis constitucional ou ordinarias. (2006, p. 107)

Assim, se do ponto de vista da eficiéncia é necessario buscar o grau
otimo de eficacia das sentencas do Tribunal Constitucional, seus limites ndo podem
lograr éxito em razao de diferencas abissais entre direito e politica.

A principal caracteristica do Estado Constitucional ndo seria téo
somente o principio da separacdo dos poderes como instrumento efetivo de
limitacdo do poder, mas também, de igual importancia, seria a capacidade que o
novo sistema de governo teria de assegurar a liberdade de seus cidadaos. Os
direitos fundamentais incluem liberdade, igualdade e o minimo existencial. Os
Poderes constituidos tém a obrigacdo de realizar esses direitos, na maior extensao
possivel (BARROSO, 2008). Assim, indispensavel, em um sistema equilibrado de
partilha de competéncias institucionais, que o Poder Judiciario possa concluir acerca
da racionalidade e da razoabilidade quando um direito fundamental esteja sendo
descumprido.

Uma segunda critica ao ativismo judicial diz respeito a norma

constitucional aplicavel aos direitos fundamentais sociais ser de cunho programatico
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e por isso ndo impdem obrigacdes juridicas. O artigo 196 garante o direito a saude
por meio de politicas sociais e econdmicas e ndo por intermédio do Judiciario.
(BARROSO, 2008)

Entende-se que o fato da previsdo do artigo 196 da Constituicdo
deferir aos 0rgaos executores de politicas publicas a tarefa de concretizar o direito a
saude nédo retira a possibilidade do Judiciario concretizd-lo diretamente. Em que
pese as normas aplicaveis aos direitos sociais apresentem uma roupagem de
normas programéaticas, por serem normas de direito subjetivo e em conformidade
com o0 que preconiza artigo 5°, § 2, da CF/88, deveréo ser imediatamente aplicadas.

Impugna-se também a atuacdo judicial quanto a legitimidade
democratica. Sustenta-se que o Judiciario, por ndo ter mandato eletivo, ndo pode,
em nome do povo, determinar como 0s recursos publicos devam ser gastos ou
investidos. A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Judiciario seria
antidemocratica por derivar de agentes ndo eleitos para este fim. Nao podem os
magistrados obrigar o Poder Publico a implementar este ou aquele programa, pois
trata-se de uma opc¢do politica, salvo quando houver violagdo ou omissdo de
preceitos legais. (SOUZA NETO, 2008)

Ha quem alegue que esta questdo de ilegitimidade democratica
carece de argumentos quando se esta diante de direitos fundamentais sociais.
Quando o Judiciario os garante esta desempenhando o papel de guardido desses
direitos e tornando efetiva a vontade popular expressa no texto constitucional.

Outra critica frequente liga-se ao minimo existencial e a reserva do
possivel, ou seja, quando 0s recursos publicos sao insuficientes para atender as
necessidades sociais, impde-se ao Estado sempre a tomada de decisées. Quando
considerada uma limitacao fatica a implementacéo dos direitos fundamentais exige-
se que o Poder Publico assuma o 6nus da prova. (CAMBI, 2009)

De qualquer forma, tal argumento financeiro ndo deve constituir
impedimento a que o minimo existencial seja efetivado, cumprindo tal efetivacao ao
Judiciario, sem, contudo, ser excessivamente invasiva na deliberacdo de outros
poderes, ultrapassando os limites estabelecidos pela Carta Constitucional, criando
normas sem embasamento juridico, ou seja, ndo devera existir a exacerbacdo do
Judiciario que devera respeitar a existéncia das leis atuando apenas na sua falta ou
quando ndo devidamente cumpridas.

Por derradeiro, ainda pode-se trazer em tela a critica em relacao a
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falta de conhecimento técnico do Judiciario para decidir sobre politicas publicas.
Segundo os defensores desta critica, 0 magistrado ndo possui capacidade para
decidir sobre questdes que exijam conhecimento técnico especializado, como por
exemplo, na concessdo de tratamento de saude ou na determinagdo de um
procedimento meédico quando na verificacdo se é ou nédo indispensavel para a
manutencéo da vida do paciente. E evidente que esta critica merece ser ponderada
e deve ser analisada diante das decisfes proferidas, pois existe hoje uma gama de
alternativas que sao colocadas a disposicao do Poder Judiciario para embasar e
fundamentar suas decisées. O Judiciario pode fazer uso de pericias técnicas, das
audiéncias publicas®” e da propria administracdo - que pode apresentar seus
argumentos técnicos sobre determinado caso concreto - para fundamentar suas
decisdes, talvez a critica seja realmente valida quando estas alternativas sao
desprezadas pelo Judiciario.

No Estado Contemporaneo a jurisdicdo ndo se limita a puramente a
aplicacdo dos textos juridicos, cumpre ao Judiciério justificar o significado da norma
juridica para que se harmonize com a realidade social.

Nesse sentido Cambi explica,

Por isto, a alternativa ao passivismo judiciario, ndo € o ativismo
tosco, pelo qual o juiz estaria livre para julgar conforme o seu senso
de justica. Pregar que o juiz pode ignorar a Constituicdo ou as leis,
os precedentes judiciais que buscaram interpreta-las e o0s
ensinamentos doutrindrios que os aclamaram, para permitir que o
juiz impusesse o0 seu préprio ponto de vista, abriria um enorme
espaco para tirania.

A intervenc¢do judicial ndo € ampla e incondicionada. Depende da
prévia verificacdo da violagdo dos direitos fundamentais. Nestas
hipéteses, o judiciario ndo pode se eximir de tutelar esses direitos.
Dentro dos parametros estabelecidos pela argumentacdo juridica,
sempre mediante decises motivadas e voltadas a legitimacédo do
exercicio do poder jurisdicional, o protagonismo judiciario, assim
compreendido, justifica-se. (2009, p. 247)

Ademais, em situacdes extremas de violagdo dos direitos

fundamentais, também é defendida a intervencéo judicial, quando caracterizada uma

8" As audiéncias publicas sdo promovidas para esclarecimentos sobre determinado tema, da qual

participam pessoas com conhecimento técnico sobre a matéria em discussdo, a fim de
conhecerem mais sobre determinado tema e colherem informacfes que possam auxiliar no
julgamento dos processos. No ambito da saude, desde 2007 varias foram as audiéncias publicas
de saude, quando sdo chamados pessoas entre as quais advogados, defensores publicos,
promotores, procuradores, médicos, técnicos de salde, gestores e usuarios do SUS.
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conduta do agente publico que seja incompativel com o0 que preconiza a
Constituicdo. Neste contexto, devera o Judiciario interpretar valores, principios e
regras juridicas, transformar texto em norma, afastar regra em desconformidade com
a Constituicdo ou com principios gerais, sendo tal atividade controlada pelos direitos
e garantias fundamentais constitucionais.

Cambi assevera sobre o ativismo judicial ao qual se refere como

protagonismo judiciario:

[..] compete ao Judiciario velar pela integridade dos direitos
fundamentais, repelir condutas governamentais abusivas, conferir
prevaléncia a dignidade da pessoa humana, fazer cumprir as normas
que protegem 0s grupos mais vulneraveis e neutralizar todo e
gualquer ensaio de opressao estatal. A pratica da jurisdicdo, para
efetivacdo da Constituicdo, ndo é interferéncia indevida do judiciario
na esfera organica dos demais poderes da Republica. Ndo é
censuravel o protagonismo judiciario quando, diante da inércia e da
omissdo estatais, a sociedade exige posicionamento jurisprudencial
criativo e positivo, para que se faca prevalecer a primazia da
Constituicdo. (2009, p. 248)

Diante das criticas apresentadas, conclui-se que o magistrado
contemporaneo, em razdo do novo papel que o Judiciario vem desempenhando,
deve estar muito além da formag&do académica que o curso superior de direito lhe
proporcionou. Exige-se deste juiz uma capacidade muito maior que aquela adquirida
no ensino juridico. Para desempenhar este novo papel e dar conta das
incumbéncias que a Constituicdo Ihe deferiu, lhe € imposto um conhecimento
multidisciplinar capaz de possibilitar uma interpretacdo mais préxima daquilo que a
sociedade e as instituicbes esperam do Judiciario, amparando-se também nas
demais alternativas existentes para o melhor desempenho de seu novo papel.

Como ja afirmado, existem limites para a atividade jurisdicional, o
texto constitucional é o parametro para o aplicador do direito exercitar a atividade
hermenéutica. Ndo se pode atribuir um significado contrario aos enunciados da

propria Constituicdo. Neste sentido, os ensinamentos de Canotilho reforgcam que:
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O ponto de partida da interpretacdo das normas constitucionais € o
postulado da constitucionalidade (= postulado da vinculacdo da lei
constitucional). Os aplicadores da constituicdo ndo podem atribuir um
significado (= sentido, conteddo) arbitrario aos enunciados
linguisticos das disposi¢cdes constitucionais, antes devem investigar
(determinar, densificar) o conteddo semaéntico, tendo em conta o dito
pelo legislador constitucional ( = legislador constituinte e legislador
da reviséo). (1997, p. 1208-1209)

A atividade interpretativa do juiz deve ater-se ao verdadeiro sentido
da norma. Ao interpretar ndo Ihe é permitido invadir a competéncia do Legislativo ou
Executivo. A Constituicdo € um sistema que impfe limites para a atividade

interpretativa, conforme ensina Bonavides:

A interpretacdo de todas as normas constitucionais vem, portanto
regida basicamente pelo critério valorativo extraido da natureza
mesma do sistema. Faz-se assim suspeita ou falha toda a analise
interpretativa das normas constitucionais tomadas isoladamente, a
margem do amplo contexto que deriva do sistema constitucional.
(2006, p. 131)

Na atividade interpretativa do juiz, os principios constitucionais
também exercem papel importante. Sdo os principios, quando normatizados, que
garantem a unidade, completude e coeréncia ao sistema. Sao normas juridicas que
enunciam valores ou fins a serem preservados ou alcangados, indicam fins ou ideais
a serem perseguidos pelo intérprete. Afirma Canotilho que “os principios, ao
constituirem exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a “légica do tudo ou nada”), consoante
seu peso e ponderacdo de outros principios eventualmente conflituantes”. (2003, p.
1035)

Embora a inércia do Estado enseje uma postura ativa do Judiciario,
deve-se sempre observar a eficacia da norma. No ordenamento juridico brasileiro,
quando a eficacia da norma depender exclusivamente de lei, o préprio Judiciario
podera supri-la. Isto porque a Constituicdo tem forca normativa e prevalece o
principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, ou seja, de acordo com o
artigo 5°, 8§ 2° sempre que possivel os direitos fundamentais terdo eficacia plena e
aplicabilidade imediata. Em contrapartida, ndo € permitida a intervencdo do
Judiciario quando o direito tutelado depender de implementacdo de um programa,
pois ndo cabe ao intérprete ampliar a sua aplicacdo, face a restricdo imposta pelo
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proprio legislador constituinte. (AMARAL JUNIOR, 2010)

Percebe-se que o STF esta atuante e fortalecido e juntamente com
esta nova postura ativista do Judiciario, solidario aos assuntos que mobilizam a
opinido publica, nasce a preocupacao do sistema constitucional, centrado na CF/88,
quanto a garantia do Estado de Direito, respeito ao principio da legalidade e a
harmonia exigivel entre os poderes do Estado. Na verdade, o Judiciario é garantidor

de direitos, conforme bem assenta Bobbio:

[...] o problema que temos diante de nés nao é filoséfico, mas juridico
e, hum sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e
guantos sdo esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento,
se sao direitos naturais ou histoéricos, absolutos ou relativos, mas sim
gual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados.
(1992, p. 25)

Por outro lado, a passividade do Judiciario representa um risco para
o Estado de Direito, bem como a atividade judicial desenfreada pode ser bastante
perigosa. Para evitar-se este risco, o aspecto fundamental que deve ser observado
na atividade interpretativa do Judiciario é respeitar os limites constitucionais e seus
principios, fortalecendo, assim, o Estado de Direito e a atuacao harmdnica entre os

poderes.
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4 PONDERACOES SOBRE OS SISTEMAS DE SAUDE NO BRASIL E A
PARTICIPACAO DA INICIATIVA PRIVADA NA EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE

O presente trabalho procura demonstrar a importancia da efetividade
do direito a saude, a estrutura normativa deste direito no ordenamento juridico
brasileiro bem como a participacao da iniciativa privada nesta seara.

E verdade que o direito & saide e a sua efetividade é uma das
condicOes indispensaveis para o proprio Estado Democratico de Direito, no sentido
de possibilitar a construgcdo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria,
possibilitando-se também, por meio de sua implementacéo, erradicar a pobreza e a
marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e promover o desenvolvimento
nacional. (LEAL, 2009)

Cabe ao Poder Publico realizar acdes, politicas publicas voltadas
para consecuc¢do do direito a saude. Como dito anteriormente, h& a necessidade de
se ter critérios definidos para determinar quem precisa do auxilio estatal e quem néo
precisa, de forma a atender a demanda social e universal existente. Importante
ressaltar os ensinamentos de Lima, quando afirma que a saude é direito de todos e
deve ser garantida através de politicas publicas sociais e econémicas que tenham
por objetivo a diminuicdo “do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as acfes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao”. (2008, p. 277)

Neste sentido segue referido autor:

Por essas razbes é que se defende que o modelo a ser adotado no
Brasil deve contemplar critérios racionais que, entendendo o direito a
saude ndo como um poder do individuo, mas como uma relacdo de
justica social, permitam o0 acesso universal e igualitario as acbes e
servicos disponibilizados pelo Poder Publico. (2008, p. 277)

Quando o Poder Publico ndo desempenha corretamente o seu papel
de estabelecer critérios razoaveis e ponderaveis para o atendimento das demandas
de medicamentos, internacbes, tratamentos, cirurgias para a populacdo
hipossuficiente, isto devera ser realizado pelo Judiciario porque envolve o direito a

vida e o0 tema merece esta intervencao.
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Os Tribunais inferiores passaram a dar aplicabilidade imediata ao
artigo 196 da CF/88 e o STF proclamou o direito a saude como indissociavel do
direito & vida®® o que representou um grande avanco a defesa do minimo existencial
e do direito a saude no Brasil. (TORRES, 2009)

A populacédo esta cada vez mais informada sobre seus direitos. O
ordenamento assegura ao individuo, ante a deficiéncia do Estado na prestacdo de
servicos de saude, o acesso ao Judiciario que oportuniza as pessoas necessitadas
de amparo a saude, o socorro para prover suas necessidades de produtos e
servicos de saude, mesmo que estes produtos ou servicos nao estejam disponiveis
no SUS, como por exemplo, medicamentos e tratamentos estrangeiros que tém
comprovada a sua eficicia terapéutica.

As demandas relativas ao direito a saude envolvem o aspecto social,
econdmico e politico da realidade brasileira. A procura do Judiciario para resolver
essas demandas deveria ser uma via excepcional, entretanto o que se percebe é
que existe um aumento de acdes judiciais como se a solucdo do problema de saude
no Brasil estivesse no Judiciario, que, mesmo revestido de legitimidade para efetivar
direitos fundamentais, encontra limites de ordem fatica e juridica.

E evidente que ndo se deve desprezar que a atuacdo judiciaria,
muitas vezes, causa entraves a gestdo da salde publica, pois compromete recursos

orcamentarios e desestrutura as politicas existentes de atendimento & saude da

% RE 271.286-RS, Rel. Min. Celso de Mello. EM E N T A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PO-DER PUBLICO (CF,
ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTI-TUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo & salide repre-senta prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel,
o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
gue visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a salde - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os
entes politicos que comp&em, no plano institucional, a organizacéo federativa do Estado brasileiro -
ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que deter-mina a propria Lei Fundamental do Estado. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp. Acesso em 11/03/2011.
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populacao. (LINS, 2010).

Percebe-se que a CF/88, a chamada Constituicdo Cidada, que
garante os direitos fundamentais e tem na vida e na saude seus corolarios, criou um
modelo de Estado com uma estrutura deficitaria, na qual o sistema tributario é
eficiente e a captacdo de receitas € uma das maiores do mundo, mas que nao
consegue atender, de forma satisfatéria, a demanda da sociedade brasileira. A
arrecadacao é de primeiro mundo, mas a contraprestacao dos servi¢cos a populacao
que paga seus impostos € de paises subdesenvolvidos. Bem como também nao
conta com orcamento disponivel para a efetivacdo desses direitos, tanto € que a
maior dificuldade de atendimento aos direitos fundamentais, em especial a saude, é
a impossibilidade de prestacéo por parte do Estado diante da escassez de recursos
orgcamentérios. (BLIACHERIENE; MENDES, 2010)

Mas certo é que, na medida em que o direito a saude é mais dificil
de ser concretizado, maiores e mais eficazes devem ser os meios e instrumentos a
disposicdo da populacdo para a sua garantia. Enquanto a saude, nos moldes
constitucionais, for de dificil aplicabilidade, cumprira ao Judiciario salvaguardar o
direito fundamental a saude, intervindo e promovendo o seu acesso a toda a
sociedade, sem, contudo, inviabilizar a prestacdo do servico de saude pelo Estado,
devendo considerar a questdo orcamentaria quando das decisdes relativas a
concessao de medicamentos ou de tratamentos terapéuticos para nao provocar o

caos na Administracéo Publica®.

4.1 DAS MEDIDAS JUDICIAIS PARA A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Considerando o modelo de Estado contemporéneo e a luz do artigo
3°, inciso | e artigo 193 da Carta, o direito a saude é um direito fundamental social
que tem, assim como os demais direitos fundamentais, o objetivo de promover o

bem-estar e a justica social. Entenda-se que justica social, conforme ensina

¥ 0 proprio art. 36, da Lei 8.080/90 reza que o planejamento e a orcamentacdo da salude deverdo

compatibilizar as necessidades da politica de saude com as disponibilidades de recursos em
planos de saude dos entes federados, num reconhecimento da finitude dos recursos versus
infinidades das demandas ou necessidades. Com a EC 29 (que alterou o art. 198 da CF), a salude
passou a contar com percentuais minimos para o seu custeio. Assim, o direito a salde deve ser
implementado dentro do montante de recursos constitucionais destinados ao seu financiamento.
SANTOS, Lenir. SUS: contornos juridicos da integralidade da atencdo a saude. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/integralidade.pdf.
Acesso em 16/03/2011.
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Barzotto, “visa diretamente ao bem comum, e apenas indiretamente ao bem deste
ou daquele particular, consistindo em ac¢des devidas a comunidade como um todo,
cujo beneficio a cada membro é apenas indireto”. (apud LIMA, 2008, p. 276)

O direito a saude néo deve ser entendido como um direito ilimitado a
ser exercido de forma individual contra o Estado, reduzindo-se a pretensdes
individuais & margem da comunidade. A prestacao jurisdicional que assegura acesso
a tratamento de saude individual em detrimento da coletividade favorece aqueles
que recorrem a justica para ver seu direito concretizado e aqueles que nao
ingressam em juizo? Estdo desamparados? E se todos se utilizarem da tutela
jurisdicional individual? Como o Estado enfrentara as limitacbes orcamentérias e a
escassez de recursos para atender a demanda?

A posicao do Judiciario ndo é una e existem decisfes divergentes.
Em Alagoas, por exemplo, a decisdo do Tribunal de Justica daquele Estado
concedeu tratamento de salude ao demandante, que contrariava a politica do
Ministério de Saude. No STF, reiterou-se o carater universal do direito a saude,

conforme trecho transcrito do acérdao:

[...] a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura
o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas
publicas que alcancem a populacdo como um todo, assegurando-lhe
acesso universal e igualitario, e ndo a situacdes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer 0s recursos necessarios a
reabilitacdo da salde de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de saude. No presente caso, ao se conceder [...]
esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de
saude basicos ao restante da coletividade. (STA N° 91, 2007)

E evidente que o orgcamento sofre impacto quando da concess&o
pelo Judiciario a tratamento de saude a um individuo em detrimento de uma
coletividade, pois esta decisdo implica custos para o Estado e, para a sua
concretizacdo, o ente estatal haverd de disponibilizar recursos publicos, nem que
para isso seja necessario privar uma maioria — leia-se coletividade - de algum outro
bem ou servico. (LUPION, 2008)

Conclui-se que a atuacdo do Judiciario deve ser prudente, bem
como levar em conta a repercusséo social e econémica que suas decisdes geram na

sociedade e na propria gestdo do Estado. Referidas decisdes devem priorizar as
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politicas de padronizacdo que visam atendimento de uma coletividade, pois ndo é
aceitavel que seja conferido atendimento a uma Unica pessoa com o sacrificio de
direitos de uma coletividade — que, inclusive, custeia, mesmo que indiretamente,
este tratamento.

As medidas que concedem o direito fundamental a saude, por
albergarem implicitamente o direito a vida, requerem celeridade do Judiciario. Talvez
este seja o principal motivo do elevado numero de liminares expedidas por
magistrados nos Tribunais inferiores e alguns equivocos no julgamento de situacdes
concretas, pois a seguranca juridica requer tempo para que sejam proferidas
decisBes com a maior certeza possivel.

Pela analise de alguns julgados concernentes a matéria, percebe-se
que o Judicidrio tem se utilizado de alguns meios recorrentes para a tutela
antecipada de efetivacdo do direito a saude, diante da agilidade e eficiéncia que lhe
é exigida, entre os quais é possivel citar: a) fixagdo de multas*® para o Estado pelo
nao cumprimento de deciséo judicial, diante de obrigacbes de dar ou de fazer; b)
sequestro*! de contas do Estado; c) determinacdo de prestacéo do tratamento pela
rede privada* as custas do Estado ou por compensacéo tributaria.

Registra-se que cada um desses meios utilizados pelo Judiciario, e
ora citados, merecem ser amplamente discutidos e cada um deles poderia ser objeto
de um interessante trabalho de pesquisa, pois sédo vértices que geram controveérsias
e sdo deveras polémicos. Entretanto, por razées de foco no tema deste trabalho, séo
informac0des trazidas de forma bastante simplista, com o Unico fito de complementar

o tema abordado neste trabalho e apenas sera melhor explorado o item “c”, adiante,

“9STJ — Resp 738511-RS — 22 turma — Relator Min. Franciulli Netto — DJU 21.03.2006, p. 117.
Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=REsp+738511&b=AC
OR. Acesso em 24/03/2011.

#1079/1.05.0000502-0 (CNJ 0005021-79.2005.8.21.0079). Disponivel em
http://wwwa3.tjrs.jus.br/servicos/diario_justica/dj_principal.php?tp=6&ed=4547&pag=5&ult=374&va=9
.0. Acesso em 24/03/2011.

TIJRS - RECURSO ESPECIAL/IEXTRAORDINARIO N 70028133387. Disponivel em
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70025336306
&num_processo=70025336306&codEmenta=2621077&temIntTeor=true. Acesso em 24/03/2011.

TIJRS - RECURSO ESPECIAL/EXTRAORDINARIO N 70026853945. Disponivel em
http://wwwl1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70024337842
&num_processo=70024337842&codEmenta=2426786&temIntTeor=true. Acesso em 24/03/2011.

2 Acao Civil Publica n° 2003.81.00.009206-7 — 32 Vara da Justica Federal do CE — Mag. George
Marmelstein Lima. Disponivel em http://pt.scribd.com/doc/17760769/Direito-Fundamental-a-Saude-
decisao-judicial-2003. Acesso em 24/03/2011.
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por ser pertinente vez que é um dos principais aspectos da probleméatica desta
pesquisa.

Existem, no &mbito da saude, os denominados Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas — PCDT que, salvo melhor juizo, também auxiliam as
decisbes judiciais. Os PCDTs sao documentos cientificos elaborados por
especialistas da area de saude, baseados em evidéncias cientificas, que tracam
algumas diretrizes e indicam qual tratamento ou medicamento é mais adequado
para determinada doenca. Este documento, atualizado periodicamente, € um
instrumento que possibilita superar a individualizacédo do direito fundamental a saude
quando concedido pela via judicial, porque permite uma aplicacdo racional e
criteriosa do direito a saude, servindo de parametro para o magistrado.

E certo que o Judiciario tem independéncia e n&o fica adstrito a este
Protocolo ao proferir suas sentencas, mas possibilita ao magistrado amparo técnico
as suas decisoes, visto que os PCDTs sao elaborados por profissionais qualificados,
éticos e de renome no cenério da saude brasileira. Desta forma, um tratamento ou
medicamento em desacordo ao Protocolo deve ser visto com reserva pelo Judiciério,
pois estara contrariando um consenso cientifico. (LIMA, 2008)

Com o objetivo de orientar a ado¢cdo de medidas pelo Judiciario, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Recomendacdo n° 31/2010%, em 30 de
marco, a qual orienta “aos Tribunais a adocdo de medidas visando a melhor
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior
eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude”. O
Min. Gilmar Mendes, nesta Recomendacao, reforca a necessidade do auxilio de
pessoas com conhecimento técnico na area de saude para que o Judiciario possa
aperfeicoar a prestacéo jurisdicional e proferir sentencas que efetivamente venham

contribuir para a justica social neste pais. (GANDINI, 2010)

4.2 INSTITUICOES E SISTEMAS DE SAUDE NO BRASIL

A CF/88 garantiu o direito a saude, elevando-o a categoria de um

direito fundamental social (artigo 196). Ao passo que a legislacdo infraconstitucional

3 Ppublicado no DJ-e n° 61/2010, em 07/04/2010, p. 4-6. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/12113-recomendacao-no-
31-de-30-de-marco-de-2010. Acesso em 27/03/2011.
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reafirmou o direito & saude e criou 0 SUS, constituindo as diretrizes da assisténcia a
saude pelo Estado (Lei n°® 8.080/90).

No ordenamento juridico brasileiro, “a tutela da saude humana é
exercida, na pratica, por meios de servigcos de assisténcia e promoc¢do da saude,
prestados pelo Poder Publico ou por entidades privadas”. (GANDINI, 2010, p. 256)

A CF/88 destaca o papel do Poder Publico na conducdo da saude,

prescrevendo em seu artigo 197:

S&o de relevancia publica as acfes e servicos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.

O texto constitucional, que elevou o direito a saude a condi¢do de
direito fundamental, possibilitou também que a salde seja prestada pela iniciativa
privada de forma suplementar (art. 197) e complementar (art. 199, §1°).

O Estado, incapaz de manter um sistema de saude satisfatorio para
atender a demanda, diante da insuficiéncia de recursos e meios de infraestrutura
para prestacdo de saude, admitiu no ordenamento juridico contemporaneo a
necessaria participacao da iniciativa privada no ambito da saude, por intermédio de
empresas particulares que se dispdem a realizar as prestacdes de saude com
objetivo de lucro.

Neste sentido, vale trazer os ensinamentos de Scaff do ponto de

vista da racionalizac&do dos recursos existentes para a saude:

[...] concede aos particulares a possibilidade de contratar ou nédo
servicos oferecidos no mercado, sempre a partir dos interesses e
objetivos pessoais mantidos por cada um dos potenciais
consumidores, 0 que impBe as empresas e pessoas fisicas que
atuem no ramos da saude uma desejavel competicdo, atendendo-se
assim aos principios da livre iniciativa que estai consagrados
constitucionalmente em nosso meio. (2010, p. 22)

Nesta esteira, o Estado intervém como garantidor da protecédo aos
individuos que nao possuem meios e condi¢cdes suficientes para custear a sua

saude e a de seus familiares.
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Importante ressaltar que ao Estado incumbe cuidar da saude
preventiva (como é o caso das campanhas de vacina¢do, de combate a epidemias,
pandemias, etc.) e a parte curativa esta dividida entre o setor publico e a iniciativa
privada. A saude é um servico de relevancia publica, portanto, ou o Estado atua
diretamente na prestacdo da saude ou atua na regulamentacdo, fiscalizacdo e
controle das atividades de salde prestadas por terceiros — pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado. (PASQUALOTTO, 1999)

4.2.1 Instituicbes de Saude Publicas e Privadas

Antes de adentrar nas especificidades de cada sistema, importante
registrar algumas breves consideracdes acerca das instituicdes de saude existentes
no pais. Existem no Brasil as instituicbes de saude publicas e privadas. As
instituicdes publicas sdo custeadas pelo Estado com as caracteristicas inerentes a
uma empresa publica e séo regidas por normas de direito publico.

No ambito privado, existem as instituicdes de saude com e sem fins
lucrativos. As instituicdes de saude com fins lucrativos sdo regidas por normas de
direito privado, tém objetivos empresariais e visam lucro, ou seja, as pessoas para
terem acesso aos seus servigos devem pagar por eles. Por sua vez, as instituicoes
de saude sem fins lucrativos, menor parcela no mercado de saude brasileiro,
também denominadas de filantrépicas, tém seus lucros reinvestidos em bens ou
servicos de saude e na sua propria estrutura. A saude, nesta modalidade, é prestada
por Organizacdes Sociais** (OS) ou por Sociedade Civil de Interesse Publico®
(OSCIP), também denominadas de terceiro setor, ressalta-se que essas instituicées
privadas de carater filantrépico tém preferéncia na contratacdo pelo SUS quando as
instituicbes de saude publicas ndo séo suficientes para suprir a demanda de saude

em determinada regido.

“ As Organizagbes Sociais sdo pessoas juridicas de direito privado sem finalidade lucrativa que

auxiliam o Estado na efetivagdo dos direitos fundamentais. Sdo entidades privadas sem fins
lucrativos (associacdes, fundacdes ou sociedades civis), que exercem atividades de interesse
publico. S&o reguladas pela Lei n°® 9.637/98.

%5 As OSCIPs sdo entidades privadas atuando em 4reas tipicas do setor pUblico, e o interesse social
gue despertam merece ser, eventualmente, financiado, pelo Estado ou pela iniciativa privada, para
gue suportem iniciativas sem retorno econémico. Sao reguladas pela Lei 9.790/99. Disponivel em
http://www.sebraemg.com.br/culturadacooperacao/oscip/02.htm. Acesso em 03/04/2011.
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4.2.2 Sistemas de Salde Publico e Privado

Afora as instituicdes de saude publica e privada, existem, no Brasil,
dois sistemas de saude: a) o publico, gratuito e de acesso universal, hoje
denominado SUS; e b) o privado, contributivo e de acesso restrito. O Estado
brasileiro permite que coexistam, de forma independente, as duas redes de saude:
plblica e privada. E um sistema de satide misto que permite a populacéo brasileira a
escolha por este ou aquele servico de saude.

A mutualidade esta presente em ambos os sistemas, ou seja, é
preciso pagar para poder usufruir. No sistema privado, o usuario paga de acordo
com o servigo contratado, enquanto no sistema publico, toda a sociedade paga, por
intermédio dos impostos, para ter acesso e dar acesso a todas as pessoas que

necessitem dos servi¢os de saude oferecidos pelo Estado.

4.2.2.1 Sistema de saude publico

O artigo 198 da Constituicdo prevé o SUS. A assisténcia de saude
publica é regulada, como ja dito, pela LOS n° 8.080/90, que dispbe sobre promocao,
protecdo, recuperacao, organizacdo da saude e prescreve quais as atribuicdes deste
sistema. Estabelece, nos termos do artigo 4° e 8§ 1°, quais séo as instituicbes que

compde o SUS:

O conjunto de acdes e servicos de saude prestados por 6rgéos e
instituicdes publicas, estaduais e municipais, da Administracao direita
e indireta e das fundac6es mantida pelo Poder Publico.

§ 1° Estédo incluidas no disposto neste artigo, as instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude.

O SUS trata-se de um sistema unico, regionalizado e hierarquizado.
E Unico porque toda a saude publica esta condicionada a ele; regionalizado porque
cada regido devera desenvolver sua politica publica de saude de modo a atender as
necessidades e as demandas da populacao local e hierarquizado porque 0s servigos
sao divididos de acordo com o nivel de complexidade que envolvem.

O acesso a rede publica é universal, o que deve ser compreendido
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como uma garantia a todos os brasileiros e, inclusive, a todos 0s estrangeiros que
estejam em territério brasileiro. E garantido a todos o0s necessitados 0 acesso
universal a rede publica de salde, ndo se admitindo “delegar ao particular obrigagédo
social imposta pelo texto constitucional, tdo-somente, ao Estado” (FIGUEIREDO,
2006, p. 202).

De acordo com a Lei n° 8.080/90, os 6rgdos diretivos da saude
publica no Brasil sdo, no ambito nacional, o Ministério da Saude; no estadual, a
Secretaria de Saude e municipal, a Secretaria de Saude. Enquanto os gestores do
SUS séo, respectivamente, o Ministro da Saude, o Secretario de Saude e na esfera
municipal o Prefeito e o Secretario Municipal de Saude.

O financiamento do SUS é composto por diferentes fontes de custeio
e tem como principio norteador deste custeio a solidariedade, pois todos os
segmentos sociais sdo chamados a contribuir. As fontes de financiamento, ja
retratadas no capitulo 2 deste trabalho, estdo previstas nos artigos 194, VI, 195 e
198 da CF/88, bem como no artigo 32 da Lei n°® 8.080/90. Além do que necessario
registrar que toda a sociedade financia os gastos do SUS, seja através de tributos —
na condicdo de contribuintes, seja de forma indireta quando adquire bens ou
servigos publicos. (SCAFF, 2008)

A prestacdo de servicos do SUS é realizada através de contratos
publicos firmados com as instituicdes de saude publicas e privadas para suprir a
demanda de cada regido de acordo com o0 espaco geografico e densidade
populacional.

Cabe ao MS normatizar as acles e realizar o pagamento da rede
hospitalar complementar conveniada ao SUS. O pagamento € realizado de acordo
com os atendimentos prestados e com os valores fixados na tabela do SUS.

De acordo com entrevista concedida pelo Dr. Luiz Soares Koury,
diretor do Hospital Evangélico de Londrina-PR e vice-presidente da Federagédo das
Misericérdias do Parand, a prioridade de contratacdo segue uma ordem: primeiro o
SUS contrata as instituicdes de saude publica, porque o Estado ja absorve o custeio
destas instituicdes e nada mais coerente do que contratar seus proprios servicos de
saude; havendo ainda demanda e insuficiéncia de servicos, em segundo lugar
contrata as instituicdes de saude privadas, sem fins lucrativos, sdo as denominadas
instituices filantrépicas e, por ultimo, ainda ndo suprindo a demanda, contrata

instituicdo de saude privada com fins lucrativos. Informacgdes que conferem com as
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determinacdes constantes na Lei n° 8.080/90.

A complementariedade ocorre quando os servicos de saude da rede
publica séo insuficientes para atender a demanda e o Poder Publico busca a sua
complementacdo no sistema de saude privado. As instituicbes de saude privadas
sao contratadas e passam a ser conveniadas ao SUS, prestando o servi¢co de saude
em nome do SUS, de forma complementar.

E o que se verifica nos artigos da Lei n° 8.080/90:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para
garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada
area, o Sistema Unico de Salde (SUS) podera recorrer aos servicos
ofertados pela iniciativa privada.

Paragrafo anico. A participacdo complementar dos servicos privados
serd formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a
respeito, as normas de direito publico.

Art. 25. Na hipétese do artigo anterior, as entidades filantrépicas e
as sem fins lucrativos teréo preferéncia para participar do Sistema
Unico de Saude (SUS).

Art. 26. Os critérios e valores para a remuneragcdo de servicos e 0s
parametros de cobertura assistencial serdo estabelecidos pela
direcdo nacional do Sistema Unico de Salde (SUS), aprovados no
Conselho Nacional de Saude.

8 1° Na fixacdo dos critérios, valores, formas de reajuste e de
pagamento da remuneracdo aludida neste artigo, a direcdo nacional
do Sistema Unico de Saude (SUS) devera fundamentar seu ato em
demonstrativo econdmico-financeiro que garanta a efetiva qualidade
de execucdo dos servi¢os contratados.

§ 2° Os servigos contratados submeter-se-4o as normas técnicas e
administrativas e aos principios e diretrizes do Sistema Unico de
Saulde (SUS), mantido o equilibrio econdémico e financeiro do
contrato.

A Constituicdo prevé a participacdo de entidades privadas na
execucao de acdes no setor da saude e prevé, inclusive, que essa atuacao € livre a
iniciativa privada. A concretizacao do direito a saude s6 é possivel atraves de uma
parceria entre o Estado e iniciativa privada, pois o Estado ndo possui recursos
suficientes para investimentos continuos em tecnologia e infraestrutura que o setor
necessita.

Os contratos firmados entre as instituicbes de saude e o SUS
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regulam a prestacdo de saude e condicionam as instituicdes contratadas a algumas
regras e metas previamente estabelecidas. Estas instituicbes de saude privadas
passam a integrar a rede conveniada do SUS e ndo podem exigir pagamento na
prestacdo da saude quando a opcdo do paciente for pelo sistema publico. O
pagamento é realizado pelo Ministério da Saude, como dito anteriormente, e de
acordo com os valores* fixados na tabela do SUS.

Importante ressaltar a licdo de Figueiredo, quanto ao sistema
brasileiro de saude:

A rede publica é composta por érgdos e entes estatais destinados a
prestacdo direta, integral e universal a populacdo (salde publica),
bem como por instituicdes particulares que podem vir a
complementéd-la, quando se fizer necessario, mediante
credenciamento, as quais irdo prestar o atendimento médico como
longa manus do Poder Publico (saude publica complementar). (2006,
p. 17)

Em sintese, ha no Brasil, o sistema publico de salde prestado por
instituicbes publicas e privadas (contratadas ou conveniadas ao SUS) custeado pelo
Estado e o sistema privado de saude, prestados por instituicdes privadas custeados
pelos individuos.

Assim, a populacdo tem a disposi¢cdo a prestacdo de saude pelo sistema
publico e pelo privado. Salienta-se que quando o usuario utilizar o sistema publico —

rede publica — devera observar suas regras, tais como as que Santos aponta:

[...] a regionalizacdo dos servicos, as referéncias e contra-
referéncias, calendario de vacinacado, porta de entrada dos servi¢cos
de acordo com o agravo a saude e a sua complexidade,
padronizacdo de medicamentos etc., lembrando sempre que o SUS é
um sistema publico aberto: quem quiser podera usufruir dele, mas
sempre observando as suas imposicdes administrativas e técnicas.
Podera utilizar os servicos ou deixar de utiliza-los, livremente. (STF,
2006)

a6 Segundo o diretor do Hospital Evangélico de Londrina, Dr. Koury, a cada R$ 10 repassados pelo
SUS, R$ 8 sédo para o especialista (médico) e apenas R$ 2,5 sdo destinados aos hospitais.
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Desta forma, entende-se que o individuo com recursos financeiros
tem liberdade e pode escolher, a qualquer tempo, entre o sistema de saude publico
e o privado, mas quando fizer sua escolha pelo sistema de saude publico é
necessario respeitar 0 seu regramento, seus principios e suas diretrizes, inclusive
submeter-se aos critérios de organizacdo, de selecdo, de terapéuticos e de

medicamentos adotados pelo SUS.

4.2.2.2 Sistema de saude privado

Ao lado do SUS, esté o sistema de saude privado, consagrado no artigo 199
e §1°

A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicdbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

A assisténcia a saude privada passou a ser regulada pela Lei n°®
9.656/98, denominada de Leis dos Planos de Saude (LPS) que disciplinou sobre
planos de saude privados. Importante destacar que o sistema de saude privada
admite duas formas de assisténcia a saude, uma de forma complementar, prevista
no artigo 199, § 1°, da Constituicdo e Lei n° 8.080/90 em seu artigo 4°, 8§ 2°, ja
exposta no tépico anterior, e a assisténcia de saude suplementar, ndo remunerada
pelo setor publico, que é o sistema privado propriamente dito que ora esta-se a
tratar.

A regulacdo do mercado de saude suplementar, como ja
mencionado, € realizada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS e
pela Lei n°® 10.185/01. A ANS é uma autarquia federal, ente estatal independente e
autbnomo, que tem por finalidade promover a defesa do mercado de saude
suplementar, que é de interesse publico, uma vez que abarca, aproximadamente, 40
milhdes de brasileiros que véem na iniciativa privada uma alternativa a prestacéo de
salde do SUS. (FIGUEIREDO, 2006)
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A ANS tem por objetivo garantir a efetividade da Lei n°® 9.656/98,
determinando critérios para a atuacdo das operadoras de planos de saude, defender
0s interesses dos consumidores destes servi¢cos e, principalmente, harmonizar os
interesses desses, das operadoras e do Estado, compensando as desigualdades
nas relacdes contratuais. (SILVA, 2005)

Por sua vez, as instituicdes de saude suplementar, sem qualquer
aporte do financeiro do Poder Publico (art. 199, 8§ 2° da CF/88), sdo instituicbes
privadas com ou sem fins lucrativos, financiadas pelos usuarios, que se submetem
ao artigo 170 da CF/88, herdam do direito civil e empresarial todas as normas de
constituicdo e seus servicos de saude estdo disciplinados pela Lei n°® 9.656/98.
(FIGUEIREDO, 2006)

Verifica-se que a assisténcia a saude ndao € um monopdlio do
Estado, mas por ser um direito fundamental, quando for prestado pela iniciativa
privada, devera submeter-se a regulamentacéo, controle e fiscalizacdo do Estado
conforme previsto no artigo 197 do texto constitucional e regulamentacdo da lei
supra mencionada.

A assisténcia privada € paga pelo usuario, que pode pagar
diretamente a instituicdo de salde que presta o servi¢co (consultérios, ambulatérios,
clinicas, hospitais) ou pode pagar indiretamente aos planos ou seguros de saude,
por intermédio das operadoras de planos de salde de assisténcia privada mediante
contrato de prestacdo de servigos. A assisténcia privada a saude € uma atividade
econbmica. A relacdo juridica entre operadora e usuario nasce de um contrato
celebrado entre ambos de plano ou seguro de saude, que se caracteriza pela
onerosidade.

O financiamento da saude suplementar brasileira é realizado

inteiramente pelo capital privado. Neste sentido, Figueiredo destaca:

Por fim, os individuos que queiram uma rede diferenciada de
atendimento, como um plus em relacdo a rede publica, é garantida a
contratacdo diretamente com entidades particulares voltadas a
suplementacdo dos servicos de saulde, cuja prestacdo se dara sob
regime de direito privado, obedecidos os ditames e regras
normatizados em lei e disciplinados pelo ente regulador, a saber, a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (salde privada
suplementar). (2006, p. 17)
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Indmeros séo os fatores que fizeram com que a rede privada de
saude se fortalecesse, entre os quais: a) a falta de politicas publicas de saude
capazes de atender as necessidades faticas da populacdo; b) a escassez de
recursos do Estado para prover, de forma satisfatéria, a demanda da populacéo; c)
0 sucateamento dos hospitais publicos por falta de manutencdo e de novos
investimentos. (FIGUEIREDO, 2006, p. 112)

Muitos autores justificam a participacdo da iniciativa privada na area
de saude em razao da ineficiéncia dos servicos prestados pelo Estado, como alega

Schaefer:

A falta de vontade publica em melhorar o sistema publico contribui
sobremaneira com o desenvolvimento dessas empresas, que nao
reduzem os custos dos servicos porgue suas financas vao mal, mas
para permitir que um maior nimero de pessoas agregue-se aos seus
planos e seguros. O sistema privado ndo convive com a escassez de
recursos; sua maior dificuldade estd em se adequar a sua funcédo
social e a funcéo social dos seus contratos. (apud SILVA, 2005, p.
24)

O sistema privado suplementar®’ surge para desafogar o Estado,
oportunizando a populacdo uma opcao de atendimento e servicos médicos que seja
mais satisfatOria e atenda as suas necessidades, entretanto, por ser um servico de
interesse publico e de relevancia publica, esta subordinado a regulacéo do Estado.

Todas as instituigcdes privadas que operam com produtos ou servigos
de assisténcia a saude, seja médica, hospitalar ou odontologica, devem pagar a
Taxa de Saude Suplementar (TSS). Esta taxa foi instituida pela ANS em decorréncia
do seu poder de policia para ressarcir o custo de fiscalizacdo da agéncia. A TSS, ja
declarada constitucional pela Egrégia Corte Suprema, encontra-se disciplinada no
artigo 18 e seguintes da Lei n° 9.961/00*® e tem como fato gerador o exercicio do
poder de policia que a lei atribui & ANS (art. 4°), conforme se |é nos artigos que

seguem.

" “No Brasil, os sistemas privados de medicina supletiva sdo aqueles que desempenham funcbes de
prestacdo de servigos de salde ndo remunerados pelo setor pablico através de 6rgéos oficiais de
custeio. [...] os modelos privados de prestacao suplementar de servicos de salde sdo bastante
variados, em virtude da evolugcdo econdmica e social da sociedade brasileira, aliada a prépria
evolucado histdrica e juridica da salde dentro do direito patrio”. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu.
Curso de direito de saude suplementar: manual juridico de planos e seguros de salde. Sdo Paulo:
MP Ed., 2006, p. 130.

“® Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9961.htm>. Acesso em: 1 abr. 2011.
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Art. 18. E instituida a Taxa de Satde Suplementar, cujo fato gerador
€ 0 exercicio pela ANS do poder de policia que lhe é legalmente
atribuido.

Art. 19. Sdo sujeitos passivos da Taxa de Saude Suplementar as
pessoas juridicas, condominios ou consércios constituidos sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa ou entidade
de autogestdo, que operem produto, servico ou contrato com a
finalidade de garantir a assisténcia a salde visando a assisténcia
médica, hospitalar ou odontoldgica.

Importante salientar que as instituicbes filantrépicas, sem fins
lucrativos, fazem jus a um desconto de 30% do valor da Taxa de Saude

Suplementar (art. 20, 8 6°, do mesmo diploma legal).

4.2.2.2.1 Breves consideracdes acerca das operadoras de planos e seguros de

saude privados

Embora ndo seja o foco do presente trabalho, importante trazer
algumas consideracdes acerca da saude suplementar. Esta prestacdo deriva de
uma relacdo contratual regida por normas de direito privado, que pode ser firmada
entre o particular e a operadora de saude através de um contrato de plano de
assisténcia a saude ou de um contrato de seguro de salude. Esses contratos sédo de
adesdo”®, padronizados, regidos pela Lei n° 9.656/98, que dispde inimeras regras
contratuais obrigatdrias e suas clausulas s&o previamente autorizadas pela ANS®.

A Lei n® 9.656/98 tem o0 objetivo de proteger o consumidor, equilibrar
a relacdo contratual e garantir o cumprimento da funcdo social da empresa de
assisténcia a saude, evitando arbitrariedades.

O artigo 1°, inciso I, da Lei n° 9.656/98, define plano privado de

%9 Nesta modalidade de contrato é importante a fiscalizacéo e intervencdo do Estado com regras

gue impde o equilibrio na relacdo entre a empresa de assisténcia médica e o consumidor-
aderente. A Lei n°® 9.656/98, que regula a atividade das empresas privadas de planos de saude,
estabelecendo regras obrigatérias que devem constar nos contratos de adeséo. Algumas destas
regras estdo dispostas em seus artigos 10,12, 14, 15 e 35E permitindo a padronizacdo desses
contratos. SCAFF, Fernando Campos. Direito & Satde no Ambito Privado: Contratos de ades&o,
planos de salide e seguro-salde. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 59-61.

A Agéncia Nacional de Salde Suplementar, em 11 de janeiro de 2010, promulgou a Resolugéo
Normativa — RN n°® 211 atualizando o rol de procedimentos e eventos de salde, fixando as
diretrizes de atencéo a saude e outras providéncias. RAMOS, lolanda; SILVA, José Luiz Toro da.
Alguns Aspectos polémicos da regulamentacédo dos planos de saude. In In BLIACHERIENE, Ana
Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito a Vida e a Saude: impactos orcamentario e judicial.
S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 200.

50
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assisténcia a satude como:

Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servicos de saude,
livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar
e odontolégica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao
prestador, por conta e ordem do consumidor.

As empresas que prestam servicos de assisténcia de saude privada
sdo denominadas de operadoras de plano de assisténcia a saude, conceituadas no
inciso Il do mesmo artigo: "operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa
juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa,
ou entidade de autogestédo, que opere produto, servico ou contrato de que trata o
inciso | deste artigo”. Essas operadoras prestam servicos de saude nas duas
modalidades: planos de salde e seguros de saude.

Dos ensinamentos de Figueiredo, retira-se o conceito de plano de

saude como:

[...] o pacto celebrado entre a entidade e o beneficiario, no qual este
se obriga ao pagamento de contraprestacdo pecuniaria e periodica,
ao passo que aquele se obriga a disponibilizar atendimento em rede
médica especifica, bem como a arcar com o 6nus financeiro téo-
somente, nas hipéteses em que ocorram eventuais enfermidades
contratualmente cobertas. (2006, p. 183)

O contrato firmado com planos de salude tem como caracteristicas a
bilateralidade, trato sucessivo e prazo indeterminado, onerosidade, comutatividade,
adesao e aleatoriedade.

Ja o seguro de saude, seguindo o entendimento do mesmo autor é:

[...] o pacto celebrado entre a seguradora de salde e o respectivo
segurado, no qual este se obriga ao pagamento do valor pecuniario
de contratacao estipulado na apdlice e do valor de franquia, quando
estiver previsto, ao passo que aquele se obriga a pagamento do
prémio, quando da ocorréncia de enfermidades contratualmente
cobertas. (2006, p. 185)
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Este contrato, por sua vez, também tem caracteristicas proprias:
prazo determinado, onerosidade e a comutatividade.

Embora existam diferencas nas duas modalidades, tanto as
empresas de planos de saude quanto as seguradoras tem o mesmo objetivo final:
satisfazer as necessidades de saude do contratante. Enquanto o seguro-saude visa
0 ressarcimento das despesas ocorridas com o tratamento médico, na modalidade
de reembolso, as empresas de planos de saude assumem a obrigacdo de prestar 0s
servicos de saude por meio de profissionais, hospitais e laboratérios por elas
credenciados. (SCAFF, 2010)

4.2.3 Reflexdes Sobre o Ressarcimento do Servi¢co de Saude

Adentra-se, neste ultimo topico, na problematica deste trabalho de
pesquisa.

Como ja demonstrado anteriormente, para a concretizacéo do direito
a saude torna-se indispensavel a participacdo da iniciativa privada. Por outro lado,
percebe-se que esta participacdo decorre, muitas vezes, de uma determinacdo do
Poder Judiciario no sentido de fazer as vezes do Estado no cumprimento do dever
de prestar um determinado servigo de saude.

Desta forma, surge a questdo: como equacionar a obrigatoriedade,
por parte do sistema privado, em atender as decisdes judiciais que 0os compelem a
prestacdo de um determinado bem ou servico de saude e, a0 mesmo tempo, a
satisfacdo do objetivo econdmico precipuo de uma instituicdo privada com fins
lucrativos?

Faz-se necessario, antes de abordar o cerne da problematica acima
mencionada, discorrer sobre a questdo relativa ao ressarcimento ao SUS pelos
servicos de saude prestados a usuario de plano ou seguro de saude por gerar

efeitos econdmicos na iniciativa privada.

4.2.3.1 Do ressarcimento ao SUS pela prestacdo de saude fornecida a usuario de

saude suplementar

Um dos aspectos mais delicados da Lei dos Planos de Saude, é

objeto do artigo 32 da Lei n°® 9.656/98. Alvo de inUmeras criticas e processos
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judiciais, estabelece o ressarcimento ao SUS:

Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei, de acordo com normas
a serem definidas pela ANS, os servicos de atendimento a saude
previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores
e respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de
Saude - SUS.

§ 1° O ressarcimento a que se refere o caput serd efetuado pelas
operadoras a entidade prestadora de servicos, quando esta possuir
personalidade juridica propria, e ao SUS, mediante tabela de
procedimentos a ser aprovada pela ANS

§ 2° Para a efetivacdo do ressarcimento, a ANS disponibilizara as
operadoras a discriminacdo dos procedimentos realizados para cada
consumidor.

§ 32 A operadora efetuara o ressarcimento até o décimo quinto dia
apos a apresentacdo da cobranca pela ANS, creditando os valores

correspondentes a entidade prestadora ou ao respectivo fundo de
saude, conforme o caso.

§ 4° O ressarcimento ndo efetuado no prazo previsto no § 3° sera
cobrado com os seguintes acréscimos:

| - juros de mora contados do més seguinte ao do vencimento, a
razao de um por cento ao més ou fracao

Il - multa de mora de dez por cento.

§ 52 Os valores ndo recolhidos no prazo previsto no § 3° serdo
inscritos em divida ativa da ANS, a qual compete a cobranca judicial
dos respectivos créditos.

§ 6° O produto da arrecadacédo dos juros e da multa de mora seréo
revertidos ao Fundo Nacional de Saude.

§ 7° A ANS fixard normas aplicaveis ao processo de glosa ou
impugnacédo dos procedimentos encaminhados, conforme previsto no
§ 2° deste artigo.

§ 8% Os valores a serem ressarcidos ndo serdo inferiores aos
praticados pelo SUS e nem superiores aos praticados pelas
operadoras de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1°
desta Lei.

A intencédo do legislador, claramente uma opcéao politica, foi coibir as
operadoras de plano privados de assisténcia a saude um enriquecimento sem causa

em detrimento do Poder Publico. Os fundamentos para este dispositivo legal estao
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previsto no texto constitucional, em seu artigo 173, § 4°, quando veda o aumento
arbitrario de lucros e no artigo 199, § 2° quando é vedado o repasse de verbas
publicas a entidades de saude privadas com fins lucrativos.

O objetivo do artigo 32 da Lei é fornecer ao Estado uma alternativa
eficaz para recuperar valores despendidos pelo SUS no atendimento de usuario de
plano de saude, quando o servigco esta incluido no contrato privado. Apesar da
saude ser dever do Estado, ndo se justifica o Poder Publico ser onerado no
atendimento de pessoas que além de terem condicdes de pagar pela saude,
contratam uma operadora privada para atender as suas necessidades. Existindo um
contrato entre beneficiario e operadora de saude, o dever legal de prestar o servico
de saude é da operadora, que deve arcar com o custo deste atendimento. Quando o
usuario se utiliza dos servicos do SUS, a operadora tem um aumento em seus
lucros, gerando um enriquecimento sem causa. Por isso, 0 ordenamento prevé a
obrigacéo de ressarcir o Estado nesses casos. (FIGUEIREDO, 2006)

Existe muita divergéncia sobre a natureza deste ressarcimento, se é
um tributo, uma obrigacgédo civil indenizatéria decorrente da responsabilidade civil, ou
ainda uma obrigacao civil restituitdria fundamentada no enriquecimento sem causa
das operadoras. Para fundamento deste trabalho, adotar-se-a esta ultima corrente.

De acordo com Figueiredo, a natureza do ressarcimento ao SUS é
restituitéria, embasado nos artigos 884 e 885 do Cadigo Civil:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer as custas de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacéo dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver pé objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
nao mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.

Art. 885. A restituicdo é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido
causa que justifigue o enriquecimento, mas também se esta deixou
de existir.

Este ressarcimento, de acordo com o entendimento de Figueiredo,
nao se trata de tributo, taxa ou qualquer outra forma de natureza tributéria. Esta-se
diante de uma reposicao de valores gastos pelo Estado indevidamente, pois reverte

em menos custo para as operadoras de saude privadas e que deve ser reembolsado
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aos cofres publicos diante de uma obrigacédo civel. (2006, p. 299). Neste mesmo
sentido, o autor traz um trecho do parecer de Barros de Carvalho quando consultado

pela ANS sobre o tema:

[...] observa-se que o ressarcimento ao SUS a que se refere o art.32
da Lei n° 9.656/98 ndo preenche os requisitos caracterizadores da
multa, nem da obrigagdo convencional, nem de tributo. Trata-se de
uma prestacdo pecuniaria compulséria que nédo configura sangéo por
ato ilicito, o que, em uma andlise superficial, poderia levar a
equivocada idéia de estar-se diante de um tributo. Sua natureza,
porém, é nitidamente reparatdria, decorrente de efeitos nédo
juridicamente reconhecidos (enriquecimento em causa) e, portanto,
ilicitos, independentemente da licitude dos atos praticados pelo
agente. (2006, p. 299)

Este também é o entendimento de Figueiredo,

[...] a obrigacdo pecuniaria, na verdade, ndo foi criada, segundo
pensamos, propriamente dentro da possibilidade juridica do artigo
198, § 1° da Constituicdo, mas, apenas, foi disciplinada pela Lei
9.656/98 a forma pela qual seria feito o ressarcimento na hip6tese de
o Estado, diretamente ou por meio de seus hospitais contratados ou
conveniados, fazer o atendimento médico-hospitalar, ja coberto e
pagos pelos contratantes de Planos de Assisténcia a Saude.
Portanto, é obrigacéo ex lege. (2006, p. 300)

Por fim este também € o entendimento consolidado no Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. O STF ja decidiu pela
constitucionalidade do artigo 32 da Lei n° 9.656/98, em julgamento da ADIn em 21
de agosto de 2.003, publicada no Diario Oficial em 28 de maio de 2.004, conforme
Informativo do STF n° 317! e 0 STJ também tem pacificado o entendimento de que

o ressarcimento ao SUS tem natureza civel, conforme Informativo STJ n° 238%2,

*! Disponivel em http://jurisprudenciabrasil.blogspot.com/2008/10/informativo-stf-317-supremo-
tribunal.html. Acesso em 03/04/2011.

°2 Disponivel em http://jurisprudenciabrasil.blogspot.com/2008/12/informativo-stj-238-superior-
tribunal.html. Acesso em 03/04/2011.
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4.2.3.2. Do procedimento para cobranca dos valores do ressarcimento ao SUS

O procedimento administrativo para que seja cobrado das
operadoras privadas de assisténcia a saude o ressarcimento ao SUS é muito bem
esclarecido por Figueiredo e € regido pela Resolucdo Normativa n° 12, de 29 de
outubro de 2.003, editada pela ANS, com o objetivo de garantir o contraditério e a
ampla defesa as operadoras. O procedimento da-se da seguinte forma:

a) A Lei n® 9.656/98, em seu artigo 20, estabelece que as

operadoras tém o dever legal de enviar a ANS seu cadastro de

beneficiarios (nome e informacbes sobre 0s usuarios)
periodicamente. Todos os atendimentos e internacdes realizados
pelos SUS sao registrados pela instituicdo de saude através dos
denominados Avisos de Internacdo Hospitalar (AIH). Esses dados
séo enviados a ANS e la sdo cruzados com o banco de dados da

Agéncia, gerando o Aviso dos Beneficiarios Identificados (ABI);

b) Com estes ABIs, sao disponibilizados para as operadoras o

codigo de identificacdo do beneficiario, o procedimento realizado, 0

nome da instituicdo que prestou o atendimento, a data e o municipio

onde foi realizado. Estas informacdes ficam a disposi¢do no site da

ANS para consulta pelas operadoras através de uma senha

exclusiva que cada operadora recebe da ANS, pessoal e

intransferivel;

c)

Caso as operadoras queiram impugnar, seja técnica ou

administrativamente, por entenderem ser uma cobranca indevida, ou

incorrecdo do beneficiario ou do procedimento adotado, lhes é

garantido a ampla defesa e o contraditorio;

d) As impugnacdes técnicas sdo encaminhadas para analise e

deliberacdo a Secretaria de Assisténcia a Saude (SAS) do Ministério

da Saude. As impugnacfes administrativas sdo encaminhadas para

a ANS. Destas deliberagBes cabe recurso administrativo para uma

instancia superior;

e) ApoOs a apreciacao definitiva das impugnacfes ou do prazo ter

transcorrido sem impugnacdo, € emitida a guia para cobranca
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bancaria com os valores definitivos e disponibilizadas, novamente,

na internet, as informacdes para as operadoras.

Desta forma, cumprem-se todas as etapas para que o Poder Publico
possa cobrar o ressarcimento ao SUS pelos atendimentos realizados a usuarios do
sistema privado.

N&o se pode deixar de registrar que existem duas fases de cobranca
deste ressarcimento: a administrativa e a judicial.

A primeira fase, descrita acima, é administrativa. Apos analisadas as
impugnacdes e indeferidas, € emitida a guia com os valores devidos. Cabe a
operadora efetuar o pagamento. Havendo inadimplemento®® por parte da operadora,
o Estado inscreve o crédito na divida ativa ndo-tributaria (Lei n® 6.830/80, art. 2°),
inclui o nome da operadora no Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do
Setor Publico Federal (Cadin), nos termos da Lei n® 10.522, de 2002 e ingressa no
Judicidrio com uma execucao fiscal. Por outro lado, a operadora também pode
ingressar em juizo para contestar a cobranca. (FIGUEIREDO, 2006)

De acordo com o Diretor do Hospital Evangélico de Londrina, Dr.
Koury, estes procedimentos sdo adotados de acordo com a forma descrita.
Entretanto, no seu entendimento, o Estado, apesar de oportunizar o contraditorio e a
ampla defesa, tem na apreciacdo das impugnacdes 0s proprios agentes estatais,
obstaculizando uma decisdo favoravel as operadoras na esfera administrativa.
Segundo ele, os prazos séo bastantes exiguos e as operadoras tém 15 (quinze) dias
para pagar, sob pena de ter seu nome inscrito no CADIN, acarretando inimeros
transtornos de ordem negocial e financeira para estas empresas de saude.

Um outro fator apontado como desfavoravel e que fere o principio da
isonomia, segundo Koury, é a aplicacdo da Tabela Unica de Procedimentos —
TUNEP, para cobranca dos valores a serem ressarcidos ao SUS. Para ele, o Estado
quando deve pagar pelos servicos de salude, paga com base nos valores
estabelecidos na tabela do SUS; quando quer cobrar pelos mesmos servigos, cobra
pelos valores da TUNEP, que tem seus valores mais altos do que a tabela do SUS.

Esclarece-se que a TUNEP, ja declarada constitucional em inimeros

°% Ressarcimento ao SUS disponivel em http://www.ans.gov.br/index.php/planos-de-saude-e-
operadoras/espaco-da-operadora/300-ressarcimento-ao-sus. Acesso em 1°/04/2011.
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julgados™*, é resultado de um processo participativo, no qual foram envolvidos todos
os interessados, quais sejam: operadoras, gestores de salde municipais e estaduais
do SUS, unidades prestadoras de salde conveniadas ou contratadas pelo SUS. A
discussdo desses valores foi estabelecida pela Camara de Saude Suplementar
(ANS) e buscou abranger todos os Estados federados.

Esta tabela abrange toda e qualquer acdo de saude, incluindo os
procedimentos de prontoatendimento, consultas, internagdo, medicamentos e
honorarios médicos e tem seus limites no artigo 32, § 8°, da Lei n° 9.656/98 que

dispde:

§ 8% Os valores a serem ressarcidos ndo serdo inferiores aos
praticados pelo SUS e nem superiores aos praticados pelas
operadoras de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1°
desta Lei.

Os valores dos procedimentos fixados nesta tabela — a TUNEP —
sao os cobrados das operadoras no caso de ressarcimento ao SUS.

Ja a Tabela de Procedimentos, Medicamentos, Orteses, Proteses e
Materiais Especiais do SUS®, conhecida como a tabela do SUS, tem valores bem
inferiores @ TUNEP e é a referéncia utilizada para o ressarcimento dos servicos de
saude prestados pelas instituicdes conveniadas.

4.2.3.3 Do ressarcimento de prestacdo de saude fornecida pelo sistema privado as

custas do Estado — por determinacéo judicial - a usuério hipossuficiente

Muitas vezes, o sistema de saude publico ndo abarca prestacoes
para atender determinada e especifica demanda ou a prestacédo é fornecida pelo
SUS, mas nas instituicbes de saude filiadas ndo se possui a infraestrutura para
presta-la. Sdo estas as situacbes que chegam ao Judiciario.

Nestes casos, como ja mencionado na introducédo deste capitulo, a

postura do magistrado tem sido a de efetivar o direito a salde por meio de decisdes

> Jurisprudéncia referente a constitucionalidade da TUNEP. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/1899028/tabela-tunep-constitucionalidade>. Acesso em: 3 abr.
2011.

*® Todas as informacdes e adequacdes da tabela do SUS é possivel encontrar no site. Disponivel em:
<http://sigtap.datasus.gov.br>
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liminares determinando que o tratamento seja fornecido pela iniciativa privada.

Indaga-se, primeiramente, a iniciativa privada € obrigada a realizar
esses tratamentos? Em um segundo momento, pode o Judiciario compelir uma
instituicdo de saude privada a realizar um tratamento sem qualquer contrapartida
financeira? E um terceiro gquestionamento, mesmo que o Judiciario determine o
tratamento na rede privada as custas do Estado ou por compensacao tributaria,
como se verifica em algumas decisdes, esta forma de ressarcimento é permitida pelo
ordenamento juridico e acontece efetivamente?

De acordo com Koury, as instituicbes de saude privada, quando
compelidas por deciséo judicial a prestarem tratamento de saude a hipossuficiente,
sdo obrigadas a atender a determinagdo e, via de regra, ndo recebem pelos
tratamentos realizados. Esta é, pelo menos, a realidade do Hospital Evangélico de
Londrina. Os tratamentos sao realizados porque ndo € permitido desatender uma
determinacao judicial, mas o ressarcimento das despesas do tratamento, apesar de
serem cobradas do Estado, por via administrativa ou na esfera judicial, ndo é
realizado.

Embora seja bastante controversa a possibilidade de ressarcimento
da prestacdo de saude fornecida pela iniciativa privada através de compensacao
tributaria, existem decisdes proferidas neste sentido, a fim de efetivar o direito a
saude sem, entretanto, impor a iniciativa privada o 6nus de um dever que € do
Estado. As decisbes determinam que o tratamento seja realizado pela iniciativa
privada e o valor seja compensado com os impostos devidos. E uma das formas que
o Judiciario tem encontrado como alternativa, como se vé no trecho da decisdo

abaixo transcrito:

[...] o magistrado pode determinar que um hospital particular execute
um determinado tratamento cirdrgico em um paciente coberto pelo
SUS, autorizando que o hospital faca a compensacao dos gastos
efetuados na operacdo com tributos de responsabilidade do ente
demandado. Relembre-se que a Emenda Constitucional 29/2000
permitiu a destinacdo de receitas de impostos para as acdes e
servicos publicos de saude (art. 167, inc. 1V, da CF/88).

A autorizacdo judicial para que particulares substituam a funcéo do
Estado na concretizacdo de direitos fundamentais, mediante a
compensacao fiscal dos custos efetuados pelo particular, € uma
solucdo criativa, mas que pode ser bastante Gtil para contornar os
limites impostos pela reserva do possivel. Nesse ponto, sera preciso
uma atuacgéo eficaz do Ministério Publico Federal, dos Tribunais de
Contas e do Fisco a fim de evitar eventuais abusos que o0s hospitais
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particulares possam vir a cometer (grifos do autor). (Acdo Civil
Pudblica n°® 2003.81.00.009206-7 — 32 Vara da Justica Federal do CE
— Mag. George Marmelstein Lima).

No entendimento de Machado, a compensacdo depende de lei

autorizativa®®:

A compensacao € como um encontro de contas. Se o obrigado ao
pagamento do tributo € credor da Fazenda Publica, podera ocorrer
uma compensacdo pela qual seja extinta sua obrigacdo, isto é, o
crédito tributario. O Codigo Tributario Nacional refere-se a
compensacao como uma causa de extingdo do crédito tributario (art.
156, inc. Il). E diz que a lei pode, nas condicfes e sob as garantias
gue estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a autoridade
administrativa, autorizar a compensacdo de créditos tributarios com
créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo
contra a Fazenda Publica. (2010, p. 221-222)

Na decisdao proferida por Marmelstein, o magistrado conclui

determinando que:

[...] na hip6tese de inexisténcia de verba orcamentaria do SUS ou de
embaracos por parte das autoridades publicas para providenciar o
pagamento na forma do item "a", fica autorizado aos referidos
hospitais efetuar a compensacédo fiscal dos gastos efetuados no
custeio dos tratamentos com tributos federais, estaduais ou
municipais. Determino ainda que os Orgdos de controle interno e
externo (Tribunal de Contas, Ministério Publico, Fazendas Publicas,
Ministérios Federais, Secretarias Estaduais e Municipais etc) facam o
devido controle dos gastos efetuados, a fim de evitar enriquecimento
ilicito por parte dos hospitais particulares.

Por fim, a Emenda Constitucional n°® 29/2000 autorizou a destinacao

de receitas provenientes de impostos para acdes de saude, a compensacdo pode

amparar-se neste dispositivo. Talvez ndo seja a melhor solucdo e gere muitas

divergéncias, mas € um dos caminhos que se aponta no sentido de ressarcir a

iniciativa privada, a fim de que possa substituir a funcdo do Estado quando

56

Seria uma possibilidade da iniciativa privada receber pelos servicos prestados. Embora néo

sejam créditos com a mesma natureza tributaria, como se trata de salde, autoriza-se uma
conduta diversa, bastando, como medida autorizativa, a sentenca judicial, desta forma o
ressarcimento a iniciativa privada por compensacao seria autorizado.
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necessario, mas sem arcar com todos os prejuizos e 6nus desta substituicao.
Embora a salde sendo uma atividade de relevancia publica, subordinada a
regulamentagéo, fiscalizagdo e controle estatal, a exploragéo desta atividade pela
iniciativa privada é autorizada constitucionalmente e tem como suporte as normas
de direito privado para a sua viabilidade empresarial.

Acredita-se que se fosse instituida uma politica publica de saude
nos moldes da politica educacional j& existente no Brasil (ProUni®’), a iniciativa
privada seria uma aliada do Estado na efetivacdo do direito a saude, prestando os
servicos em nome do Estado e sendo remunerada por intermédio da compensacao

ou isencéao de seus tributos.

0 Programa Universidade para Todos (ProUni) foi criado em 2004, pela Lei n® 11.096/2005, e tem
como finalidade a concessao de bolsas de estudos integrais e parciais a estudantes de cursos de
graduacdo e de cursos sequenciais de formacao especifica, em instituicbes privadas de educagéo
superior. As instituicdes que aderem ao programa recebem isencao de tributos. BRASIL, Ministério
da Educacéo. Disponivel em
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=205&Itemid=298
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa demonstrou que os direitos fundamentais sé&o
resultados de conquistas sociais e foram progressivamente ampliados e atrelados a
valores de liberdade, igualdade e cidadania. Sendo, portanto, uma forma de
limitac&o juridica do poder politico.

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais € a mais
pura expressdo de democracia. Diante das constituicdes democraticas o que se vé é
a busca da realizacdo e concretizacédo de valores fundamentais - para o individuo e
para a coletividade. Sendo indispensavel, para que se pense a democracia e a ideia
de cidaddos e Estado Democratico de Direito, que se busque condi¢cdes e
possibilidades de implementacéo e efetivacdo dos denominados direitos humanos e
fundamentais na ordem juridica nacional — e internacional. Devem-se garantir as
prerrogativas minimas a coletividade, a partir das conquistas constitucionais e
politicas da Carta de 1988.

A relacdo entre Estado e individuo esta alicercada nos direitos
fundamentais. A necessidade de preservacao dos direitos fundamentais legitima o
poder do Estado e concretiza o Estado Democratico de Direito. Os direitos
fundamentais sociais sao elementos identificadores do novo modelo de Estado — o
Estado Democréatico de Direito — que tem por objetivo precipuo a promocao da
justica social e que pretende oferecer para seus cidaddos uma existéncia digna e
plena, proporcionando 0 minimo necessario para que esta realidade se torne
possivel e fatica, efetivando inUmeros direitos e garantias fundamentais sociais entre
eles o direito a saude, moradia, educacao, trabalho, previdéncia. Esses direitos,
centrados no principio da dignidade humana, compde o nucleo essencial da CF/88.

Com amparo no minimo existencial, € possivel considerar os direitos
fundamentais sociais normas de eficacia plena. A teoria do minimo existencial
reconhece os direitos fundamentais sociais como normas de eficicia imediata e
como sendo o minimo indispensavel para uma existéncia digna, dispensando, desta
forma, a atuacao do legislador para sua concretizacao.

Diante da necessidade dos direitos fundamentais sociais exigirem
uma prestacao positiva do Estado para sua efetividade e das demandas sociais que
se apresentam, depara-se com 0 que se denomina de reserva do possivel. A

concretizacdo desses direitos depende de recursos econdmicos, mormente a
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escassez desses recursos ndo exclua a obrigacao do Estado em garantir um minimo
social, decorrente do principio supremo da dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais sociais sdo como mandamentos que
produzem efeitos em todo o ordenamento juridico. A justica social é o fundamento
ético da responsabilidade estatal de suprir as caréncias ou as necessidades dos
individuos e envolve formulacdo e execucdo de politicas publicas econbémicas e
sociais voltadas para esta realizacdo. Esse € o posicionamento do STF.

Constatou-se que a CF/88 ao mesmo tempo em que garantiu 0S
direitos fundamentais e sua aplicabilidade imediata, criou um modelo de Estado com
um sistema complexo de inimeros tributos que geram uma carga elevadissima e no
qual a contraprestacéo dos servicos de salude encontra-se aquém das necessidades
de toda a populacdo pela incorreta aplicacdo das receitas publicas seja pela
corrupcdo, fraude, incompeténcia dos gestores publicos, auséncia de politicas
publicas adequadas, entre outros fatores.

Verificou-se que, na medida em que o direito fundamental a saude &
mais dificil de ser concretizado, maiores e mais eficazes devem ser os meios e
instrumentos a disposicao da populagédo para a sua garantia. Enquanto que a saude,
nos moldes constitucionais, for de dificil aplicabilidade, cumprird ao Poder Judiciario
salvaguardar referido direito fundamental, intervindo e promovendo 0 seu acesso a
toda a sociedade, de modo que o direito a vida deve ser sempre privilegiada se
contraposta aos escassos recursos financeiros do Poder Publico.

Observou-se que o ativismo judicial estd presente no Brasil para
efetivacdo dos direitos sociais quando da omissdo dos Poderes Legislativo e
Executivo para implementar politicas publicas. Ademais, transcreveu as principais
decisbes acerca da efetivacdo desses direitos, em especial do direito fundamental a
saude, destacando-se a decisdo do STF que delimitou, de forma objetiva, quais os
critérios que devem ser seguidos pelos Tribunais ao adotar medidas para aplicacao
imediata de tais direitos, de modo a evitar prejuizos a coletividade.

Demonstrou-se que a procura pelo Judiciario para resolver essas
demandas deveria ser uma via excepcional, e o que se percebe, na verdade, € que
existe um aumento exponencial, ao longo dos anos, de acdes judiciais que buscam
efetivar tais direitos. Este fato fortaleceu o ativismo judicial no que se refere aos
direitos sociais e as politicas publicas para efetiva-los.

Restou evidente que referida intervencéo judicial, por outro lado, nédo
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pode inviabilizar a prestacédo do servico de saude pelo Estado, devendo o Judiciario
levar em consideracdo a questdo orcamentaria quando das decisfes relativas a
concessao de medicamentos ou de tratamentos terapéuticos para ndo provocar o
caos na Administracdo Publica.

Entretanto, enquanto o direito a saude encontrar dificuldades na sua
efetivacdo, cumprira ao Judiciario salvaguarda-lo, intervindo e promovendo o seu
acesso a toda a sociedade. Conclui-se que a atuagdo do Judiciario deve ser
prudente, bem como deve levar em conta a repercussédo social e econémica que
suas decisbes geram na sociedade e na propria gestdo do Estado. Referidas
decisbes devem priorizar as politicas de padronizacdo que visam atendimento de
uma coletividade, pois ndo é aceitavel que seja conferido atendimento a uma Unica
pessoa com o sacrificio de direitos de uma coletividade — que, inclusive, custeia,
mesmo que indiretamente, este tratamento.

O Estado, incapaz de manter um sistema de saude satisfatério para
atender a demanda, diante da insuficiéncia de recursos e meios de infraestrutura
para prestagcdo de saude, admitiu no ordenamento juridico contemporaneo a
necessaria participacao da iniciativa privada no ambito da saude, por intermédio de
empresas particulares que se dispde a realizar as prestacfes de saude com objetivo
de lucro.

A complementariedade se da quando os servigos de saude da rede
publica — SUS - séo insuficientes para atender a demanda e o Poder Publico busca
a sua complementacdo no sistema de saude privado. As instituicbes de saude
privadas sdo contratadas e passam a ser conveniadas ao sistema publico prestando
0 servico de saude em nome do SUS, de forma complementar. Em sintese, ha no
Brasil, o sistema publico de saude prestado por instituicdes publicas e privadas
(contratadas ou conveniadas ao SUS) custeado pelo Estado e o sistema privado de
saude, prestados por instituicbes privadas custeados pelos individuos, denominado
de sistema de saude suplementar.

Conclui-se que as instituicbes de saude privadas, além da
obrigatoriedade de cumprirem sua funcdo social, por vezes, sdo compelidas por
deciséo judicial a prestarem tratamento de salude a hipossuficiente, quando o Estado
ndo abarca prestacfes de salude para atender determinada e especifica demanda
ou a prestacdo € fornecida pelo SUS, mas as instituicbes de saude filiadas nao

possuem a infraestrutura para presta-la. Tais instituicdbes sdo obrigadas a atender a
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determinacdao e, via de regra, ndo sao ressarcidas pelas despesas do tratamento.

Por fim, o trabalho apresentou como uma das possibilidades e
alternativa de ressarcimento a iniciativa privada pela efetivacdo do direito a saude, a
compensacao tributaria, que embora gere controvérsias, acredita-se que amenizaria
0S prejuizos do setor privado, como uma forma de garantir as instituicdes de saude
privadas o reembolso liquido e certo do que foi despendido com profissionais
(médicos, enfermeiros, especialistas), tratamentos terapéuticos e medicamentosos,
tecnologias, equipamentos e instalagbes, quando do cumprimento de um dever que
é estatal.

Entende-se que o ressarcimento através da compensacao tributaria
possibilitaria ao Estado efetivamente concretizar o direito fundamental a saude e
cumprir seu papel constitucional, tendo a iniciativa privada como parceira na sua
efetivacdo, ao mesmo tempo em que viabilizaria a atividade empresarial, fomentaria
indiretamente o investimento de novas tecnologias e melhorias na infraestrutura e,
consequentemente, ndo comprometeria o fim econdmico dessas instituicbes
privadas, qual seja: a exploragdo de uma atividade econdmica, que embora

regulada, controlada e fiscalizada pelo Estado, tem por objetivo a obtencéo de lucro.
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ANEXO A

Lei N° 8.080, de 19 de setembro de 1990.

Y

W

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

.

LEI N°© 8.080, DE 19 DE SETEMBRO DE 1990.

Dispde sobre as condi¢gbes para a promog¢ao, protecédo
e recuperacdo da salde, a organizacdo e o0
funcionamento dos servicos correspondentes e da
outras providéncias.

Mensagem de veto

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte lei:

DISPOSICAO PRELIMINAR

Art. 1° Esta lei regula, em todo o territorio nacional, as acées e servigos de saude, executados
isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de
direito Publico ou privado.

TITULO |
DAS DISPOSIGOES GERAIS

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢cdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacdo e execucdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos € no
estabelecimento de condicBes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos
para a sua promogao, protecao e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado néo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

Art. 3° A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacgéo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, 0
lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais; 0s niveis de salde da populacdo expressam a
organizacéo social e econémica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a saude as a¢des que, por forca do disposto no artigo
anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e
social.

TITULO Il )
DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

DISPOSICAO PRELIMINAR
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Art. 4° O conjunto de agbes e servigos de saude, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundaces mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Salde (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais de controle de qualidade, pesquisa e producdo de insumos, medicamentos, inclusive de
sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saude.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em carater
complementar.

CAPITULO |
Dos Objetivos e Atribuicdes

Art. 5° S&0 objetivos do Sistema Unico de Satde SUS:
| - a identificacdo e divulgacao dos fatores condicionantes e determinantes da saude;

Il - a formulacdo de politica de saude destinada a promover, nos campos econdmico e social, a
observéancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de a¢des de promocao, protecdo e recuperacao da
salide, com a realizacéo integrada das a¢des assistenciais e das atividades preventivas.

Art. 6° Esto incluidas ainda no campo de atuagio do Sistema Unico de Satde (SUS):

| - a execucdo de acdes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de salde do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participacdo na formulacéo da politica e na execuc¢éo de acbes de saneamento basico;
Il - a ordenacéo da formacg&o de recursos humanos na &rea de saude;

IV - a vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar;

V - a colaboracao na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;

VI - a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos
de interesse para a saude e a participacdo na sua producao;

VII - o controle e a fiscalizagao de servigos, produtos e substancias de interesse para a saude;
VIII - a fiscalizagéo e a inspeg¢édo de alimentos, 4gua e bebidas para consumo humano;

IX - a participagdo no controle e na fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, téxicos e radioativos;

X - 0 incremento, em sua area de atuacao, do desenvolvimento cientifico e tecnolégico;
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Xl - a formulacao e execucdo da politica de sangue e seus derivados.

§ 1° Entende-se por vigilancia sanitaria um conjunto de ac¢des capaz de eliminar, diminuir ou
prevenir riscos a salde e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da
producdo e circulagcdo de bens e da prestacao de servigos de interesse da salde, abrangendo:

| - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a salde,
compreendidas todas as etapas e processos, da produ¢édo ao consumo; e

Il - o controle da prestacao de servicos que se relacionam direta ou indiretamente com a saude.

§ 2° Entende-se por vigilancia epidemioldégica um conjunto de agbes que proporcionam o
conhecimento, a deteccdo ou prevencdo de qualguer mudanca nos fatores determinantes e
condicionantes de saude individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas
de prevencao e controle das doengas ou agravos.

§ 3° Entende-se por saude do trabalhador, para fins desta lei, um conjunto de atividades que se
destina, através das acdes de vigilancia epidemioldgica e vigilancia sanitéria, & promoc¢éo e protecao
da saulde dos trabalhadores, assim como visa a recuperacdo e reabilitacdo da saude dos
trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos das condi¢des de trabalho, abrangendo:

| - assisténcia ao trabalhador vitima de acidentes de trabalho ou portador de doenca profissional
e do trabalho;

Il - participacdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Saude (SUS), em estudos,
pesquisas, avaliagdo e controle dos riscos e agravos potenciais a salde existentes no processo de
trabalho;

Il - participacdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Saude (SUS), da
normatizacdo, fiscalizacdo e controle das condi¢cbes de producéo, extracdo, armazenamento,
transporte, distribuicdo e manuseio de substancias, de produtos, de maquinas e de equipamentos
que apresentam riscos a saude do trabalhador;

IV - avaliagdo do impacto que as tecnologias provocam a saude;

V - informagdo ao trabalhador e a sua respectiva entidade sindical e as empresas sobre os
riscos de acidentes de trabalho, doenca profissional e do trabalho, bem como os resultados de
fiscalizacbes, avaliagbes ambientais e exames de salde, de admissao, peridédicos e de demisséo,
respeitados os preceitos da ética profissional;

VI - participacdo na normatizacao, fiscalizagcao e controle dos servi¢cos de saude do trabalhador
nas instituicbes e empresas publicas e privadas;

VIl - revisdo periodica da listagem oficial de doencgas originadas no processo de trabalho, tendo
na sua elaboracéo a colaboracgéo das entidades sindicais; e

VIII - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ao 6rgdo competente a interdigdo de
maquina, de setor de servico ou de todo ambiente de trabalho, quando houver exposicdo a risco
iminente para a vida ou saude dos trabalhadores.

CAPITULO I
Dos Principios e Diretrizes

Art. 7° As acOes e servicos publicos de saude e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:
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| - universalidade de acesso aos servigos de salde em todos os niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acdes e
servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis
de complexidade do sistema;

Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral;
IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;
V - direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacéo de informagfes quanto ao potencial dos servicos de salde e a sua utilizacdo
pelo usuario;

VII - utilizacéo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos
e a orientagdo programatica;

VIII - participa¢éo da comunidade;

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada esfera de governo:
a) énfase na descentralizacdo dos servigcos para 0s municipios;

b) regionalizacéo e hierarquizacéo da rede de servigos de salde;

X - integracdo em nivel executivo das agdes de salde, meio ambiente e saneamento basico;

Xl - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a salde da
populacéo;

XIl - capacidade de resolucao dos servicos em todos 0s niveis de assisténcia; e

XIll - organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins
idénticos.

CAPITULO IlI
Da Organizacdo, da Dire¢éo e da Gestao

Art. 8° As acBes e servicos de salde, executados pelo Sistema Unico de Saude (SUS), seja
diretamente ou mediante participacdo complementar da iniciativa privada, serdo organizados de
forma regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente.

Art. 9° A direcéo do Sistema Unico de Saude (SUS) € tnica, de acordo com o inciso | do art. 198
da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgaos:

| - no ambito da Uniéo, pelo Ministério da Saude;

Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Saude ou érgao
equivalente; e

Il - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Salde ou 6rgao equivalente.

Art. 10. Os municipios poderao constituir consorcios para desenvolver em conjunto as acdes e
0s servigos de saude que lhes correspondam.
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§ 1° Aplica-se aos consorcios administrativos intermunicipais o principio da direcéo Unica, e os
respectivos atos constitutivos disporéo sobre sua observancia.

§ 2° No nivel municipal, o Sistema Unico de Salde (SUS), podera organizar-se em distritos de

forma a integrar e articular recursos, técnicas e praticas voltadas para a cobertura total das a¢fes de
saude.

Art. 11. (Vetado).

Art. 12. Serdo criadas comiss@es intersetoriais de ambito nacional, subordinadas ao Conselho
Nacional de Saude, integradas pelos Ministérios e oOrgdos competentes e por entidades
representativas da sociedade civil.

Paragrafo Unico. As comissdes intersetoriais terdo a finalidade de articular politicas e programas
de interesse para a saude, cuja execugdo envolva areas ndo compreendidas no ambito do Sistema
Unico de Saude (SUS).

Art. 13. A articulacéo das politicas e programas, a cargo das comissdes intersetoriais, abrangera,
em especial, as seguintes atividades:

| - alimentagé&o e nutricao;

Il - saneamento e meio ambiente;

Il - vigilancia sanitaria e farmacoepidemiologia;
IV - recursos humanos;

V - ciéncia e tecnologia; e

VI - saude do trabalhador.

Art. 14. Deverao ser criadas ComissGes Permanentes de integracdo entre os servicos de salude
e as instituicdes de ensino profissional e superior.

Paragrafo Unico. Cada uma dessas comissdes tera por finalidade propor prioridades, métodos e
estratégias para a formagdo e educacdo continuada dos recursos humanos do Sistema Unico de
Saude (SUS), na esfera correspondente, assim como em relagdo a pesquisa e a cooperagao técnica
entre essas instituicoes.

CAPITULO IV
Da Competéncia e das AtribuigBes

Secéo |
Das Atribuicbes Comuns

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdo, em seu ambito
administrativo, as seguintes atribuigdes:

| - definicdo das instancias e mecanismos de controle, avaliacdo e de fiscalizacdo das acdes e
servigos de salde;

Il - administracdo dos recursos orgamentarios e financeiros destinados, em cada ano, a saude;

IIl - acompanhamento, avaliacédo e divulgacdo do nivel de satde da populacdo e das condi¢es
ambientais;
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IV - organizacao e coordenacéo do sistema de informacao de saude;

V - elaboragdo de normas técnicas e estabelecimento de padrdes de qualidade e parametros de
custos que caracterizam a assisténcia a saude;

VI - elaboragdo de normas técnicas e estabelecimento de padrdes de qualidade para promogéo
da saude do trabalhador;

VII - participacdo de formulacdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento basico e
colaboracgdo na protecéo e recuperacdo do meio ambiente;

VIII - elaboracao e atualizagcéo periddica do plano de saude;

IX - participacdo na formulagdo e na execucdo da politica de formacdo e desenvolvimento de
recursos humanos para a saude;

X - elaboragéo da proposta orcamentéria do Sistema Unico de Saude (SUS), de conformidade
com o plano de saude;

Xl - elaboracéo de normas para regular as atividades de servicos privados de saude, tendo em
vista a sua relevancia publica;

Xl - realizagdo de operagBes externas de natureza financeira de interesse da salde,
autorizadas pelo Senado Federal,

XIll - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitérias, decorrentes de
situacdes de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupcdo de epidemias, a autoridade
competente da esfera administrativa correspondente podera requisitar bens e servigos, tanto de
pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizacao;

XIV - implementar o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e Derivados;

XV - propor a celebrac@o de convénios, acordos e protocolos internacionais relativos a salde,
saneamento e meio ambiente;

XVI - elaborar normas técnico-cientificas de promocgao, prote¢éo e recuperacao da saude;

XVII - promover articulagdo com os 6rgaos de fiscalizacdo do exercicio profissional e outras
entidades representativas da sociedade civil para a definicdo e controle dos padrdes éticos para
pesquisa, acbes e servigos de saude;

XVIII - promover a articulagéo da politica e dos planos de saude;
XIX - realizar pesquisas e estudos na area de saude;

XX - definir as instancias e mecanismos de controle e fiscalizagao inerentes ao poder de policia
sanitaria;

XXI - fomentar, coordenar e executar programas e projetos estratégicos e de atendimento
emergencial.

Secéo ll
Da Competéncia

Art. 16. A direcéo nacional do Sistema Unico da Satde (SUS) compete:
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| - formular, avaliar e apoiar politicas de alimentagao e nutri¢ao;
Il - participar na formulacédo e na implementagéo das politicas:
a) de controle das agressdes ao meio ambiente;

b) de saneamento basico; e

c) relativas as condi¢fes e aos ambientes de trabalho;

[l - definir e coordenar os sistemas:

a) de redes integradas de assisténcia de alta complexidade;

b) de rede de laboratérios de saude publica;

c) de vigilancia epidemioldgica; e

d) vigilancia sanitéria;

IV - participar da definicdo de normas e mecanismos de controle, com 6rgao afins, de agravo
sobre o meio ambiente ou dele decorrentes, que tenham repercusséo na saude humana;

V - participar da definicdo de normas, critérios e padres para o controle das condi¢cdes e dos
ambientes de trabalho e coordenar a politica de satde do trabalhador;

VI - coordenar e participar na execuc¢éo das a¢des de vigilancia epidemioldgica;

VIl - estabelecer normas e executar a vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras,
podendo a execucao ser complementada pelos Estados, Distrito Federal e Municipios;

VIII - estabelecer critérios, parametros e métodos para o controle da qualidade sanitaria de
produtos, substancias e servicos de consumo e uso humano;

IX - promover articulagdo com os 6rgaos educacionais e de fiscalizacdo do exercicio profissional,
bem como com entidades representativas de formacéo de recursos humanos na area de saude;

X - formular, avaliar, elaborar normas e participar na execucgédo da politica nacional e producao
de insumos e equipamentos para a saude, em articulagdo com os demais 6rgédos governamentais;

XI - identificar os servigcos estaduais e municipais de referéncia nacional para o estabelecimento
de padr8es técnicos de assisténcia a saude;

XII - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude;

XIll - prestar cooperagédo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
para o aperfeicoamento da sua atuacgéo institucional;

XIV - elaborar normas para regular as relagdes entre o Sistema Unico de Saude (SUS) e os
servigos privados contratados de assisténcia a saude;

XV - promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos
servigos e acoes de salde, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal;

XVI - normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e
Derivados;
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XVII - acompanhar, controlar e avaliar as agdes e 0s servicos de salde, respeitadas as
competéncias estaduais e municipais;

XVIII - elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no ambito do SUS, em cooperagéo técnica
com os Estados, Municipios e Distrito Federal;

XIX - estabelecer o Sistema Nacional de Auditoria e coordenar a avaliacdo técnica e financeira
do SUS em todo o Territério Nacional em cooperacéo técnica com os Estados, Municipios e Distrito
Federal. (Vide Decreto n® 1.651, de 1995)

Paragrafo Unico. A Unido podera executar acdes de vigilancia epidemiolégica e sanitaria em
circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude, que possam escapar do
controle da direcdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) ou que representem risco de
disseminag¢édo nacional.

Art. 17. A direcfo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) compete:
| - promover a descentralizacdo para 0os Municipios dos servi¢cos e das ac¢des de salde;
Il - acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico de Sadde (SUS);

Il - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar supletivamente agfes e servicos
de salde;

IV - coordenar e, em carater complementar, executar agées e servicos:
a) de vigilancia epidemiolégica;

b) de vigilancia sanitaria;

c) de alimentacéo e nutricdo; e

d) de saude do trabalhador;

V - participar, junto com os 6rgaos afins, do controle dos agravos do meio ambiente que tenham
repercussao na saude humana;

VI - participar da formulag&o da politica e da execucado de acdes de saneamento basico;
VII - participar das ac¢des de controle e avaliagdo das condi¢Bes e dos ambientes de trabalho;

VIl - em carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a politica de insumos e
equipamentos para a saude;

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas publicos de alta
complexidade, de referéncia estadual e regional;

X - coordenar a rede estadual de laboratérios de saude publica e hemocentros, e gerir as
unidades que permanecam em sua organiza¢do administrativa,;

XI - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e avaliacdo das acdes e
servicos de salde;

XII - formular normas e estabelecer padrdes, em carater suplementar, de procedimentos de
controle de qualidade para produtos e substancias de consumo humano;
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XIll - colaborar com a Unido na execucgdo da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e
fronteiras;

XIV - 0 acompanhamento, a avaliacdo e divulgacdo dos indicadores de morbidade e mortalidade
no &mbito da unidade federada.

Art. 18. A direcdo municipal do Sistema de Saude (SUS) compete:

| - planejar, organizar, controlar e avaliar as a¢cfes e 0s servicos de salde e gerir e executar 0s
servicos publicos de saude;

Il - participar do planejamento, programacdo e organizacdo da rede regionalizada e
hierarquizada do Sistema Unico de Saude (SUS), em articulacdo com sua direcdo estadual;

Ill - participar da execugédo, controle e avaliacdo das acdes referentes as condi¢cbes e aos
ambientes de trabalho;

IV - executar servigos:

a) de vigilancia epidemiologica;

b) vigilancia sanitaria;

c) de alimentacéo e nutri¢éo;

d) de saneamento basico; e

e) de saude do trabalhador;

V - dar execucdo, no ambito municipal, a politica de insumos e equipamentos para a saude;

VI - colaborar na fiscaliza¢@o das agressdes ao meio ambiente que tenham repercussao sobre a
salude humana e atuar, junto aos 6érgaos municipais, estaduais e federais competentes, para controla-
las;

VII - formar consércios administrativos intermunicipais;
VIII - gerir laboratorios publicos de salde e hemocentros;

IX - colaborar com a Unido e os Estados na execugdo da vigilancia sanitaria de portos,
aeroportos e fronteiras;

X - observado o disposto no art. 26 desta Lei, celebrar contratos e convénios com entidades
prestadoras de servigos privados de salde, bem como controlar e avaliar sua execucao;

Xl - controlar e fiscalizar os procedimentos dos servicos privados de salde;

XIl - normatizar complementarmente as a¢des e servigos publicos de saiude no seu ambito de
atuacéo.

Art. 19. Ao Distrito Federal competem as atribuicdes reservadas aos Estados e aos Municipios.

CAPITULO V
Do Subsistema de Atenc¢éo a Saude Indigena
(Incluido pela Lei n°® 9.836, de 1999)
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Art. 19-A. As acdes e servigos de saude voltados para o atendimento das popula¢des indigenas,
em todo o territério nacional, coletiva ou individualmente, obedecerao ao disposto nesta Lei. (Incluido
pela Lei n® 9.836, de 1999)

~ Art. 19-B. E instituido um Subsistema de Atencdo a Saude Indigena, componente do Sistema
Unico de Saude — SUS, criado e definido por esta Lei, e pela Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de
1990, com o qual funcionara em perfeita integracdo. (Incluido pela Lei n°® 9.836, de 1999)

Art. 19-C. Cabera a Unido, com seus recursos proprios, financiar o Subsistema de Atencéo a
Saude Indigena. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

Art. 19-D. O SUS promovera a articulacdo do Subsistema instituido por esta Lei com os érgéos
responsaveis pela Politica Indigena do Pais. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

Art. 19-E. Os Estados, Municipios, outras instituicdes governamentais e nao-governamentais
poderdo atuar complementarmente no custeio e execuc¢do das acdes. (Incluido pela Lei n° 9.836, de

1999)

Art. 19-F. Dever-se-a obrigatoriamente levar em consideracdo a realidade local e as
especificidades da cultura dos povos indigenas e o modelo a ser adotado para a atencdo a saude
indigena, que se deve pautar por uma abordagem diferenciada e global, contemplando os aspectos
de assisténcia a saude, saneamento basico, nutricdo, habitacdo, meio ambiente, demarcacgdo de
terras, educagéo sanitaria e integracao institucional. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

Art. 19-G. O Subsistema de Atencdo a Saude Indigena devera ser, como o SUS,
descentralizado, hierarquizado e regionalizado.(Incluido pela Lei n°® 9.836, de 1999)

§ 1° O Subsistema de que trata o caput deste artigo ter& como base os Distritos Sanitarios
Especiais Indigenas. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

§ 2° O SUS servira de retaguarda e referéncia ao Subsistema de Atencéo a Salde Indigena,
devendo, para isso, ocorrer adaptacdes na estrutura e organizacdo do SUS nas regifes onde residem
as populacbes indigenas, para propiciar essa integracdo e o atendimento necessario em todos 0s
niveis, sem discriminag@es. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

§ 3% As populagées indigenas devem ter acesso garantido ao SUS, em ambito local, regional e
de centros especializados, de acordo com suas necessidades, compreendendo a atencdo primaria,
secundéria e terciaria & saude. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

Art. 19-H. As populagBes indigenas terdo direito a participar dos organismos colegiados de
formulacdo, acompanhamento e avaliagdo das politicas de salde, tais como o Conselho Nacional de
Salde e os Conselhos Estaduais e Municipais de Saude, quando for o caso. (Incluido pela Lei n°

9.836, de 1999)

CAPITULO VI )
DO SUBSISTEMA DE ATENDIMENTO E INTERNACAO DOMICILIAR
(Incluido pela Lei n°® 10.424, de 2002)

Art. 19-1. Sao estabelecidos, no Ambito do Sistema Unico de Salide, o atendimento domiciliar e a
internacao domiciliar. (Incluido pela Lei n® 10.424, de 2002)

§ 1° Na modalidade de assisténcia de atendimento e internacéo domiciliares incluem-se,
principalmente, os procedimentos médicos, de enfermagem, fisioterapéuticos, psicoldgicos e de
assisténcia social, entre outros necessarios ao cuidado integral dos pacientes em seu domicilio.
(Incluido pela Lei n° 10.424, de 2002)
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§ 2° O atendimento e a internacdo domiciliares seréo realizados por equipes multidisciplinares
que atuardo nos niveis da medicina preventiva, terapéutica e reabilitadora. (Incluido pela Lei n®
10.424, de 2002)

§ 32 O atendimento e a internacéo domiciliares s6 podero ser realizados por indicacdo médica,
com expressa concordancia do paciente e de sua familia. (Incluido pela Lei n® 10.424, de 2002)

CAPITULO VII
DO SUBSISTEMA DE ACOMPANHAMENTO DURANTE O
TRABALHO DE PARTO, PARTO E POS-PARTO IMEDIATO
(Incluido pela Lei n® 11.108, de 2005)

Art. 19-J. Os servicos de saide do Sistema Unico de Satde - SUS, da rede propria ou
conveniada, ficam obrigados a permitir a presenca, junto a parturiente, de 1 (um) acompanhante
durante todo o periodo de trabalho de parto, parto e pés-parto imediato. (Incluido pela Lei n® 11.108,

de 2005)

§ 1° O acompanhante de que trata o caput deste artigo sera indicado pela parturiente. (Incluido
pela Lei n® 11.108, de 2005)

§ 2° As acbes destinadas a viabilizar o pleno exercicio dos direitos de que trata este artigo
constardo do regulamento da lei, a ser elaborado pelo 6érgdo competente do Poder Executivo.
(Incluido pela Lei n® 11.108, de 2005)

Art. 19-L. (VETADO) (Incluido pela Lei n® 11.108, de 2005)

Art. 19-M. (Vide Lei n® 12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-N. (Vide Lei n® 12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-O. (Vide Lei n®12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-P. (Vide Lei n°® 12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-Q. (Vide Lei n® 12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-R. (Vide Lei n® 12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-S. (Vide Lei n® 12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-T. (Vide Lei n® 12.401, de 2011) Vigéncia

Art. 19-U.(Vide Lei n°® 12.401, de 2011) Vigéncia

TiTULO Il i o
DOS SERVICOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

CAPITULO |
Do Funcionamento

Art. 20. Os servigos privados de assisténcia a saude caracterizam-se pela atuacao, por iniciativa
propria, de profissionais liberais, legalmente habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na
promocao, protecao e recuperacgéo da saude.

Art. 21. A assisténcia a salude € livre a iniciativa privada.
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Art. 22. Na prestacdo de servicos privados de assisténcia a saude, serdo observados os
principios éticos e as normas expedidas pelo 6rgdo de dire¢do do Sistema Unico de Saude (SUS)
guanto as condi¢des para seu funcionamento.

Art. 23. E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou de capitais estrangeiros na
assisténcia a saude, salvo através de doagbes de organismos internacionais vinculados a
Organizacdo das Nagbes Unidas, de entidades de cooperacdo técnica e de financiamento e
empréstimos.

) § 1° Em qualquer caso € obrigatdria a autorizacdo do 6rgdo de diregdo nacional do Sistema
Unico de Saude (SUS), submetendo-se a seu controle as atividades que forem desenvolvidas e os
instrumentos que forem firmados.

§ 2° Excetuam-se do disposto neste artigo os servicos de saude mantidos, sem finalidade
lucrativa, por empresas, para atendimento de seus empregados e dependentes, sem qualquer 6nus
para a seguridade social.

CAPITULO Il
Da Participacdo Complementar

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populacdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer
aos servicos ofertados pela iniciativa privada.

Paragrafo Unico. A participagdo complementar dos servigos privados sera formalizada mediante
contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de direito publico.

Art. 25. Na hipdtese do artigo anterior, as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos terdo
preferéncia para participar do Sistema Unico de Salde (SUS).

Art. 26. Os critérios e valores para a remuneracao de servicos e os parametros de cobertura
assistencial serdo estabelecidos pela direcdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), aprovados
no Conselho Nacional de Saude.

§ 1° Na fixacdo dos critérios, valores, formas de reajuste e de pagamento da remuneragéo
aludida neste artigo, a direcdo nacional do Sistema Unico de Satde (SUS) devera fundamentar seu
ato em demonstrativo econdmico-financeiro que garanta a efetiva qualidade de execucdo dos
servigos contratados.

§ 2° Os servicos contratados submeter-se-do as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS), mantido o equilibrio econémico e financeiro
do contrato.

§ 3° (Vetado).

§ 4° Aos proprietarios, administradores e dirigentes de entidades ou servigos contratados é
vedado exercer cargo de chefia ou fungéo de confianga no Sistema Unico de Saude (SUS).

TITULO IV
DOS RECURSOS HUMANOS

Art. 27. A politica de recursos humanos na area da saude sera formalizada e executada,
articuladamente, pelas diferentes esferas de governo, em cumprimento dos seguintes objetivos:

| - organizacdo de um sistema de formacéo de recursos humanos em todos os niveis de ensino,
inclusive de pods-graduacado, além da elaboracdo de programas de permanente aperfeicoamento de
pessoal;
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Il - (Vetado)
Il - (Vetado)
IV - valorizag&o da dedicacéo exclusiva aos servicos do Sistema Unico de Satde (SUS).

Paragrafo tnico. Os servicos publicos que integram o Sistema Unico de Saude (SUS) constituem
campo de prética para ensino e pesquisa, mediante normas especificas, elaboradas conjuntamente
com o sistema educacional.

Art. 28. Os cargos e funcdes de chefia, direcio e assessoramento, no ambito do Sistema Unico
de Saude (SUS), s6 poderao ser exercidas em regime de tempo integral.

§ 1° Os servidores que legalmente acumulam dois cargos ou empregos poderdo exercer suas
atividades em mais de um estabelecimento do Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se também aos servidores em regime de tempo
integral, com excecéo dos ocupantes de cargos ou funcdo de chefia, direcdo ou assessoramento.

Art. 29. (Vetado).

Art. 30. As especializacdes na forma de treinamento em servico sob supervisdo serdo
regulamentadas por Comissdo Nacional, instituida de acordo com o art. 12 desta Lei, garantida a
participacdo das entidades profissionais correspondentes.

TiTULO V
DO FINANCIAMENTO

CAPITULO |
Dos Recursos

Art. 31. O orcamento da seguridade social destinar4 ao Sistema Unico de Saude (SUS) de
acordo com a receita estimada, 0s recursos necessarios a realiza¢do de suas finalidades, previstos
em proposta elaborada pela sua direcdo nacional, com a participacdo dos 6rgdos da Previdéncia
Social e da Assisténcia Social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na Lei de
Diretrizes Or¢camentarias.

Art. 32. Sao considerados de outras fontes os recursos provenientes de:

| - (Vetado)

Il - Servicos que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia a salde;
Il - ajuda, contribuicBes, doacbes e donativos;

IV - alienacdes patrimoniais e rendimentos de capital;

V - taxas, multas, emolumentos e precos publicos arrecadados no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS); e

VI - rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais.

§ 1° Ao Sistema Unico de Saude (SUS) cabera metade da receita de que trata o inciso | deste
artigo, apurada mensalmente, a qual sera destinada a recuperacéo de viciados.
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§ 2° As receitas geradas no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS) serdo creditadas
diretamente em contas especiais, movimentadas pela sua direcdo, na esfera de poder onde forem
arrecadadas.

§ 3° As acgdes de saneamento que venham a ser executadas supletivamente pelo Sistema Unico
de Saude (SUS), serado financiadas por recursos tarifarios especificos e outros da Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e, em particular, do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH).

§ 4° (Vetado).

§ 5° As atividades de pesquisa e desenvolvimento cientifico e tecnolégico em saldde serdo co-
financiadas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), pelas universidades e pelo orcamento fiscal, além
de recursos de instituicbes de fomento e financiamento ou de origem externa e receita prépria das
instituicbes executoras.

§ 6° (Vetado).

CAPITULO Il
Da Gestao Financeira

Art. 33. Os recursos financeiros do Sistema Unico de Saude (SUS) seréo depositados em conta
especial, em cada esfera de sua atuacdo, e movimentados sob fiscalizacdo dos respectivos
Conselhos de Saude.

§ 1° Na esfera federal, os recursos financeiros, originarios do Orgcamento da Seguridade Social,
de outros Orcamentos da Unido, além de outras fontes, serdo administrados pelo Ministério da
Saude, através do Fundo Nacional de Saude.

§ 2° (Vetado).
§ 39 (Vetado).

§ 4° O Ministério da Saude acompanhard, através de seu sistema de auditoria, a conformidade a
programacéo aprovada da aplicacdo dos recursos repassados a Estados e Municipios. Constatada a
malversacgdo, desvio ou ndo aplicacdo dos recursos, cabera ao Ministério da Saude aplicar as
medidas previstas em lei.

Art. 34. As autoridades responsaveis pela distribuicdo da receita efetivamente arrecadada
transferirdo automaticamente ao Fundo Nacional de Saude (FNS), observado o critério do paragrafo
Unico deste artigo, os recursos financeiros correspondentes as dotagcfes consignadas no Orgamento
da Seguridade Social, a projetos e atividades a serem executados no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Paragrafo Unico. Na distribuicdo dos recursos financeiros da Seguridade Social ser4 observada
a mesma proporcao da despesa prevista de cada area, no Orcamento da Seguridade Social.

Art. 35. Para o estabelecimento de valores a serem transferidos a Estados, Distrito Federal e
Municipios, sera utilizada a combinacdo dos seguintes critérios, segundo analise técnica de
programas e projetos:

| - perfil demogréfico da regido;
I - perfil epidemioldgico da populagédo a ser coberta;
Il - caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de salde na area;

IV - desempenho técnico, econémico e financeiro no periodo anterior;
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V - niveis de participacao do setor salude nos orgamentos estaduais e municipais;
VI - previsédo do plano quingienal de investimentos da rede;
VII - ressarcimento do atendimento a servigos prestados para outras esferas de governo.

§ 1° Metade dos recursos destinados a Estados e Municipios sera distribuida segundo o
quociente de sua divisdo pelo numero de habitantes, independentemente de qualquer procedimento
prévio.

§ 2° Nos casos de Estados e Municipios sujeitos a notdrio processo de migracdo, 0s critérios

demograficos mencionados nesta lei serdo ponderados por outros indicadores de crescimento
populacional, em especial o nimero de eleitores registrados.

§ 3° (Vetado).
§ 4° (Vetado).
§ 59 (Vetado).

§ 6° O disposto no paragrafo anterior ndo prejudica a atua¢do dos 6rgdos de controle interno e
externo e nem a aplicacdo de penalidades previstas em lei, em caso de irregularidades verificadas na
gestéo dos recursos transferidos.

CAPITULO IlI
Do Planejamento e do Orcamento

Art. 36. O processo de planejamento e orcamento do Sistema Unico de Saude (SUS) sera
ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos seus 6rgdos deliberativos, compatibilizando-se as
necessidades da politica de salde com a disponibilidade de recursos em planos de saude dos
Municipios, dos Estados, do Distrito Federal e da Uniéo.

§ 1° Os planos de salde serdo a base das atividades e programacdes de cada nivel de direcao
do Sistema Unico de Saude (SUS), e seu financiamento serd previsto na respectiva proposta
orcamentéria.

§ 2° E vedada a transferéncia de recursos para o financiamento de agbes ndo previstas nos
planos de saude, exceto em situagBes emergenciais ou de calamidade publica, na area de saude.

Art. 37. O Conselho Nacional de Saude estabelecera as diretrizes a serem observadas na
elaboracdo dos planos de salde, em funcdo das caracteristicas epidemiolégicas e da organizacao
dos servigcos em cada jurisdicdo administrativa.

Art. 38. Nao sera permitida a destinagédo de subvengdes e auxilios a instituigbes prestadoras de
servigos de saude com finalidade lucrativa.

DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 39. (Vetado).
§ 1° (Vetado).
§ 2° (Vetado).
§ 3° (Vetado).
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§ 4° (Vetado).

8 5°Acessdo de uso dos imoveis de propriedade do Inamps para 6rgdos integrantes do Sistema
Unico de Saude (SUS) sera feita de modo a preserva-los como patriménio da Seguridade Social.

8 6° Os imobveis de que trata o paragrafo anterior serdo inventariados com todos os seus
acessorios, equipamentos e outros

8 7° (Vetado).

§ 8° O acesso aos servicos de informatica e bases de dados, mantidos pelo Ministério da Saude
e pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, serd assegurado as Secretarias Estaduais e
Municipais de Saude ou 6rgdos congéneres, como suporte ao processo de gestdo, de forma a
permitir a gerencia informatizada das contas e a disseminacdo de estatisticas sanitarias e
epidemiologicas médico-hospitalares.

Art. 40. (Vetado)

Art. 41. As acdes desenvolvidas pela Fundagéo das Pioneiras Sociais e pelo Instituto Nacional
do Cancer, supervisionadas pela direcdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), permanecerao
como referencial de prestacdo de servigos, formacao de recursos humanos e para transferéncia de
tecnologia.

Art. 42. (Vetado).

Art. 43. A gratuidade das acgles e servicos de saude fica preservada nos servigos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades
privadas.

Art. 44. (Vetado).

Art. 45. Os servicos de salde dos hospitais universitarios e de ensino integram-se ao Sistema
Unico de Saude (SUS), mediante convénio, preservada a sua autonomia administrativa, em relagéo
ao patriménio, aos recursos humanos e financeiros, ensino, pesquisa e extensdo nos limites
conferidos pelas instituicdes a que estejam vinculados.

8 1° Os servicos de saude de sistemas estaduais e municipais de previdéncia social deverao
integrar-se a direcdo correspondente do Sistema Unico de Salde (SUS), conforme seu ambito de
atuacdo, bem como quaisquer outros 6rgaos e servicos de salde.

§ 2° Em tempo de paz e havendo interesse reciproco, os servicos de satde das Forcas Armadas
poderdo integrar-se ao Sistema Unico de Salde (SUS), conforme se dispuser em convénio que, para
esse fim, for firmado.

Art. 46. o Sistema Unico de Salde (SUS), estabelecera mecanismos de incentivos a
participacdo do setor privado no investimento em ciéncia e tecnologia e estimulara a transferéncia de
tecnologia das universidades e institutos de pesquisa aos servicos de salde nos Estados, Distrito
Federal e Municipios, e as empresas nacionais.

~ Art. 47. O Ministério da Saude, em articulagdo com os niveis estaduais e municipais do Sistema
Unico de Saude (SUS), organizara, no prazo de dois anos, um sistema nacional de informacdes em
salide, integrado em todo o territério nacional, abrangendo questfes epidemiolégicas e de prestacao
de servicos.

Art. 48. (Vetado).
Art. 49. (Vetado).
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Art. 50. Os convénios entre a Unido, os Estados e os Municipios, celebrados para implantagcéo
dos Sistemas Unificados e Descentralizados de Salde, ficardo rescindidos a propor¢do que seu
objeto for sendo absorvido pelo Sistema Unico de Saude (SUS).

Art. 51. (Vetado).
Art. 52. Sem prejuizo de outras sanc¢fes cabiveis, constitui crime de emprego irregular de verbas

ou rendas publicas (Codigo Penal, art. 315) a utilizag&o de recursos financeiros do Sistema Unico de
Saude (SUS) em finalidades diversas das previstas nesta lei.

Art. 53. (Vetado).
Art. 54. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 55. S80 revogadas a Lei n°. 2.312, de 3 de setembro de 1954, a Lei n°. 6.229, de 17 de julho
de 1975, e demais disposi¢Bes em contrério.

Brasilia, 19 de setembro de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.

FERNANDO COLLOR
Alceni Guerra
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ANEXO B

Lei n. 9.656 de 3 de junho de 1998

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°9.656, DE 3 DE JUNHO DE 1998.

Dispde sobre os planos e seguros privados
de assisténcia a saude.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte Lei:

Art. 1° Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que
operam planos de assisténcia a satude, sem prejuizo do cumprimento da legislacdo especifica que
rege a sua atividade, adotando-se, para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as
seguintes definicdes: (Redacao dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

| - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada de servigos ou cobertura de
custos assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servigos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou néo de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44,

de 2001)

Il - Operadora de Plano de Assisténcia a Salde: pessoa juridica constituida sob a modalidade
de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestéo, que opere produto, servico
ou contrato de que trata o inciso | deste artigo; (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

Il - Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou de servicos de
assisténcia a satde em qualquer das modalidades de que tratam o inciso | e o § 1%deste artigo, com
todos os direitos e obrigacdes nele contidos. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° Esta subordinada as normas e a fiscalizacio da Agéncia Nacional de Satde Suplementar -
ANS qualquer modalidade de produto, servico e contrato que apresente, além da garantia de
cobertura financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, outras caracteristicas
que o diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como: (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

a) custeio de despesas; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

c¢) reembolso de despesas; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

d) mecanismos de regulagédo; (Incluido pela Medida Provisdria n°® 2.177-44, de 2001)
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e) qualquer restricao contratual, técnica ou operacional para a cobertura de procedimentos
solicitados por prestador escolhido pelo consumidor; e (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44,

de 2001)

f) vinculagdo de cobertura financeira a aplicagédo de conceitos ou critérios médico-assistenciais.
(Incluido pela Medida Provisoéria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Incluem-se na abrangéncia desta Lei as cooperativas que operem os produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 1° deste artigo, bem assim as entidades ou empresas que mantém sistemas de
assisténcia a saude, pela modalidade de autogestdo ou de administracao. (Redacao dada pela
Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

§ 32 As pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior podem constituir ou
participar do capital, ou do aumento do capital, de pessoas juridicas de direito privado constituidas
sob as leis brasileiras para operar planos privados de assisténcia a saude. (Redacéo dada pela
Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° E vedada as pessoas fisicas a operacéo dos produtos de que tratam o inciso | e o § 1°
deste artigo. (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 5° E vedada as pessoas fisicas a operacéo de plano ou seguro privado de assisténcia a salde.

Art. 2° (Revogado pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001)

Art. 32 (Revogado pela Medida Provisdria n° 2.177-44, de 2001)

Art. 4° (Revogado pela Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 2001)

Art. 52 Revogado pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 62 (Revogado pela Medida Provisdria n°® 2.177-44, de 2001)

Art. 7° A Camara de Saude Suplementar é composta dos seguintes membros: (Revogado pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 8% Para obter a autorizacdo de funcionamento, as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude devem satisfazer os seguintes requisitos, independentemente de outros que
venham a ser determinados pela ANS: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

| - registro nos Conselhos Regionais de Medicina e Odontologia, conforme o caso, em
cumprimento ao disposto no art. 1° da Lei n® 6.839, de 30 de outubro de 1980;

Il - descricdo pormenorizada dos servigos de saude proprios oferecidos e daqueles a serem
prestados por terceiros;

Il - descricdo de suas instalacdes e equipamentos destinados a prestacdo de servicos;

IV - especificacdo dos recursos humanos qualificados e habilitados, com responsabilidade
técnica de acordo com as leis que regem a matéria;

V - demonstragdo da capacidade de atendimento em razdo dos servigos a serem prestados;

VI - demonstracao da viabilidade econdmico-financeira dos planos privados de assisténcia a
saude oferecidos, respeitadas as peculiaridades operacionais de cada uma das respectivas
operadoras;
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VII - especificacdo da area geogréfica coberta pelo plano privado de assisténcia a saude.

§ 1° S&o dispensadas do cumprimento das condigcdes estabelecidas nos incisos VI e VII deste
artigo as entidades ou empresas que mantém sistemas de assisténcia privada a sadde na
modalidade de autogestao, citadas no § 2° do art. 1°. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

§ 2° A autorizacdo de funcionamento sera cancelada caso a operadora ndo comercialize os
produtos de que tratam o inciso | e o § 1% do art. 1° desta Lei, no prazo maximo de cento e oitenta
dias a contar do seu registro na ANS. (Incluido pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3° As operadoras privadas de assisténcia a saide poderdo voluntariamente requerer
autorizagdo para encerramento de suas atividades, observando os seguintes requisitos,
independentemente de outros que venham a ser determinados pela ANS: (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

a) comprovacao da transferéncia da carteira sem prejuizo para o consumidor, ou a inexisténcia
de beneficiarios sob sua responsabilidade; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

b) garantia da continuidade da prestacéo de servigos dos beneficiarios internados ou em
tratamento; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

¢) comprovacao da quitacdo de suas obrigacdes com os prestadores de servico no ambito da
operacao de planos privados de assisténcia a saude; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

d) informacéo prévia a ANS, aos beneficiarios e aos prestadores de servigco contratados,
credenciados ou referenciados, na forma e nos prazos a serem definidos pela ANS. (Incluido pela
Medida Provisgria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 9% Apos decorridos cento e vinte dias de vigéncia desta Lei, para as operadoras, e duzentos
e quarenta dias, para as administradoras de planos de assisténcia a salde, e até que sejam definidas
pela ANS, as normas gerais de registro, as pessoas juridicas que operam os produtos de que tratam
oinciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, e observado o que dispde o art. 19, s6 poderdo comercializar
estes produtos se: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

| - as operadoras e administradoras estiverem provisoriamente cadastradas na ANS; e (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Il - os produtos a serem comercializados estiverem registrados na ANS. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° O descumprimento das formalidades previstas neste artigo, além de configurar infrac&o,
constitui agravante na aplicacédo de penalidades por infracdo das demais normas previstas nesta Lei.
(Redacédo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° A ANS podera solicitar informaces, determinar alteragdes e promover a suspensio do
todo ou de parte das condi¢des dos planos apresentados. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

§ 3% A autorizacdo de comercializacdo sera cancelada caso a operadora ndo comercialize os
planos ou os produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei, no prazo maximo de cento
e oitenta dias a contar do seu registro na ANS. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° A ANS podera determinar a suspenséo temporaria da comercializagdo de plano ou produto
caso identifiqgue qualquer irregularidade contratual, econdmico-financeira ou assistencial. (Incluido
pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)
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Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a saide, com cobertura assistencial
médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente
no Brasil, com padrédo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a
internacdo hospitalar, das doencas listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados com a Saude, da Organizacdo Mundial de Saulde, respeitadas as exigéncias
minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: (Redacéo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

| - tratamento clinico ou cirdrgico experimental; (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

Il - procedimentos clinicos ou cirlrgicos para fins estéticos, bem como érteses e préteses para o
mesmo fim;

Il - inseminacéo artificial;

IV - tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade estética;
V - fornecimento de medicamentos importados ndo nacionalizados;

VI - fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar;

VII - fornecimento de préteses, Orteses e seus acessorios nao ligados ao ato cirdrgico; (Redacao
dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

VIl - (Revogado pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

IX - tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou ndo
reconhecidos pelas autoridades competentes;

X - casos de cataclismos, guerras e comocgdes internas, quando declarados pela autoridade
competente.

§ 1° As excecdes constantes dos incisos deste artigo serdo objeto de regulamentagéo pela
ANS. (Redacédo dada pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 2° As pessoas juridicas que comercializam produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1°
desta Lei oferecerédo, obrigatoriamente, a partir de 3 de dezembro de 1999, o plano-referéncia de que
trata este artigo a todos os seus atuais e futuros consumidores. (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3% Excluem-se da obrigatoriedade a que se refere o § 2° deste artigo as pessoas juridicas que
mantém sistemas de assisténcia a saude pela modalidade de autogestao e as pessoas juridicas que
operem exclusivamente planos odontolégicos. (Redacado dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

§ 4° A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de procedimentos de alta
complexidade, sera definida por normas editadas pela ANS. (Incluido pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

Art. 10-A. Cabe as operadoras definidas nos incisos | e Il do § 1° do art. 1° desta Lei, por meio
de sua rede de unidades conveniadas, prestar servigo de cirurgia plastica reconstrutiva de mama,
utilizando-se de todos 0s meios e técnicas necessérias, para o tratamento de mutilagcdo decorrente de
utilizac&o de técnica de tratamento de céncer. (Incluido pela Lei n® 10.223, de 2001)

Art. 11. E vedada a exclus&o de cobertura as doencas e lesdes preexistentes a data de
contratac&o dos produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei apds vinte e quatro
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meses de vigéncia do aludido instrumento contratual, cabendo a respectiva operadora o 6nus da
prova e da demonstragéo do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario. (Redacédo dada
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Paragrafo nico. E vedada a suspens&o da assisténcia a satde do consumidor ou beneficiario,
titular ou dependente, até a prova de que trata o caput, na forma da regulamentacgéo a ser editada
pela ANS. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 12. S&o facultadas a oferta, a contratacdo e a vigéncia dos produtos de que tratam o inciso |
e 0 § 1% do art. 1° desta Lei, nas segmentacdes previstas nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas
as respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo
as seguintes exigéncias minimas: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

| - quando incluir atendimento ambulatorial:

a) cobertura de consultas médicas, em nimero ilimitado, em clinicas basicas e especializadas,
reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina;

b) cobertura de servicos de apoio diagndstico, tratamentos e demais procedimentos
ambulatoriais, solicitados pelo médico assistente; (Redacao dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44,

de 2001)

Il - quando incluir internacao hospitalar:

a) cobertura de internagdes hospitalares, vedada a limita¢éo de prazo, valor maximo e
quantidade, em clinicas basicas e especializadas, reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina,
admitindo-se a exclusdo dos procedimentos obstétricos; (Redacdo dada pela Medida Proviséria n®
2.177-44, de 2001)

b) cobertura de internag®es hospitalares em centro de terapia intensiva, ou similar, vedada a
limitacdo de prazo, valor maximo e quantidade, a critério do médico assistente; (Redacao dada pela
Medida Provis@ria n® 2.177-44, de 2001)

c) cobertura de despesas referentes a honorarios médicos, servicos gerais de enfermagem e
alimentacéo;

d) cobertura de exames complementares indispensaveis para o controle da evolugao da doenga
e elucidacao diagnodstica, fornecimento de medicamentos, anestésicos, gases medicinais, transfusdes
e sessfes de quimioterapia e radioterapia, conforme prescricdo do médico assistente, realizados ou
ministrados durante o periodo de internacéo hospitalar; (Redacéo dada pela Medida Provisoria n®
2.177-44, de 2001)

e) cobertura de toda e qualquer taxa, incluindo materiais utilizados, assim como da remoc¢é&o do
paciente, comprovadamente necessaria, para outro estabelecimento hospitalar, dentro dos limites de
abrangéncia geografica previstos no contrato, em territério brasileiro; e (Redacao dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

f) cobertura de despesas de acompanhante, no caso de pacientes menores de dezoito anos;
Il - quando incluir atendimento obstétrico:

a) cobertura assistencial ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do consumidor, ou de seu
dependente, durante os primeiros trinta dias apés o parto;

b) inscricdo assegurada ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do consumidor, como
dependente, isento do cumprimento dos periodos de caréncia, desde que a inscricdo ocorra no prazo
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maximo de trinta dias do nascimento ou da adogao; (Redacao dada pela Medida Provisoria n® 2.177-

44, de 2001)

IV - quando incluir atendimento odontoldgico:

a) cobertura de consultas e exames auxiliares ou complementares, solicitados pelo odontélogo
assistente;

b) cobertura de procedimentos preventivos, de dentistica e endodontia;

c) cobertura de cirurgias orais menores, assim consideradas as realizadas em ambiente
ambulatorial e sem anestesia geral;

V - quando fixar periodos de caréncia:
a) prazo maximo de trezentos dias para partos a termo;
b) prazo maximo de cento e oitenta dias para os demais casos;

) prazo maximo de vinte e quatro horas para a cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia;
(Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

VI - reembolso, em todos os tipos de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta
Lei, nos limites das obrigagdes contratuais, das despesas efetuadas pelo beneficiario com assisténcia
a saude, em casos de urgéncia ou emergéncia, quando nao for possivel a utilizacdo dos servicos
préprios, contratados, credenciados ou referenciados pelas operadoras, de acordo com a relacéo de
precos de servicos médicos e hospitalares praticados pelo respectivo produto, pagaveis no prazo
maximo de trinta dias ap6és a entrega da documentagdo adequada; (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

VII - inscricdo de filho adotivo, menor de doze anos de idade, aproveitando os periodos de
caréncia ja cumpridos pelo consumidor adotante.

§ 1° Apos cento e vinte dias da vigéncia desta Lei, fica proibido o oferecimento de produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei fora das segmentacdes de que trata este artigo,
observadas suas respectivas condi¢cdes de abrangéncia e contratacdo. (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° A partir de 3 de dezembro de 1999, da documentac&o relativa & contratacdo de produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, nas segmentacées de que trata este artigo, devera
constar declaracdo em separado do consumidor, de que tem conhecimento da existéncia e
disponibilidade do plano referéncia, e de que este Ihe foi oferecido. (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3° (Revogado pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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Art. 13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso | e o0 § 1° do art. 1° desta Lei tém
renovacao automatica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia, ndo cabendo a cobranca de
taxas ou qualquer outro valor no ato da renovacgéo. (Redacéo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

Paragrafo Unico. Os produtos de que trata o caput, contratados individualmente, terdo vigéncia
minima de um ano, sendo vedadas: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

| - a recontagem de caréncias; (Redacéo dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

Il - a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude ou ndo-pagamento da
mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou ndo, nos Ultimos doze meses de
vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente notificado até o qlinquagésimo
dia de inadimpléncia; e (Redacdo dada pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

Il - a suspensao ou a rescisao unilateral do contrato, em qualquer hipotese, durante a
ocorréncia de internacg&o do titular. (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 14. Em razéo da idade do consumidor, ou da condicao de pessoa portadora de deficiéncia,
ninguém pode ser impedido de participar de planos privados de assisténcia a salde. (Redacdo dada
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 15. A variacdo das contraprestacdes pecuniarias estabelecidas nos contratos de produtos
de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, em razdo da idade do consumidor, somente
podera ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de
reajustes incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o
disposto no art. 35-E. (Redacéo dada pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Paragrafo nico. E vedada a variacéo a que alude o caput para consumidores com mais de
sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1°, ou
sucessores, ha mais de dez anos. (Redacédo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condi¢c8es gerais dos produtos de que tratam o inciso |
e 0 § 1° do art. 1° desta Lei devem constar dispositivos que indiquem com clareza: (Redacio dada
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

| - as condicdes de admisséao;
Il - o inicio da vigéncia;
Il - os periodos de caréncia para consultas, internagées, procedimentos e exames;

IV - as faixas etérias e os percentuais a que alude o caput do art. 15;
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V - as condi¢des de perda da qualidade de beneficiario; (Redacao dada pela Medida Provisdria
n® 2.177-44, de 2001)

VI - os eventos cobertos e excluidos;

VII - o regime, ou tipo de contratacdo: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

a) individual ou familiar; (Redacado dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

b) coletivo empresarial; ou (Redacédo dada pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

c) coletivo por adesédo; (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

VIII - a franquia, os limites financeiros ou o percentual de co-participacdo do consumidor ou
beneficiario, contratualmente previstos nas despesas com assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica; (Redacédo dada pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

IX - os bonus, os descontos ou 0s agravamentos da contraprestacdo pecuniaria;

N " I . :

X - a area geografica de abrangéncia; (Redacdo dada pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de

2001)

XI - os critérios de reajuste e revisao das contrapresta¢gfes pecunidrias.

Xl - nimero de registro na ANS. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Paragrafo Unico. A todo consumidor titular de plano individual ou familiar sera obrigatoriamente
entregue, quando de sua inscrigdo, copia do contrato, do regulamento ou das condi¢des gerais dos
produtos de que tratam o inciso | e o § 1% do art. 1°, além de material explicativo que descreva, em
linguagem simples e precisa, todas as suas caracteristicas, direitos e obrigacdes. (Redacédo dada
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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Art. 17. Ainclusdo como contratados, referenciados ou credenciados dos produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, de qualquer entidade hospitalar, implica compromisso
para com 0s consumidores quanto & sua manutencéo ao longo da vigéncia dos contratos. (Redacéo
dada pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° E facultada a substituicdo de entidade hospitalar, a que se refere o caput deste artigo,
desde que por outro equivalente e mediante comunicac¢éo aos consumidores e a ANS com trinta dias
de antecedéncia, ressalvados desse prazo minimo os casos decorrentes de resciséo por fraude ou
infracdo das normas sanitarias e fiscais em vigor. (Redacéo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44,

de 2001)

§ 2° Na hipétese de a substituicdo do estabelecimento hospitalar a que se refere o § 1° ocorrer
por vontade da operadora durante periodo de interna¢éo do consumidor, o estabelecimento obriga-se
a manter a internacao e a operadora, a pagar as despesas até a alta hospitalar, a critério médico, na
forma do contrato. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3% Excetuam-se do previsto no § 2° os casos de substituicio do estabelecimento hospitalar
por infragdo as normas sanitarias em vigor, durante periodo de internagédo, quando a operadora
arcara com a responsabilidade pela transferéncia imediata para outro estabelecimento equivalente,
garantindo a continuacao da assisténcia, sem 6nus adicional para o consumidor. (Incluido pela
Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° Em caso de redimensionamento da rede hospitalar por reducdo, as empresas deverao
solicitar a ANS autorizacdo expressa para tanto, informando: (Incluido pela Medida Proviséria n®
2.177-44, de 2001)

| - nome da entidade a ser excluida; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

Il - capacidade operacional a ser reduzida com a excluséo; (Incluido pela Medida Provisdria n°
2.177-44, de 2001)

lIl - impacto sobre a massa assistida, a partir de pardmetros definidos pela ANS, correlacionando
a necessidade de leitos e a capacidade operacional restante; e (Incluido pela Medida Provisoéria n®
2.177-44, de 2001)

IV - justificativa para a decisdo, observando a obrigatoriedade de manter cobertura com padrdes
de qualidade equivalente e sem 6nus adicional para o consumidor. (Incluido pela Medida Proviséria
n° 2.177-44, de 2001)

Art. 18. A aceitacdo, por parte de qualquer prestador de servigco ou profissional de saude, da
condicao de contratado, credenciado ou cooperado de uma operadora de produtos de que tratam o
inciso | e 0 § 1% do art. 1° desta Lei, implicara as seguintes obrigacdes e direitos: (Redacio dada pela
Medida Provisgria n® 2.177-44, de 2001)

| - o consumidor de determinada operadora, em nenhuma hip6tese e sob nenhum pretexto ou
alegacdao, pode ser discriminado ou atendido de forma distinta daquela dispensada aos clientes
vinculados a outra operadora ou plano;

Il - a marcacéo de consultas, exames e quaisquer outros procedimentos deve ser feita de forma
a atender as necessidades dos consumidores, privilegiando os casos de emergéncia ou urgéncia,
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assim como as pessoas com mais de sessenta e cinco anos de idade, as gestantes, lactantes,
lactentes e criangas até cinco anos;

lIl - a manutencgé&o de relacionamento de contratacdo, credenciamento ou referenciamento com
namero ilimitado de operadoras, sendo expressamente vedado as operadoras, independente de sua
natureza juridica constitutiva, impor contratos de exclusividade ou de restricdo a atividade
profissional. (Redacao dada pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

Paragrafo Unico. A partir de 3 de dezembro de 1999, os prestadores de servigo ou profissionais
de saude ndo poderdo manter contrato, credenciamento ou referenciamento com operadoras que nao
tiverem registros para funcionamento e comercializacdo conforme previsto nesta Lei, sob pena de
responsabilidade por atividade irregular. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 19. Para requerer a autorizacao definitiva de funcionamento, as pessoas juridicas que ja
atuavam como operadoras ou administradoras dos produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art.
1° desta Lei, terdo prazo de cento e oitenta dias, a partir da publicagéo da regulamentac&o especifica
pela ANS. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° Até que sejam expedidas as normas de registro, serdo mantidos registros provisérios das
pessoas juridicas e dos produtos na ANS, com a finalidade de autorizar a comercializagdo ou
operacao dos produtos a que alude o caput, a partir de 2 de janeiro de 1999. (Redacédo dada pela
Medida Provis@ria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Para o registro provisorio, as operadoras ou administradoras dos produtos a que alude o
caput deverdo apresentar & ANS as informacdes requeridas e 0s seguintes documentos,
independentemente de outros que venham a ser exigidos: (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-

44, de 2001)

| - registro do instrumento de constituicdo da pessoa juridica; (Incluido pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

Il - nome fantasia; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Il - CNPJ; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

IV - endereco; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

V - telefone, fax e e-mail; e (Incluido pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

VI - principais dirigentes da pessoa juridica e nome dos cargos que ocupam. (Incluido pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 32 Para registro provisorio dos produtos a serem comercializados, deveréo ser apresentados a
ANS os seguintes dados: (Incluido pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)
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| - razdo social da operadora ou da administradora; (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44,

de 2001)

Il - CNPJ da operadora ou da administradora; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

[Il - nome do produto; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

IV - segmentacédo da assisténcia (ambulatorial, hospitalar com obstetricia, hospitalar sem
obtetricia, odontologica e referéncia); (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

V - tipo de contratacao (individual/familiar, coletivo empresarial e coletivo por adesao); (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

VI - ambito geografico de cobertura; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

VII - faixas etarias e respectivos precos; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

VIII - rede hospitalar prépria por Municipio (para segmentag8es hospitalar e referéncia); (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

IX - rede hospitalar contratada ou referenciada por Municipio (para segmentacfes hospitalar e
referéncia); (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

X - outros documentos e informacdes que venham a ser solicitados pela ANS. (Incluido pela
Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° Os procedimentos administrativos para registro provisorio dos produtos sero tratados em
norma especifica da ANS. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 5° Independentemente do cumprimento, por parte da operadora, das formalidades do registro
provisorio, ou da conformidade dos textos das condi¢des gerais ou dos instrumentos contratuais,
ficam garantidos, a todos os usuarios de produtos a que alude o caput, contratados a partir de 2 de
janeiro de 1999, todos os beneficios de acesso e cobertura previstos nesta Lei e em seus
regulamentos, para cada segmentacéo definida no art. 12. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

§ 6° O nao-cumprimento do disposto neste artigo implica o pagamento de multa diaria no valor
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) aplicada as operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1°
do art. 1°. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 7° As pessoas juridicas que forem iniciar operacdo de comercializagio de planos privados de
assisténcia a saude, a partir de 8 de dezembro de 1998, estdo sujeitas aos registros de que trata 0 8
12 deste artigo. (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001)

Art. 20. As operadoras de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei s&o
obrigadas a fornecer, periodicamente, a ANS todas as informacdes e estatisticas relativas as suas
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atividades, incluidas as de natureza cadastral, especialmente aquelas que permitam a identificagcao
dos consumidores e de seus dependentes, incluindo seus nomes, inscricdes no Cadastro de Pessoas
Fisicas dos titulares e Municipios onde residem, para fins do disposto no art. 32. (Redacao dada pela
Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° Os agentes, especialmente designados pela ANS, para o exercicio das atividades de
fiscalizac&@o e nos limites por ela estabelecidos, tém livre acesso as operadoras, podendo requisitar e
apreender processos, contratos, manuais de rotina operacional e demais documentos, relativos aos
produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei. (Renumerado pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

§ 2° Caracteriza-se como embaraco a fiscalizag&o, sujeito as penas previstas na lei, a
imposicéo de qualquer dificuldade & consecugdo dos objetivos da fiscalizag&o, de que trata o § 1°
deste artigo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 21. E vedado as operadoras de planos privados de assisténcia & saude realizar quaisquer
operacdes financeiras:

| - com seus diretores e membros dos conselhos administrativos, consultivos, fiscais ou
assemelhados, bem como com os respectivos conjuges e parentes até o segundo grau, inclusive;

Il - com empresa de que participem as pessoas a que se refere o inciso I, desde que estas
sejam, em conjunto ou isoladamente, consideradas como controladoras da empresa. (Redacéo dada
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 22. As operadoras de planos privados de assisténcia a salde submeteréo suas contas a
auditores independentes, registrados no respectivo Conselho Regional de Contabilidade e na
Comissao de Valores Mobiliarios - CVM, publicando, anualmente, o parecer respectivo, juntamente
com as demonstracdes financeiras determinadas pela Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

§ 1° A auditoria independente também podera ser exigida quanto aos calculos atuariais,
elaborados segundo diretrizes gerais definidas pelo CONSU. (Renumerado pela Medida Proviséria n°

2.177-44, de 2001)

§ 2° As operadoras com nimero de beneficiarios inferior a vinte mil usuérios ficam dispensadas
da publicacdo do parecer do auditor e das demonstracdes financeiras, devendo, a ANS, dar-lhes
publicidade. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 23. As operadoras de planos privados de assisténcia a saiude ndo podem requerer
concordata e ndo estao sujeitas a faléncia ou insolvéncia civil, mas tdo-somente ao regime de
liquidacao extrajudicial. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° As operadoras sujeitar-se-80 ao regime de faléncia ou insolvéncia civil quando, no curso da
liquidagdo extrajudicial, forem verificadas uma das seguintes hip6teses: (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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| - 0 ativo da massa liquidanda néo for suficiente para o pagamento de pelo menos a metade dos
créditos quirografarios; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

Il - o ativo realizavel da massa liquidanda néo for suficiente, sequer, para o pagamento das
despesas administrativas e operacionais inerentes ao regular processamento da liquidacéo
extrajudicial; ou (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Il - nas hipo6teses de fundados indicios de condutas previstas nos arts. 186 a 189 do Decreto-Lei
n? 7.661, de 21 de junho de 1945. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Para efeito desta Lei, define-se ativo realizavel como sendo todo ativo que possa ser
convertido em moeda corrente em prazo compativel para o pagamento das despesas administrativas
e operacionais da massa liquidanda. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3% A vista do relatério do liquidante extrajudicial, e em se verificando qualquer uma das
hipéteses previstas nos incisos I, Il ou Ill do § 1° deste artigo, a ANS podera autoriza-lo a requerer a
faléncia ou insolvéncia civil da operadora. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° A distribuicdo do requerimento produzird imediatamente os seguintes efeitos: (Incluido pela
Medida Provisgria n® 2.177-44, de 2001)

| - a manutencéo da suspensao dos prazos judiciais em relacdo a massa liquidanda; (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Il - a suspensao dos procedimentos administrativos de liquidacé@o extrajudicial, salvo os relativos
a guarda e a protecéo dos bens e iméveis da massa; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

Il - a manutencao da indisponibilidade dos bens dos administradores, gerentes, conselheiros e
assemelhados, até posterior determinacgéo judicial; e (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

IV - prevencéo do juizo que emitir o primeiro despacho em relacéo ao pedido de converséo do
regime. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 52 A ANS, no caso previsto no inciso Il do § 1° deste artigo, podera, no periodo compreendido
entre a distribuicdo do requerimento e a decretacdo da faléncia ou insolvéncia civil, apoiar a protecdo
dos bens maveis e imoéveis da massa liquidanda. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de

2001)

§ 6° O liquidante enviara ao juizo prevento o rol das acdes judiciais em curso cujo andamento
ficara suspenso até que o juiz competente nomeie o sindico da massa falida ou o liquidante da massa
insolvente. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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Art. 24. Sempre que detectadas nas operadoras sujeitas a disciplina desta Lei insuficiéncia das
garantias do equilibrio financeiro, anormalidades econémico-financeiras ou administrativas graves
que coloquem em risco a continuidade ou a qualidade do atendimento a salde, a ANS podera
determinar a alienacéo da carteira, o regime de dire¢édo fiscal ou técnica, por prazo ndo superior a
trezentos e sessenta e cinco dias, ou a liquidacdo extrajudicial, conforme a gravidade do caso.
(Redacéo dada pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° O descumprimento das determinacées do diretor-fiscal ou técnico, e do liquidante, por
dirigentes, administradores, conselheiros ou empregados da operadora de planos privados de
assisténcia a saude acarretara o imediato afastamento do infrator, por decisdo da ANS, sem prejuizo
das sancdes penais cabiveis, assegurado o direito ao contraditorio, sem que isto implique efeito
suspensivo da decisdo administrativa que determinou o afastamento. (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° A ANS, ex officio ou por recomendac&o do diretor técnico ou fiscal ou do liquidante,
poderd, em ato administrativo devidamente motivado, determinar o afastamento dos diretores,
administradores, gerentes e membros do conselho fiscal da operadora sob regime de direcdo ou em
liquidagdo. (Redacdo dada pela Medida Provisdria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 3% No prazo que lhe for designado, o diretor-fiscal ou técnico procedera a anélise da
organizagdo administrativa e da situacdo econdmico-financeira da operadora, bem assim da
gualidade do atendimento aos consumidores, e propora a ANS as medidas cabiveis. (Redacdo dada
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° O diretor-fiscal ou técnico podera propor a transformacéo do regime de dire¢cdo em
liquidacdo extrajudicial. (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 5° A ANS promovera, no prazo maximo de noventa dias, a alienagéo da carteira das
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, no caso de ndo surtirem efeito as medidas por
ela determinadas para sanar as irregularidades ou nas situacdes que impliquem risco para 0s
consumidores participantes da carteira. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 24-A. Os administradores das operadoras de planos privados de assisténcia a saude em
regime de direcao fiscal ou liquidacéo extrajudicial, independentemente da natureza juridica da
operadora, ficardo com todos os seus bens indisponiveis, ndo podendo, por qualquer forma, direta ou
indireta, aliena-los ou oneréa-los, até apuracéo e liquidacao final de suas responsabilidades. (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° A indisponibilidade prevista neste artigo decorre do ato que decretar a direcéo fiscal ou a
liquidacdo extrajudicial e atinge a todos aqueles que tenham estado no exercicio das fungdes nos
doze meses anteriores ao mesmo ato. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Na hipétese de regime de direcéo fiscal, a indisponibilidade de bens a que se refere o
caput deste artigo podera ndo alcancar os bens dos administradores, por deliberagcdo expressa da
Diretoria Colegiada da ANS. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3% A ANS, ex officio ou por recomendac&o do diretor fiscal ou do liquidante, podera estender
a indisponibilidade prevista neste artigo: (Incluido pela Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 2001)
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| - aos bens de gerentes, conselheiros e aos de todos aqueles que tenham concorrido, no
periodo previsto no § 1°, para a decretacéo da direcéo fiscal ou da liquidag&o extrajudicial; (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Il - aos bens adquiridos, a qualquer titulo, por terceiros, no periodo previsto no § 1% das pessoas
referidas no inciso |, desde que configurada fraude na transferéncia. (Incluido pela Medida Proviséria
n®2.177-44, de 2001)

§ 4° N4o se incluem nas disposi¢des deste artigo os bens considerados inalienaveis ou
impenhoraveis pela legislagao em vigor. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 5° A indisponibilidade também nZo alcanca os bens objeto de contrato de alienagéo, de
promessa de compra e venda, de cessdo ou promessa de cessao de direitos, desde que os
respectivos instrumentos tenham sido levados ao competente registro publico, anteriormente a data
da decretacéo da direcao fiscal ou da liquidacéo extrajudicial. (Incluido pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

§ 6° Os administradores das operadoras de planos privados de assisténcia a satide respondem
solidariamente pelas obrigacdes por eles assumidas durante sua gestéo até o montante dos prejuizos
causados, independentemente do nexo de causalidade. (Incluido pela Medida Provisoéria n® 2.177-44,

de 2001)

Art. 24-B. A Diretoria Colegiada definird as atribuicdes e competéncias do diretor técnico, diretor
fiscal e do responsavel pela alienacao de carteira, podendo amplia-las, se necessario. (Incluido pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 24-C. Os créditos decorrentes da prestacao de servicos de assisténcia privada a saude
preferem a todos os demais, exceto os de natureza trabalhista e tributarios. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 24-D. Aplica-se a liquidacéo extrajudicial das operadoras de planos privados de assisténcia
a saude e ao disposto nos arts. 24-A e 35-I, no que couber com os preceitos desta Lei, o disposto na
Lei n® 6.024, de 13 de marco de 1974, no Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945, no Decreto-
Lei n® 41, de 18 de novembro de 1966, e no Decreto-Lei n® 73, de 21 de novembro de 1966, conforme
0 que dispuser a ANS. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 25. As infracBes dos dispositivos desta Lei e de seus regulamentos, bem como aos
dispositivos dos contratos firmados, a qualquer tempo, entre operadoras e usuarios de planos
privados de assisténcia a satde, sujeitam a operadora dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1°
do art. 1° desta Lei, seus administradores, membros de conselhos administrativos, deliberativos,
consultivos, fiscais e assemelhados as seguintes penalidades, sem prejuizo de outras estabelecidas
na legislacao vigente: (Redacédo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001) (Vigéncia)

| - adverténcia;

Il - multa pecuniaria;

Il - suspensédo do exercicio do cargo;
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IV - inabilitacdo temporaria para exercicio de cargos em operadoras de planos de assisténcia a
salde; (Redacao dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

V - inabilitagdo permanente para exercicio de cargos de dire¢do ou em conselhos das
operadoras a que se refere esta Lei, bem como em entidades de previdéncia privada, sociedades
seguradoras, corretoras de seguros e institui¢cdes financeiras.

VI - cancelamento da autorizag&o de funcionamento e alienacdo da carteira da operadora.
(Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

Art. 26. Os administradores e membros dos conselhos administrativos, deliberativos,
consultivos, fiscais e assemelhados das operadoras de que trata esta Lei respondem solidariamente
pelos prejuizos causados a terceiros, inclusive aos acionistas, cotistas, cooperados e consumidores
de planos privados de assisténcia a saude, conforme o caso, em conseqiiéncia do descumprimento
de leis, normas e instrucdes referentes as operacgdes previstas na legislacéo e, em especial, pela falta
de constituicao e cobertura das garantias obrigatérias. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

Proviséria n® 2.177- 44 de 2001)

Art. 27. A multa de que trata o art. 25 sera fixada e aplicada pela ANS no &mbito de suas
atribui¢cdes, com valor ndo inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e ndo superior a R$ 1.000.000,00
(um milh&o de reais) de acordo com o porte econémico da operadora ou prestadora de servico e a
gravidade da infracéo, ressalvado o disposto no § 6° do art. 19. (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 29. As infracBes serdo apuradas mediante processo administrativo que tenha por base o
auto de infragdo, a representagéo ou a denuncia positiva dos fatos irregulares, cabendo a ANS dispor
sobre normas para instauragao, recursos e seus efeitos, instancias e prazos. (Redacao dada pela

Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 1° O processo administrativo, antes de aplicada a penalidade, poder4, a titulo excepcional, ser
suspenso, pela ANS, se a operadora ou prestadora de servigo assinar termo de compromisso de
ajuste de conduta, perante a diretoria colegiada, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial,
obrigando-se a: (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

| - cessar a pratica de atividades ou atos objetos da apuragéo; e (Incluido pela Medida Provisoria
n®2.177-44, de 2001)
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Il - corrigir as irregularidades, inclusive indenizando os prejuizos delas decorrentes. (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° O termo de compromisso de ajuste de conduta contera, necessariamente, as seguintes
clausulas: (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

| - obrigacdes do compromissario de fazer cessar a pratica objeto da apuracéo, no prazo
estabelecido; (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

Il - valor da multa a ser imposta no caso de descumprimento, nao inferior a R$ 5.000,00 (cinco
mil reais) e ndo superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) de acordo com o porte econémico
da operadora ou da prestadora de servico. (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3% A assinatura do termo de compromisso de ajuste de conduta n&o importa confissdo do
compromissario quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta em apuracéo.
(Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 4° O descumprimento do termo de compromisso de ajuste de conduta, sem prejuizo da
aplicacdo da multa a que se refere o inciso Il do § 2°, acarreta a revogacdo da suspenséo do
processo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 5% Cumpridas as obrigac6es assumidas no termo de compromisso de ajuste de conduta, sera
extinto o processo. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 6° Suspende-se a prescrigdo durante a vigéncia do termo de compromisso de ajuste de
conduta. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 7° N&o podera ser firmado termo de compromisso de ajuste de conduta quando tiver havido
descumprimento de outro termo de compromisso de ajuste de conduta nos termos desta Lei, dentro
do prazo de dois anos. (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

§ 8% O termo de compromisso de ajuste de conduta devera ser publicado no Diario Oficial da
Unido. (Incluido pela Medida Provisoéria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 9° A ANS regulamentara a aplicacdo do disposto nos 8§ 1° a 7° deste artigo. (Incluido pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 29-A. A ANS podera celebrar com as operadoras termo de compromisso, quando houver
interesse na implementacdo de praticas que consistam em vantagens para os consumidores, com
vistas a assegurar a manutencédo da qualidade dos servigos de assisténcia a saude. (Incluido pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° O termo de compromisso referido no caput ndo podera implicar restricdo de direitos do
usuario. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Na definigdo do termo de que trata este artigo serdo considerados os critérios de afericdo e
controle da qualidade dos servicos a serem oferecidos pelas operadoras. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 3% O descumprimento injustificado do termo de compromisso podera importar na aplicacdo da
penalidade de multa a que se refere o inciso 11, § 2° do art. 29 desta Lei. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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Art. 30. Ao consumidor que contribuir para produtos de que tratam o inciso | e o0 § 1° do art. 1°
desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, no caso de rescisdo ou exonerac¢ao do contrato
de trabalho sem justa causa, € assegurado o direito de manter sua condi¢éo de beneficiario, nas
mesmas condicdes de cobertura assistencial de que gozava quando da vigéncia do contrato de
trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral. (Redacao dada pela Medida Proviséria n°

2.177-44, de 2001)

§ 1° O periodo de manutencéo da condicdo de beneficiario a que se refere o caput sera de um
terco do tempo de permanéncia nos produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1°, ou
sucessores, com um minimo assegurado de seis meses e um maximo de vinte e quatro meses.
(Redacéo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° A manutencao de que trata este artigo € extensiva, obrigatoriamente, a todo o grupo familiar
inscrito quando da vigéncia do contrato de trabalho.

§ 3% Em caso de morte do titular, o direito de permanéncia é assegurado aos dependentes
cobertos pelo plano ou seguro privado coletivo de assisténcia a saude, nos termos do disposto neste
artigo.

§ 4° O direito assegurado neste artigo ndo exclui vantagens obtidas pelos empregados
decorrentes de negociagdes coletivas de trabalho.

§ 5% A condic&o prevista no caput deste artigo deixara de existir quando da admisséo do
consumidor titular em novo emprego. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 6° Nos planos coletivos custeados integralmente pela empresa, ndo é considerada
contribuicéio a co-participagao do consumidor, Unica e exclusivamente, em procedimentos, como fator
de moderacao, na utilizacao dos servigcos de assisténcia médica ou hospitalar. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 31. Ao aposentado que contribuir para produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1°
desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, pelo prazo minimo de dez anos, é assegurado o
direito de manutenc@o como beneficiario, nas mesmas condi¢des de cobertura assistencial de que
gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral.
(Redacéo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° Ao aposentado que contribuir para planos coletivos de assisténcia a satde por periodo
inferior ao estabelecido no caput € assegurado o direito de manutencdo como beneficiario, a razédo
de um ano para cada ano de contribuicdo, desde que assuma o pagamento integral do mesmo.
(Redacéo dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)
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§ 2° Para gozo do direito assegurado neste artigo, observar-se-d0 as mesmas condicoes
estabelecidas nos 88§ 2% 32, 42 5% e 6° do art. 30. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n° 2.177-44,

de 2001)

§ 3° Para gozo do direito assegurado neste artigo, observar-se-d0 as mesmas condi¢des
estabelecidas nos §§ 2° e 4° do art. 30.

Art. 32. Sero ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do
art. 12 desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servicos de atendimento a
saulde previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituigcBes puablicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do
Sistema Unico de Saude - SUS. (Redac&o dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 1° O ressarcimento a que se refere o caput sera efetuado pelas operadoras a entidade
prestadora de servigos, quando esta possuir personalidade juridica propria, e ao SUS, mediante
tabela de procedimentos a ser aprovada pela ANS. (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

§ 2° Para a efetivacdo do ressarcimento, a ANS disponibilizara as operadoras a discriminag&o
dos procedimentos realizados para cada consumidor. (Redacao dada pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

§ 3° A operadora efetuara o ressarcimento até o décimo quinto dia apds a apresentacgéo da
cobranca pela ANS, creditando os valores correspondentes a entidade prestadora ou ao respectivo
fundo de salde, conforme o caso. (Redacéo dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° O ressarcimento ndo efetuado no prazo previsto no § 3° serd cobrado com os seguintes
acréscimos: (Redacédo dada pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

| - juros de mora contados do més seguinte ao do vencimento, a razao de um por cento ao més
ou fracdo; (Incluido pela Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 2001)

Il - multa de mora de dez por cento. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 5% Os valores nao recolhidos no prazo previsto no § 3° serdo inscritos em divida ativa da ANS,
a qual compete a cobranca judicial dos respectivos créditos. (Incluido pela Medida Proviséria n°®
2.177-44, de 2001)

§ 6° O produto da arrecadacao dos juros e da multa de mora seréo revertidos ao Fundo
Nacional de Saude. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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§ 7° A ANS fixara normas aplicaveis ao processo de glosa ou impugnacéo dos procedimentos
encaminhados, conforme previsto no § 2° deste artigo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44,

de 2001)

§ 82 Os valores a serem ressarcidos ndo seréo inferiores aos praticados pelo SUS e nem
superiores aos praticados pelas operadoras de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1°
desta Lei. (Incluido pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 33. Havendo indisponibilidade de leito hospitalar nos estabelecimentos proprios ou
credenciados pelo plano, é garantido ao consumidor o acesso a acomodacao, em nivel superior, sem
Onus adicional.

Art. 34. As pessoas juridicas que executam outras atividades além das abrangidas por esta Lei
deverdo, na forma e no prazo definidos pela ANS, constituir pessoas juridicas independentes, com ou
sem fins lucrativos, especificamente para operar planos privados de assisténcia a saude, na forma da
legislac@o em vigor e em especial desta Lei e de seus regulamentos. (Redacdo dada pela Medida
Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 35. Aplicam-se as disposicdes desta Lei a todos os contratos celebrados a partir de sua
vigéncia, assegurada aos consumidores com contratos anteriores, bem como aqueles com contratos
celebrados entre 2 de setembro de 1998 e 1° de janeiro de 1999, a possibilidade de optar pela
adaptacado ao sistema previsto nesta Lei. (Redacédo dada pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de

2001)

§ 1° Sem prejuizo do disposto no art. 35-E, a adaptacio dos contratos de que trata este artigo
devera ser formalizada em termo préprio, assinado pelos contratantes, de acordo com as normas a
serem definidas pela ANS. (Redac&o dada pela Medida Provisdéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Quando a adaptacado dos contratos incluir aumento de contraprestacio pecuniaria, a
composicdo da base de calculo devera ficar restrita aos itens correspondentes ao aumento de
cobertura, e ficara disponivel para verificacdo pela ANS, que podera determinar sua alteragédo quando
0 novo valor ndo estiver devidamente justificado. (Redac&o dada pela Medida Proviséria n° 2.177-44,

de 2001)

§ 3° A adaptacéo dos contratos ndo implica nova contagem dos periodos de caréncia e dos
prazos de aquisicao dos beneficios previstos nos arts. 30 e 31 desta Lei, observados, quanto aos
ultimos, os limites de cobertura previstos no contrato original. (Incluido pela Medida Proviséria n®
2.177-44, de 2001)

§ 4° Nenhum contrato podera ser adaptado por decis&o unilateral da empresa operadora.
(Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)
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§ 5° A manutencédo dos contratos originais pelos consumidores ndo-optantes tem carater
personalissimo, devendo ser garantida somente ao titular e a seus dependentes ja inscritos, permitida
inclusdo apenas de novo conjuge e filhos, e vedada a transferéncia da sua titularidade, sob qualquer
pretexto, a terceiros. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 6% Os produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, contratados até 1° de
janeiro de 1999, deverdo permanecer em operacao, por tempo indeterminado, apenas para 0s
consumidores que ndo optarem pela adaptacdo as novas regras, sendo considerados extintos para
fim de comercializacéo. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 7° As pessoas juridicas contratantes de planos coletivos, ndo-optantes pela adaptag&o
prevista neste artigo, fica assegurada a manutenc¢éo dos contratos originais, nas coberturas
assistenciais neles pactuadas. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 8% A ANS definird em norma prépria os procedimentos formais que deveréo ser adotados
pelas empresas para a adatacdo dos contratos de que trata este artigo. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 35-A. Fica criado o Conselho de Saude Suplementar - CONSU, 6rgao colegiado integrante
da estrutura regimental do Ministério da Saude, com competéncia para: (Vigéncia) (Incluido pela
Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

| - estabelecer e supervisionar a execucao de politicas e diretrizes gerais do setor de salde
suplementar; (Incluido pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Il - aprovar o contrato de gestdo da ANS; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Il - supervisionar e acompanhar as a¢des e o funcionamento da ANS; (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

IV - fixar diretrizes gerais para implementacado no setor de satde suplementar sobre: (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

a) aspectos econdmico-financeiros; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

b) normas de contabilidade, atuariais e estatisticas; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44,

de 2001)

C) parametros quanto ao capital e ao patriménio liquido minimos, bem assim quanto as formas
de sua subscricdo e realizacdo quando se tratar de sociedade anénima; (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

d) critérios de constituicdo de garantias de manutencgédo do equilibrio econémico-financeiro,
consistentes em bens, méveis ou imoveis, ou fundos especiais ou seguros garantidores; (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

e) criacao de fundo, contratacdo de seguro garantidor ou outros instrumentos que julgar
adequados, com o objetivo de proteger o consumidor de planos privados de assisténcia a salide em
caso de insolvéncia de empresas operadoras; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

V - deliberar sobre a criacdo de camaras técnicas, de carater consultivo, de forma a subsidiar
suas decisfes. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Paragrafo Unico. A ANS fixara as normas sobre as matérias previstas no inciso IV deste artigo,
devendo adequé-las, se necessario, quando houver diretrizes gerais estabelecidas pelo CONSU.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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Art. 35-B. O CONSU sera integrado pelos seguintes Ministros de Estado: (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001) (Vigéncia) (composicad: vide Dec.4.044, de 6.12.2001)

| - Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica, na qualidade de Presidente; (Incluido pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Il - da Saude; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Il - da Fazenda; (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

IV - da Justica; e (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

V - do Planejamento, Or¢camento e Gestao. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

§ 1° O Conselho deliberara mediante resolugdes, por maioria de votos, cabendo ao Presidente a
prerrogativa de deliberar nos casos de urgéncia e relevante interesse, ad referendum dos demais
membros. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Quando deliberar ad referendum do Conselho, o Presidente submetera a decisdo ao
Colegiado na primeira reunido que se seguir aquela deliberacgédo. (Incluido pela Medida Provisdria n°
2.177-44, de 2001)

§ 3% O Presidente do Conselho podera convidar Ministros de Estado, bem assim outros
representantes de 6rgaos publicos, para participar das reunides, ndo lhes sendo permitido o direito de
voto. (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

§ 4° O Conselho reunir-se-a4 sempre que for convocado por seu Presidente. (Incluido pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 5% O regimento interno do CONSU sera aprovado por decreto do Presidente da Republica.
(Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

§ 6° As atividades de apoio administrativo ao CONSU ser&o prestadas pela ANS. (Incluido pela
Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

§ 7° O Presidente da ANS participara, na qualidade de Secretéario, das reunies do CONSU.
(Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos: (Redacdo dada pela Lei n°
11.935, de 2009)

| - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco imediato de vida ou de lesbes
irreparaveis para o paciente, caracterizado em declaracdo do médico assistente; (Redacdo dada pela
Lei n®11.935, de 2009)

Il - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes pessoais ou de complicacdes no
processo gestacional; (Redacdo dada pela Lei n® 11.935, de 2009)

Il - de planejamento familiar. (Incluido pela Lei n°® 11.935, de 2009)

Paragrafo unico. A ANS fara publicar normas regulamentares para o disposto neste artigo,
observados os termos de adaptacao previstos no art. 35. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)
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Art. 35-D. As multas a serem aplicadas pela ANS em decorréncia da competéncia fiscalizadora
e normativa estabelecida nesta Lei e em seus regulamentos serao recolhidas a conta daquela
Agéncia, até o limite de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais) por infracéo, ressalvado o disposto no
§ 6° do art. 19 desta Lei. (Incluido pela Medida Provisoria n° 2.177-44, de 2001) (Vigéncia)

Art. 35-E. A partir de 5 de junho de 1998, fica estabelecido para os contratos celebrados
anteriormente a data de vigéncia desta Lei que: (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de
2001) (Vigéncia)

| - qualquer variagao na contraprestacao pecuniaria para consumidores com mais de sessenta
anos de idade estard sujeita a autorizagdo prévia da ANS; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

Il - a alegacao de doencga ou lesdo preexistente estara sujeita a prévia regulamentacao da
matéria pela ANS; (Incluido pela Medida Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

Il - € vedada a suspenséo ou a rescisao unilateral do contrato individual ou familiar de produtos
de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei por parte da operadora, salvo o disposto no inciso
Il do paragrafo tnico do art. 13 desta Lei; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

IV - é vedada a interrupcao de internacao hospitalar em leito clinico, cirlrgico ou em centro de
terapia intensiva ou similar, salvo a critério do médico assistente. (Incluido pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

§ 1° Os contratos anteriores a vigéncia desta Lei, que estabelecam reajuste por mudanca de
faixa etaria com idade inicial em sessenta anos ou mais, deverao ser adaptados, até 31 de outubro de
1999, para repactuacao da clausula de reajuste, observadas as seguintes disposicdes: (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

| - a repactuacado sera garantida aos consumidores de que trata o paragrafo Unico do art. 15,
para as mudancas de faixa etaria ocorridas apos a vigéncia desta Lei, e limitar-se-a a diluicdo da
aplicacéo do reajuste anteriormente previsto, em reajustes parciais anuais, com adocéo de percentual
fixo que, aplicado a cada ano, permita atingir o reajuste integral no inicio do Ultimo ano da faixa etaria
considerada; (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

Il - para aplicagdo da férmula de diluicdo, consideram-se de dez anos as faixas etérias que
tenham sido estipuladas sem limite superior; (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

Il - a nova clausula, contendo a formula de aplicacédo do reajuste, devera ser encaminhada aos
consumidores, juntamente com o boleto ou titulo de cobranga, com a demonstracéo do valor
originalmente contratado, do valor repactuado e do percentual de reajuste anual fixo, esclarecendo,
ainda, que o seu pagamento formalizara esta repactuacao; (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-

44, de 2001)

IV - a clausula original de reajuste devera ter sido previamente submetida a ANS; (Incluido pela
Medida Provisgria n® 2.177-44, de 2001)

V - na falta de aprovacéo prévia, a operadora, para que possa aplicar reajuste por faixa etéria a
consumidores com sessenta anos ou mais de idade e dez anos ou mais de contrato, devera submeter
a ANS as condic8es contratuais acompanhadas de nota técnica, para, uma vez aprovada a clausula e
o percentual de reajuste, adotar a diluicdo prevista neste paragrafo. (Incluido pela Medida Provisoéria
n® 2.177-44, de 2001)

§ 2° Nos contratos individuais de produtos de que tratam o inciso | e o0 § 1° do art. 1° desta Lei,
independentemente da data de sua celebracao, a aplicacédo de clausula de reajuste das
contraprestagfes pecuniarias dependera de prévia aprovacédo da ANS. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
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§ 3% O disposto no art. 35 desta Lei aplica-se sem prejuizo do estabelecido neste artigo.
(Incluido pela Medida Provisoéria n°® 2.177-44, de 2001)

Art. 35-F. A assisténcia a que alude o art. 1° desta Lei compreende todas as acdes necessarias
a prevencao da doenga e a recuperacao, manutencao e reabilitacdo da saude, observados os termos
desta Lei e do contrato firmado entre as partes. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de

2001)

Art. 35-G. Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usudrios e operadoras de produtos
de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei as disposi¢des da Lei n® 8.078, de 1990. (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 35-H. Os expedientes que até esta data foram protocolizados na SUSEP pelas operadoras
de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei e que forem encaminhados a ANS
em consequéncia desta Lei, deverdo estar acompanhados de parecer conclusivo daquela Autarquia.
(Incluido pela Medida Provisoéria n°® 2.177-44, de 2001)

Art. 35-1. Responderédo subsidiariamente pelos direitos contratuais e legais dos consumidores,
prestadores de servigo e fornecedores, além dos débitos fiscais e trabalhistas, os bens pessoais dos
diretores, administradores, gerentes e membros de conselhos da operadora de plano privado de
assisténcia a saude, independentemente da sua natureza juridica. (Incluido pela Medida Proviséria n®
2.177-44, de 2001)

Art. 35-J. O diretor técnico ou fiscal ou o liquidante sao obrigados a manter sigilo relativo as
informacdes da operadora as quais tiverem acesso em razao do exercicio do encargo, sob pena de
incorrer em improbidade administrativa, sem prejuizo das responsabilidades civis e penais. (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 35-L. Os bens garantidores das provisfes técnicas, fundos e provisdes deverdo ser
registrados na ANS e nao poderao ser alienados, prometidos a alienar ou, de qualquer forma,
gravados sem prévia e expressa autorizacéo, sendo nulas, de pleno direito, as alienacdes realizadas
ou os gravames constituidos com violacdo deste artigo. (Incluido pela Medida Provisdria n® 2.177-44,

de 2001)

Paragrafo Unico. Quando a garantia recair em bem imoével, sera obrigatoriamente inscrita no
competente Cartério do Registro Geral de Iméveis, mediante requerimento firmado pela operadora de
plano de assisténcia a saude e pela ANS. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 35-M. As operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei
poderdo celebrar contratos de resseguro junto as empresas devidamente autorizadas a operar em tal
atividade, conforme estabelecido na Lei n® 9.932, de 20 de dezembro de 1999, e regulamentacdes
posteriores. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Art. 36. Esta Lei entra em vigor noventa dias apés a data de sua publicagéo.
Brasilia, 3 de junho de 1998; 177° da Independéncia e 110° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Renan Calheiros

Pedro Malan

Waldeck Ornélas

José Serra
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APENDICE A

ENTREVISTA CONCEDIDA NO DIA 17/03/2011, AS 08h15min, PELO DR. LUIZ
SOARES KOURY, MEDICO NEUROCIRURGIAO, DIRETOR DA AEBEL E DO
HOSPITAL EVANGELICO DE LONDRINA. VICE-PRESIDENTE DA FEDERACAO
DAS MISERICORDIAS DO PARANA.

1. Quando um cidaddo que tem plano de saude se utiliza do atendimento
pelo SUS gera uma obrigacdo de ressarcimento por parte da operadora ao
SUS. Pela doutrina talvez a melhor justificativa para este ressarcimento seja o
enriguecimento sem justa causa. Esse procedimento realmente acontece?
Sabe-se que a ANS recebe das operadoras de planos de saude relatérios
periddicos de suas atividades e usuarios. Enquanto que o SUS também envia a
listagem de pessoas atendidas e procedimentos realizados. E feito um
cruzamento de dados e quando constatados os usuarios de planos que se
utilizaram do SUS, a conta € encaminhada para a operadora que deve pagar o
valor da tabela no prazo de 15 dias sob pena de ter seu nome no CADIN. Esse
ressarcimento realmente acontece desta forma? E um procedimento padréo
dos planos de saude realizarem este ressarcimento na pratica e como
acontece?

E como um seguro obrigatorio do carro e vocé contrata um seguro opcional. Vocé
tem direito de usar os dois.

Na interpretacdo da lei que regulamenta os planos de saude o judiciario d4 uma
interpretacdo diferente. E o Estado também, se vocé tem plano de saude ndo esta
coberto pelo SUS, o que é um absurdo, porque todos ndés pagamos impostos.

Tem outro aspecto, o Estado ndo cobra pela mesma tabela que remunera o servico.
A tabela do SUS é para remunerar os prestadores de servigco conveniados e as
operadoras de saude sdo cobradas pela tabela TUNEP, que € muito mais vantajosa,
paga melhor. O estado paga o servico a 10 e cobra a 20.

Existe um cruzamento de dados, uma do SUS, outra das operadoras e ai se vé
quais foram os pacientes segurados para cobrar das operadoras o servi¢co de saude
fornecido. Ocorre que existem muito homoénimos, erros, que devem ser depurados e,
através dos escritérios, dos 6rgaos juridicos das instituicdes privadas, se contesta,
se impugna. Se argumenta na esfera administrativa e se a ANS nao aceita as
contestacdes vai para o judiciario. Chega um ponto que as operadoras pagam,
sempre pagam alguma coisa.

Recentemente a ANS colocou o hospital evangélico no CADIN pelo motivo de ter
esgotado os gquestionamentos legais possiveis em relacdo a uma cobranca. Foi feito
um parcelamento da divida e, a ANS néo reconheceu este parcelamento e continua
a inscricdo no CADIN. Porque o parcelamento oferecido pelo governo federal ndo é
o mesmo que a ANS oferece. O hospital esta pagando e terdo que brigar de alguma
forma.

Um orgdo do governo tem uma postura e outro tem outra diferente e a iniciativa
privada fica no meio desse conflito todo.

E injusto o ressarcimento, primeiro porque a pessoa tem o direito constitucional de
usar o SUS e se quiser paga do seu proprio bolso e usufrui da iniciativa privada para
ter uma medicina suplementar, qual o problema disso?

O judiciario ja é pacifico no sentido de dever de ressarcimento da iniciativa privada
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ao SUS. A contrapartida ndo existe.

2. Existe a possibilidade da rede privada ser compelida judicialmente a
prestar a saude a hipossuficientes mesmo sem convénio com o SUS. No caso
de um paciente ingressar na justica invocando um tratamento que nao esta
disponivel na rede publica e o judiciario conceder o tratamento as custas do
Estado, ja vem expressa a forma de ressarcimento? Os valores da tabela do
SUS cobrem os gastos realizados com o tratamento? Como isso acontece na
pratica? Como se d& o ressarcimento do atendimento desta instituicdo
privada? De que forma o Estado faz o ressarcimento?

N&ao existe a possibilidade de ndo cumprir a decisdo. O judiciario parte da premissa
que o fato é uma emergéncia e que se nao for concedido o paciente morre. O
hospital mesmo conferindo que nao se trata de um caso de vida ou morte é obrigado
a prestar o servico.

Os casos mais comuns sdo de cirurgia bariatrica. Esta cirurgia ndo é de emergéncia,
mas o judiciario, induzido pelo advogado que defende a necessidade de urgéncia
em razao de taxas de glicose, pressédo arterial, diabetes, etc, invocando a urgéncia
da cirurgia, acaba concedendo. No caso desta cirurgia existe um indice de massa
corporal para a indicacao da cirurgia, por exemplo 40 de massa corporal. Ja
aconteceu do advogado orientar o paciente a comer mais para atingir este indice e
assim a operadora é obrigada a cobrir.

O judiciario parece que nado pertence ao estado como se fosse um terceiro que nao
tem nada a ver com isso. O que se percebe que quem mais sofre € a sociedade e a
iniciativa privada.

Deciséo judicial que concede um tratamento no hospital evangélico as custas do
estado. O Estado nado ressarce. A decisdo do juiz € uma liminar e o estado vai
contestar até a Ultima instancia, ninguém consegue receber e se for receber serd em
precatorio? O sistema de compensacdao tributéria para cobrar a conta do estado néo
tem ocorrido, pelo menos ndo no evangélico.

Esses assuntos sdo muito préximos a nos e ocorre no nosso dia-a-dia. O judiciario
ndo quer escutar. Os juizes ndo querem dar sentenca, eles tiram o problema da
frente através de liminares. Eles poderiam ter ouvir ou ter um comité técnico para
conhecer destas questdes entes de conceder a liminar e decidir de uma forma mais
adequada conhecendo também a realidade da rede privada. Existe uma certa
irresponsabilidade, termo forte para se usar, na concessdo da saude por parte do
judiciario. A conta acaba sendo paga pela prépria iniciativa privada, porque o
paciente que estad se beneficiando, mesmo que venha a perder esta acdo em 20
anos, ele ndo tera recursos para pagar. Ou seja, mesmo ganhando essa acao, a
iniciativa privada ja absorveu o custo, ja concedeu o tratamento e ninguém paga.

Em Brasilia, como a rede publica contratada ndo estava suprindo a demanda de
leitos de UTI, o judiciario, o MP conseguiu forcar o gestor a encaminhar esses
pacientes excedentes para leitos da rede privada. O hospital foi obrigado a receber
estes pacientes, quase quebrou todo o sistema, o estado ndo pagou este custo e
nao vai pagar nunca.

O poder judiciario é muito paternalista. E da nossa cultura isso. Se fosse nos EUA
ninguém questionaria se a pessoa tem ou ndo o direito. Vai depender se a pessoa
tem ou ndo o contrato garantindo isso. Se ndo tem ninguém contesta. Aqui no Brasil
ninguém respeita contrato. Aqui vocé tem um contrato claro, regulamentado, sem
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letras miudas, através da operadora de planos de saude. Os contratos ndo tém
clausulas abusivas, sao todos aprovados pela ANS e mesmo assim 0s juizes
passam por cima do contrato. E como se tem um carro com seguro para incéndio. O
carro quebra e eu quero o seguro.

O estado remunera os hospitais que atendem aos SUS pela tabela do SUS. Os
valores sdo ridiculos, uma consulta custa 10 TUNEP é melhor que a do SUS. Por
qué? Nao existe a isonomia.

A justificativa para o ressarcimento por parte da operadora ao sus € 0
enriguecimento sem causa. Mas porque a tabela TUNEP n&o pode ser aplicada para
o Estado ressarcir?

Existem dois valores para o mesmo procedimento. Um pra pagar e um para cobrar.
A iniciativa privada briga, mas ai prevalece o interesse publico. O judiciario ndo quer
saber disso.

Na CF diz que o dever de saude é do estado. As operadoras atuam de forma
suplementar € assim que deveria ser.

Os préprios gestores do SUS véao para a iniciativa privada, utilizam os servigos
privados de saude. No discurso defendem o sus, mas na pratica nao funciona e nao
funciona por problemas de gestéo.

Ninguém consegue suportar a forma que se prega no Brasil tem direito a tudo sem
limite. Existem trés fatores responséaveis pela situacéo da saude no Brasil:

Primeiro, a medicina tem uma inflacdo maior de que qualquer inflacdo oficial, porque
incorpora novas tecnologias e nao troca. Continua a manter as antigas e adquire 0s
novos. Segundo, a formacédo médica esta cada vez pior, e 0s médicos indicam mais
remédios do que o0 necessario. Terceiro, os laboratérios ficam a pressionar a
indicacdo de produtos deles e usam também desta técnica diante do judiciario
guando produtos - que estdo em teste no primeiro mundo e néo estdo aprovados
para uso clinico, no Brasil passam a ser concedidos judicialmente. Acontece dos
laboratorios convencerem os médicos a usar esses medicamentos e 0s medicos
induzem o0s pacientes a ingressarem na justica para a concessao deste remeédio.
Entdo o laboratério, que deveria financiar esta pesquisa, transfere o custo da
pesquisa para o estado, para a sociedade, ou seja, quem paga a conta somos todos
noés.

Isto € muito comum na rede meédica. O judiciario concede através de liminar
utilizacdo de um medicamento que ndo estd padronizado para uso clinico e obriga
as operadoras ou o estado a pagar.

O estado € movido a impostos. Falta no bolso, aumenta a carga tributaria. A
iniciativa privada tem que aumentar os seus custos para poder cobrir 0s prejuizos
sofridos.

3. O Sr. acredita que quando uma decisdo judicial concede o acesso a
saude a um paciente esta privilegiando uma minoria?

Sim. O direito individual prevalece sobre o coletivo. Quando o juiz d4 uma liminar
obrigando o estado a pagar um equipamento, uma protese, um marca passo que
custa 40 mil ele ndo pensa quantos pacientes com outras doencas muito mais
comuns que atinge uma parcela muito maior da sociedade esta deixando de
atender. Um paciente consome uma quantidade de recursos que beneficiaria uma
grande parcela da sociedade.

A administracao até faz o seu papel, procura priorizar agdes que atinjam uma maior
parcela da comunidade. Mas quando o judiciario tira daqui para atender ali, o
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judiciario esta sendo irresponséavel. Deveria colocar na balanca, 40 mil vocé atende
um paciente e com os mesmos 40 mil vocé pode atender a necessidade de saude
de 50 pessoas acometidas de outros males. Outro problema € que o judiciario
atendera quantos forem aos tribunais. E o direito individual ndo pode prevalecer
sobre a coletividade.

4. O Judiciéario é o socorro daqueles menos favorecidos economicamente,
que ndo sao acolhidos. se ele ndo lhes der protecéo, quem dara?

Dizem que hoje na avenida paulista tem mais aparelhos de ressonancia magnética
gue em todo o Canada. O estado determina que terd um aparelho para determinada
area e atendimentos. Existe essa regulacdo e limitacdo. Os governos dividem em
regides e aloca um aparelho para atender aquela populagdo, isso aconteceu na
Espanha. No Brasil todo mundo importa e todos nés acabamos pagando a conta.
Aqui os exames sdo estimulados. E cultural.

O judiciario é necessario para efetivar direitos constitucionais e para a protecdo da
sociedade. O ativismo judicial € uma realidade. Ao mesmo tempo que a iniciativa
privada vem sendo massacrada com este ativismo porque ndo existe um equilibrio
financeiro nesta questdo de saude. O grande problema é equacionar essa relacéo.
O judiciario deve pensar na questao econdmica da empresa privada de saude que
acaba pagando uma conta que seria dever do estado.

E uma quest&o ideoldgica. O poder publico é que deve suprir. Mesmo sabendo que
nao tem recursos para isso. O discurso e esse. S6 que na hora do atendimento se
socorre na iniciativa privada porque o estado ndo é capaz de suprir. Em londrina
onde é que a populagdo vai buscar atendimento? No evangélico, na santa casa ou
no SUS. Se um deles ndo suportar a saude em Londrina serd um caos. O sistema
ndo suporta a demanda. Os postos de saude que sdo do servico publico ndo
conseguem resolver os problemas de salde m ais elementares e ai a iniciativa
privada deve suprir.

5. Como sao contratadas as instituicdes privadas de saude pelo SUS?

O SUS para fazer contratos tem prioridades. Primeiro sdo os hospitais publicos
porque o estado ja esta bancando os custos de estrutura daquele hospital. E 16gico
fazer contratos com essas instituicdes, porque ele esta bancando. S6 que estas
estruturas publicas séo ineficientes, primeiro pela estrutura, pelo tamanho e segundo
pela ineficiéncia do atendimento. Como ndo da conta da demanda, a segunda
prioridade de contratacdo do SUS sdo os hospitais filantrépicos e por ultimo, se
ainda nao for suficiente para atender a demanda, serdo contratos os hospitais com
fins lucrativos.

1° hospital publico; 2° hospital filantrépico; 3° com fins lucrativos

O contrato de saude com o SUS estabelece algumas regras e metas mensais de
atendimento que séo avaliadas periodicamente porque 0 pagamento € por valor fixo
mensal. O hospital tem 50 cirurgias cardiacas, 70 neurologicas e 200 atendimentos
de acordo com a regido e a populacdo. O contrato é para atender esta demanda
estimada. Se o hospital atender menos que a meta o valor serd diminuido; se
atender mais, teoricamente o valor ird aumentar.

O conselho municipal de satide é quem confere os balancos. E o 6rgdo que autoriza
essas despesas. Ocorre que em Londrina ficou-se mais de 10 anos sem contabilizar
os atendimentos excedentes e que até agora ndo foram pagos e ndo foram
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reconhecidos como atendimentos excedentes pelo conselho. Hoje os hospitais
pressionaram € 0 municipio parcelou esta divida. Uma comissdao em Brasilia
mostrou no sistema do ministério da salude que mesmo que mostrasse que estava
sobrando, faltava a inclusdo de atendimentos excedentes. Ai aumentaram o
orcamento apés muita discusséao.

Hoje estdo se pagando os procedimentos excedentes. Ainda estd a receber os
servicos prestados em novembro. Estamos em margco e os impostos devem ser
pagos em dia.

N&o se pode negar atendimento, mesmo que exceda o0 que exceder.



