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Com reconhecimento nacional e elogio de grandes juristas brasileiros, a Revista
Brasileira de Direito da Saude — RBDS chega a seu terceiro volume, trazendo primorosas
contribuicoes académicas e as mais recentes decisoes dos tribunais. Marcada por seu rico
conteddo técnico-cientifico, nesta edicio a RBDS amplia suas fronteiras, com a participa-
¢ao do constitucionalista portugués Prof. Dr. Anténio José Avelas Nunes. Em seu trabalho,
o professor lusitano debate a efetividade do Poder Judiciario em garantir os Direitos Fun-
damentais, especialmente o direito a saide.

No cenario nacional, este numero traz uma série de discusses que se encontram
na pauta de todos aqueles que laboram no setor de saide, como o estudo sobre a partici-
pacio do setor privado e suas praticas de gestao no setor publico; a andlise da relagdo entre
prestadores de servigos publicos e de servigos privados de saide — com enfoque dos planos
privados de satde; e a defesa da incompeténcia da Justica do Trabalho para avaliar a legali-
dade de Termos de Parceria e Contratos de Gestao firmados para a prestagao de servicos
de satde. Também ha interessantes discussoes em manuscritos sobre a faculdade de uma
pessoa determinar, antecipadamente, se pretende submeter-se ou nao a um especifico tra-
tamento médico e sobre a obrigatoriedade de hospitais e clinicas pagarem direitos autorais
a0s artistas cujas obras sio veiculadas nesses ambientes. Além disso, consta nesta edi¢do
importante debate de Direito Tributario aplicado a saiude, no que se refere a defini¢ao do
termo inicial para frui¢io da imunidade da cota previdenciaria patronal por parte das enti-
dades beneficentes de assisténcia social.

Ao largo de seu contetido doutrinario, a presente obra contém extenso rol de de-
cisoes judiciais, trazendo julgados que chamaram a atengao do mundo juridico e da socieda-
de. Dentre elas, pode-se citar a confirmacao pelo STF de medida liminar que interrompeu a
prestagdo do Servico de Assisténcia Movel de Urgéncia (SAMU) em Santa Catarina. Ja no
topico sobre legislacao encontra-se importante Portaria do Ministério da Satde acerca da
Politica Nacional de Saude do Trabalhador e da Trabalhadora.

O sucesso desta publicacao comprova que o direito a satde ¢ um ramo juridico
em intensa expansao. Nesse sentido, a RBDS milita para que ele se fortaleca, tome corpo e
sedimente o seu papel de protagonista no meio juridico brasileira. Boa leitural

José Reinaldo Nogueira de Oliveira Jrinior
Presidente da Confederagio das Santas Casas de Misericérdia, Hospitais ¢ Entidades Fi-
lantrépicas — CMB

Magazumi Furtado Niwa
Diretor Juridico das Santas Casas de Misericordia, Hospitais ¢ Entidades Filantropicas —
CMB, Cootrdenadotr Executivo da Revista Brasileira de Diteito da Satde

Fernando Borges Manica
Coordenador Cientifico da Revista Brasileira de Direito da Satde
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O PODER JUDICIARIO,
A CONSTITUICAO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS'

ANTONIO JOSE AVELAS NUNES
Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito de Coimbra

Antes de comecar a falar sobre o tema da minha conferéncia neste XXXVIII
Congtresso Nacional dos Procuradores de Estado, peco-vos um minuto suplementar,
para agradecer a Diregdo da Associagio dos Procuradores do Estado do Parana o
convite para participar neste Congresso. E para mim uma honra e um privilégio po-
der estar aqui convosco, honra e privilégio que devo e agradego, de modo especial, a
Dr* Cristina Leitao Teixeira de Freitas. Partilharei convosco as reflexdes que alinhei
sobre o tema que ela mesma me propos, quando, ha cerca de um ano, me convidou
pessoalmente para proferir a Conferéncia Inaugural deste Congresso. Oxala eu esteja

a altura da confianca que ela depositou em mim.

1 - Conferéncia Inaugural do XXXVIIl Congresso Nacional dos Procuradores de Estado, Foz do Iguagu,
16.10.2012. Na elaboracao desse texto foi utilizado um trabalho anterior, publicado, juntamente
com outro do Prof. Fernando Scaff em livro editado em 2011, pela Livraria do Advogado Editora,
intitulado Os Tribunais e o Direito a Saude.

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



Na pessoa da Dr* Isabela Martins Ramos, Presidente da APEP, que preside
a esta Sessao, cumprimento todos os membros da Mesa. Ao saudar com amizade o
Dr. Bernardo Cabral, ilustre portugués e ilustre brasileiro, relator da Constituigao de
1988, saudo todos os presentes nesta sala e todos os congressistas.

Jurista de formacdo fui professor de Economia Politica na Faculdade de Di-
reito de Coimbra durante mais de quarenta anos. Ja véem que, ap6s décadas de afas-
tamento do estudo do Direito, sé posso ser um fraco jurista. Falarei, por isso, talvez
mais como cidadiao do que como jurista. Digamos que falarei como jurista-cidaddo
(ou como cidadao-jurista).

Dar-vos-ei conta das minhas reflexdes sobre o tema com toda a humildade,
mas também com a lealdade e com a frontalidade que devo ao povo brasileiro, sangue
do meu sangue, a0 qual me sinto profundamente ligado, ¢ que devo ao Brasil, este
grande Pafs, que, na minha qualidade de portugués, nio me canso de considerar a
vaidade das vaidades da nossa vaidade de sermos portugueses. Vejam como ¢ grande

a nossa vaidade...

Em Portugal, o Tribunal Constitucional (TC) estd integrado no sistema politi-
co (no sistema de 6rgaos do poder politico) como um tribunal, ao qual a Constitui¢ao
da Republica Portuguesa (CRP) atribui a competéncia de “administrar a justica em
matérias de natureza juridico-constitucional” (art. 221° CRP).

No entanto, ao tratar da organizagdo dos tribunais enquanto 6rgaos de sobe-
rania com competéncia para administrar a justica em nome do povo (art. 202° CRP),
a Constituicdo portuguesa diz que, além do Tribunal Constitucional, existem outras
categorias de tribunais (art. 201° CRP).

Isto significa que o TC exerce uma fungao jurisdicional e nio uma fungdo politica. E
significa também que o TC nao ¢ mais um tribunal entre os outros, mas um tribunal
que ndo estd integrado na organizacio judiciaria. Com efeito, na Parte 11T da CRP
(que regula a organizagio do poder politico), o Titulo V dispSe sobre os tribunais, sendo o
TC objeto de um titulo a parte (Titulo VI). Podera talvez dizer-se que o TC ¢ tratado,
no sistema constitucional portugués, como w2 drgao de soberania antinomo (para além do
Presidente da Republica, a Assembleia da Republica, o governo e os Tribunais), como
“um outro dos *poderes’ do Estado”.?

Em dltima instancia, cabe ao TC assegurar que os 6rgios do Estado atua em
conformidade com os procedimentos exigidos, com os principios € com os objetivos con-
sagrados no programa politico plasmado na CRP, respeitando os normativos consti-
tucionais no processo de formacao e determinacao da vontade politica e de ado¢io

de decisies politicas.

2 - Cfr. J. M. CARDOSO DA COSTA, A jurisdigéo constitucional em Portugal, 32 ed., Coimbra, Almedina,
2007, 23.
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O TC ¢ um drgao jurisdicional de controlo normativo, i. é, s6 pode apreciar e
declarar a inconstitucionalidade das normas emanadas dos 6rgaos do Estado com
competéncia legislativa que infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios
nela consagrados (art. 277, n° 1 CRP). Isto significa que o TC s6é pode controlar o
processo politico através da declaracao de inconstitucionalidade das decisoes politicas “que se
conceretizam e exprimen em normas juridicas”’

O TC nao pode apreciar a constitucionalidade das ‘normas privadas’ (v.g as
convengoes coletivas de trabalho), nem dos ‘atos politicos’, nem dos atos adminis-
trativos, nem, em regra, das decisoes judiciais. Nem pode proteger os direitos funda-
mentais através de uma agdo direta interposta por um qualquer interessado junto do
proprio TC. E também nao cabe na competéncia do TC sancionar os titulares dos

o6rgios de soberania pela violagio da Constituicao.

Além do controlo abstrato (sucessivo) e do controlo concreto (mediante recurso de
decisoes judiciais), merecem referéncia especial, do ponto de vista que aqui interessa,
o controlo preventivo da inconstitucionalidade das normas emanadas da Assembleia da
Republica (AR) ou do Governo e a verificagdo de situacoes de nconstitucionalidade por
07215540.

O controlo preventivo insere-se, de algum modo, no proprio processo de produgio
legislativa, exercendo-o o TC ap6s a aprova¢ao do diploma (lei ou decreto-lei) pelo 6rgao
legislativo competente (AR ou Governo), mas antes da sua publicaciao no Didrio da Repribir-
ca.

Por outro lado, imputando a CRP ao legislador ordinario o dever positivo de legis-
lar para tornar exequiveis as normas constitucionais, de modo a permitir a concretizagio
dos principios e do programa inscritos na lei fundamental, a inconstitucionalidade por omissao visa
apurar e declarar o ndo cumprimento da Constituicio por omissao das wedidas legislativas
necessarias para fornar exequiveis as normas constitucionais (art. 283°, n° 1 CRP).

Em suma, podera dizer-se que ao TC cabe garantir o respeito das competéncias
legislativas atribuidas na CRP a AR e a0 Governo. E cabem-lhe competéncias bastantes
para garantir a salvaguarda dos direitos, liberdades e garantias, bem como dos diteitos eco-
némicos, sociais e culturais e dos direitos dos trabalhadores, para além da competéncia para
assegurar que a legislacao da AR e do Governo respeita o modelo e os principios consagra-
dos na Constituicao econémica. Estas competéncias fazem do TC um 6rgdo que participa
na formacao da ‘vontade politica’ do Estado, embora confinando a sua participagio no

processo politico ao controlo da constitucionalidade das normas juridicas.

No que concerne a intervencao do TC em matérias que podem interferir na defini-

3 - Cfr. J. M. CARDOSO DA COSTA, ob. cit., 98-103.
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¢io e concretizagio de politicas publicas, creio poder afirmar que a intervengio do TC que
mais influenciou a sorte do modelo de sociedade e do programa politico inscrito na CRP
de 1976 (salda da Revolucao dos Craves, 25 de Abril de 1974), e mais determinou a evolucao
da Constituicao econémica e das politicas publicas com ela relacionadas ocorreu durante o
periodo de refluxo da revolucio, desde a criagdo do TC (na sequéncia da revisao da CRP de
1982) até a consolidacdo da segunda revisdo ordinaria da Constituicio, em 1989.

Uma vez promulgada a CRP (Abril de 1976), os caminhos da contra-revolucio
passaram, em boa parte, pelos ataques a Lei Fundamental. Essencialmente, porque ela era
uma Constituicdo com um programa politico de rotura com o capitalismo. Foi um periodo de
intensa luta politica e ideolégica, marcado por alguns pontos de tensao e de instabilidade
politica e social.

O TC interveio, no exercicio das suas func¢oes, como uma espécie de #zediador na luta
de classes, embora, na minha leitura, se tenha colocado sempre, inequivocamente, do lado
dos interesses e da ideologia veiculados pelos partidos que, apoiados por maiorias eleitorais
confortaveis, procuraram, por todos os meios, zzeter o socialismo na gaveta, como confessou
um dos Primeiros-Ministros dessa época, o Dr. Mario Soares.

Ao servico deste objetivo, nem faltou mesmo quem tivesse invocado o argumento
de que o principio demoeritico (0 respeito pelo projeto politico dos partidos mais votados) se
sobrepunha ao principio socialista inscrito na CRP, o que, em tltima instancia, significatia que
cada maioria resultante de eleiges podetia ‘fazer’ a sua propria constitui¢ao, na medida em
que ficava autorizada a substituir o programa politico constitucional pelo seu proprio programa
politico. Em vez de ser a Constituicdo a enquadrar e a limitar a atuacdo dos 6rgaos do
Hstado (enquanto Estado de direito constitucionalmente vinculado), seriam os 6rgaos do
Hstado a conformar (a ‘reescrever’) a Constitui¢ao, em funcido das opcoes ideologicas das
maiorias conjunturais resultantes das elei¢oes.

Nesse petiodo, segundo a minha leitura dos acontecimentos, o TC, longe de ser um
embarago para o poder politico, for¢ando-o a respeitar o programa constitucional, atuou
ele préprio como um drgao politico, como uma espécie de poder legitimador dos 6rgaos direta-
mente ligados ao exercicio do poder politico (a AR e o Governo), oferecendo-lhes uma
interpretagio da CRP ‘amiga do capitalismo’ e legitimadora de todas as iniciativas tenden-
tes a impedir a concretizacio dos objetivos constitucionais de construgio de uma socie-
dade socialista. Creio que ¢ isto mesmo que quer dizer um ex-Presidente do TC quando
escreve que “a Revisao [a revisao ordinaria da CRP levada a cabo em 1989] s6 veio fustifi-
car’ a leitura aberta do texto da lei fundamental até af feita pelo Tribunal”.* Uma leitura tao
‘aberta’ que creio ndo respeitar o programa constitucional tal como ele constava da CRP

antes das profundas alteracoes introduzidas em 1989 (por isso elas foram introduzidas).

4 - Cfr. J. M. CARDOSO DA COSTA, "O Tribunal Constitucional portugués face a uma Constituicdo em
mudanca’; separata de Estudos em Meméria do Conselheiro Luis Nunes de Almeida, Coimbra Editora,
2005, 488.
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5.
Foi este o sentido dos acérdaos do TC quando decidiu nao serem inconstitu-

cionais os diplomas legais que:

- permitiram o acesso da iniciativa privada a determinados setores de atividade eco-
némica (homeadamente a banca e os seguros)®, setores que uma boa parte da dou-
trina mais autorizada entendia terem sido transferidos em globo para a propriedade
do Estado (e ndo apenas o capital das empresas que os integravam) e, portanto, in-
susceptiveis de ser desnacionalizados, porque a CRP (art. 83°) consagrava o principio
da irreversibilidade das nacionaliza¢bes;

- autorizaram a transformacgao de empresas publicas nacionalizadas em sociedades
anodnimas regidas pelo direito privado, com a possivel participacao de capital privado
no respetivo capital social, desde que o Estado mantivesse a titularidade da maioria
do capital dessas sociedades anénimas;®

- retiraram as terras nacionalizadas no ambito da reforma agréria parcelas muito sig-
nificativas delas, para as restituir aos latifundidrios expropriados apds a Revolucao,
apesar de a CRP consagrar a reforma agraria e a sua consolidagdo como um instru-
mento fundamental para acabar com o latifindio, para transferir a posse util da terra
para aqueles que a trabalham e para a construcao da sociedade socialista (arts. 96°
e 97°);7

vieram permitir medidas varias de ‘flexibilizacao’ das relacdes de trabalho e de’libera-
lizacao' do contrato individual de trabalho;?

- autorizaram o Governo a cobrar taxas moderadoras pelo recurso aos servicos do Servico

5 - Cfr. Acordaos n°s 25/85 e 186/88, publicados nos Volumes 5° e 12° de Acdrddos do Tribunal
Constitucional.

6 - Cfr. Acordao ne 108/88, em Acdrdaos do Tribunal Constitucional, Vol. 11°. Em boa verdade, este
acérdao do TC veio declarar que néo era inconstitucional a reprivatiza¢do (a desnacionalizagéo) de parte
do capital de empresas nacionalizadas, apesar de a CRP consagrar o principio da irreversibilidade das
nacionalizagées, i. é, a proibicao de modificar a situagdo decorrente das nacionalizagdes efetuadas apds
a Revolugdo dos Cravos (consideradas pela CRP “conquistas irreversiveis das classes trabalhadoras”), a
impossibilidade de regresso a titularidade e ao controlo do capital privado das empresas que operam
nesses setores bdsicos da economia. A meu ver, a lei que o TC declarou compativel com a CRP propunha-
se, notoriamente, abrir ao capital privado o capital social de empresas nacionalizadas, com o objetivo
confesso de iniciar um processo de abertura ao setor privado do capital de empresas publicas a operar
em setores bdsicos da economia, que a CRP, por assim os considerar, expressamente vedava a atividade
de empresas privadas. Sobre estas questoes, ver também o Acdrdao ne 195/92 (em Acdrdéos. .., Vol.22°)
e 0 Acordao n° 444/93 (Acérdaos. .., Vol. 24°).

7 - Cfr. Acérdao ne 187/88, em Acdrddos do Tribunal Constitucional, Vol. 12°.

8 - Cfr. Acérdao n° 64/91, em Acdrddos. .., Vol. 18°; Acordao n° 289/92 (em Acdrddos. .., Vol. 23°), que nao
considerou inconstitucionais exigéncias impostas aos trabalhadores em matéria de pré-aviso de greve
e de servicos minimos em caso de greve; Acérdao n° 581/95 (em Acdrddos..., Vol. 32°), que, apesar da
garantia constitucional da seguranca do emprego, veio admitir o despedimento individual por razées
objetivas resultantes da evolucéo tecnoldgica; Acordao ne 306/03 (em Acdrddos..., Vol. 56°), dando
cobertura a um novo Cédigo do Trabalho que, entre outras ‘modernidades; veio permitir aos patroes
organizar,de um dia para o outro, o horario de trabalho dos trabalhadores das suas empresas em termos
tais que estes podem ser obrigados a trabalhar, em horario normal, doze horas por dia e sessenta horas
por semana.

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



Nacional de Saude, que a CRP considerava, na altura, universal, geral e gratuito;°
- subiram o montante das propinas (taxas) pagas pelos estudantes das Universidades publi-
cas (cujo valor, fixado desde 1941, fora expressamente mantido pelo legislador em 1973).1

Ha uns 25 anos analisei a intervencdo do TC no que concerne a preserva-
¢ao da Constituicio Econdémica da Tei Fundamental saida da Revoluciao de Abril.
Ocupei-me entdo, essencialmente, do Acérdio n® 25/85, atras referido.!’ Ndo vou
regressar a esta problematica.

Comentarei apenas os Acordaos do TC referidos nas notas 9 e 10, o primeiro
relativo ao Servico Nacional de Saude (SNS), o segundo sobre propinas (taxas pagas
pelos estudantes) no ensino superior publico.

6.1.- O TC ocupou-se por duas vezes, com relevancia, do SNS.

Em 1984, o Acérdio n® 39/84'* considerou inconstitucional um diploma le-
gal que revogava a lei que criou o SNS, além do mais instituindo wdrios servios regionais
de saside nao integrados num servigo nacional. Entendeu o TC que o direito a saade ¢é
um verdadeiro e proprio direito fundamental e que o SNS, criado em cumprimento de
preceito constitucional (que proclama ser o diteito a sadde realizado pela criagao de
um servigo nacional de saide universal e geral), representa uma garantia da realizagdo deste
direito. Por ser assim, o Tribunal considerou que, uma vez criado o SNS, nio ¢ licito
ao Estado aboli-lo, pois tal significaria um atentado contra o préprio direito funda-
mental a saude, que ele garante. A existéncia do SNS passa, ela propria, a gozar de
protecio direta da Constitui¢do, nao sendo licito ao Estado retroceder no caminho
percorrido, ou seja, ‘descumprit’ o que ja cumpriu.

6.2. - Nio foi o TC tdo coerente, a meu ver, quando analisou e decidiu a ques-
tio da imposi¢do de taxas moderadoras pela utilizac¢io dos servicos do SNS (Acérdao
referido na nota 9, supra).

Neste caso, penso que houve um recuo relativamente as condi¢oes de utiliza-
¢ao de um servico publico (o prestado pelo SNS) que a CRP considerava grazuito. Pois
bem. O TC comecou por definir gratuitidade, proclamando que a gratuitidade do SNS
ndo exclufa radicalmente a possibilidade de o Estado exigir qualquer pagamento aos
utentes desse servico. Como quem resolve a quadratura do circulo, o TC admitiu que,
afinal, um servigo publico gratuito pode nao ser gratuito, sendo legitimo, por isso,
sujeitar a0 pagamento de taxas o acesso a frui¢ao das suas prestacoes.

Depois, silogisticamente, concluiu que o Estado podia exigir aos utentes do

SNS o pagamento de taxas moderadoras, com o argumento de que estas taxas nao

9 - Cfr. Acordao n° 330/88, em Acdrddos...,Vol. 13°, Tomo |.

10 - Cfr. Acérdao n° 148/94, em Acérddos. ..., Vol. 27°.

11 - Cfr. A garantia das nacionalizagées e a delimitagdo dos setores publico e privado no contexto da
constituigGo econémica portuguesa, separata do Boletim de Ciéncias Econdmicas, Vol. LXI, 1985.

12 - Em Acérddos...,Vol. 3°.
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poderiam entender-se como uma contra prestacdo destinada a transferir para os uten-
tes, ainda que parcialmente, o custo do servigo prestado pelo SNS, sendo apenas um
instrumento para ‘racionalizar’ a utilizacdo das prestacoes facultadas pelo SNS, ‘mo-
derando’ o apetite das pessoas por esses servigos.

Quaisquer que fossem as boas intengdes (creio que € destas que o inferno esta
cheio...), a verdade ¢ que o TC declarou compativel com a Constitui¢ao um diploma
legal que veio obrigar as pessoas a pagar uma taxa por utilizarem um servico que a
CRP declarava gratuito e que, até entdo, era efetivamente gratuito. Em consequéncia, as
taxas moderadoras passaram a ser obrigatoriamente pagas pot Zodos os utentes do SNS
(salvo os declarados isentos), quer aqueles que ‘abusavam’ (como se faz a provar)
quer aqueles que a ele recorriam porque careciam desses servicos para defesa da sua
saude.

A histéria podera ajudar-nos a compreender o que estava aqui em causa. Na
verdade, logo na primeira revisio ordinaria da CRP (que viria a ser aprovada por lei
de 1982), a direita propds — entdo sem €xito — a eliminacido da garantia de gratuitidade
do SNS, invocando, entre outros argumentos, o de que a gratuitidade era incompativel
com a fixagao de taxas moderadoras. O que parecia impossivel a direita, no plano politico,
foi tornado possivel, juridicamente, pela interpretagdo aberta que o TC fez da CRP.

Como a prudéncia sempre ¢ boa conselheira, a revisao constitucional de 1989
veio alterar o texto da CRP, passando o SNS a ser considerado tendencialmente gratuito,
tendo em conta as condi¢bes econdmicas e sociais dos cidaddos (art. 64°, n° 2, al. a).

Confortado com estes ‘progressos’, um governo (do PS), apoiado pela maio-
ria absoluta que detinha no Parlamento, veio mais tarde (2005) impor o pagamento
de taxas moderadoras pagas por cada dia de internamento hospitalar e por cada in-
tervencao cirdrgica. No entanto, ¢ claro que aqui ja ndo colhe o argumento da ‘racio-
nalizagao’, da prevencio dos ‘abusos’ dos doentes no recurso aos servigos prestados
pelo SNS, porque nao sio os doentes que determinam o seu proprio internamento
ou declaram a necessidade de uma intervencio cirdrgical

O perigo desta politica que o TC ‘Iegitimou’ reside em que ela podera con-
duzir a que se mantenha o SNS gratuito para os pobres, mas fazendo pagar os que
podem. O resultado é conhecido: destruida a sua qualidade de servigo geral, universal
gratuito para todos, o SNS deixara de existir como um servigo publico capaz de garantir
a todos o direito a sadde, ficando reduzido a uma espécie de sopa dos pobres... Ora
esta orientacdo viola gravemente o principio da universalidade dos direitos sociais, que é
um dos principios fundamentais do moderno Estado providéncia, atribuindo a todos
os cidadaos o direito de aceder a servigos publicos, em vez de, numa logica de ‘cari-
dade publica’, dar aos pobres, como esmola (discriminando contra eles), o acesso a
tais servicos (saude, educacio, etc.), rapidamente degradados, porque com os pobres

nao se justifica gastar muito dinheiro. ..
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No meu citado estudo de 1985 defendi que o TC autorizou o legislador ordi-
natio a regredir, a andar para trds no objetivo de construir o socialismo, apesar de a CRP
definir como objetivos constitucionais a transi¢ao para o socialismo, a transformacao
da sociedade portuguesa numa sociedade sem classes, apostada em abolir a explo-
racao do homem pelo homem, com base no principio da apropriacio coletiva dos
principais meios de producio, solos e recursos naturais.

Sendo a transicdo para o socialismo um processo, parecia claro que cada passo
dado neste sentido passava a integrar-se como valor do Estado de direito democrati-
o, 0 que permitia a conclusiao de que qualquer passo atras no caminho ja percorrido
configurava uma violag¢ao do principio constitucional da democracia econémica e
social (tal como o consagrava a CRP) e também uma violacio do principio do Estado
de direito democritico.

No Acérdio de 1994 a que me reporto agora, o TC legitima de novo um claro
retrocesso social, ja que o aumento da taxa de frequéncia dos estabelecimentos pu-
blicos de ensino supetior (Lei n® 20/92, de 14 de Agosto) representa, nototiamente,
uma inversao da tendéncia para a progressiva gratuitidade do ensino superior publico,
tal como consagrada na CRP.

Com efeito, mesmo admitindo-se que nao pode extrair-se do texto constitu-
cional uma clausula geral de proibicao do retrocesso social (e ndo me parece pacifica
esta conclusido, a0 menos a luz do texto originario de 1976), parece incontestavel que
o art. 74° CRP, ao incumbir o Estado de “estabelecer progressivamente a gratuitidade
de todos os graus de ensino”, configura uma clausula especifica de proibicdo do re-
trocesso no que respeita a gratuitidade do ensino: o legislador ordinario pode e deve
dar passos em frente no sentido da gratuitidade de ensino superior publico, mas nido
tem o diteito de legislar no sentido de andar para trds no caminho ja percorrido.

Vem de longe o propésito da direita de eliminar a norma constitucional aca-
bada de referir. O Parlamento, porém, nunca aprovou tal projeto. Mas legislou, quase
vinte anos apo6s a Revolugao de 1974, no sentido de obrigar os estudantes a pagar
uma parte acrescida dos custos do servico prestado pelas universidades publicas.

Analisando este diploma legal, a maioria dos juizes do TC acordou no sen-
tido de defender que o direito ao ensino superior publico é um direito colocado sob
reserva do possivel. Isto é: as prestacoes a que os cidadaos tém direito s6 poderdo ser
exigidas se existirem recursos suficientes de que o Estado possa dispor para o efeito.
Dai a conclusao de que cabe ao legislador ordinario determinar o conteudo dessas
prestacoes. Nem sequer se colocou a questdo de saber se, neste caso concreto, faria
algum sentido aduzir que o Estado nao dispunha de recursos para manter tudo como
estava, nao subindo uma taxa cujo valor nominal se manteve inalterado durante mais
de cinquenta anos, reduzindo-a, em termos reais, a um valor quase simboélico (muito
proximo da gratuitidade efetiva).

No que toca aos direitos a prestagdes materiais do Estado colocadas sob a
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reserva do possivel, o TC defendeu que a Constituicio ndo pode determinar o con-
tetdo exato de cada uma das prestacoes, e nio pode também definir as condi¢oes
ou pressupostos que devem enquadrar o processamento da respetiva atribui¢io. E
acrescentou que a definicdo do conteddo dessas prestacSes s6 pode caber ao legislador
ordinario, por ndo ser admissivel que essa fungio possa ser exercida pelos juizes (pelos tri-
bunais), enquanto intérpretes e aplicadores do direito. Como se diz, com toda a clareza, na
declaracio de voto de um dos juizes do TC: “a divisdo constitucional de poderes impede o
juiz de se arvorar em legislador, nomeadamente em matéria de direitos sociais a prestacoes,

através da organizagao de meios publicos para os proporcionar”.

Ainda que possa concordat-se com este enunciado, fica de pé a ideia de que, neste
como em outros casos, o TC atuou como tribunal politico, decidindo contra a Constituigao,
a0 considerar compativeis com ela (com os seus principios e com o seu programa politico)
normas legais contrarias aos principios e ao programa nela plasmados como imposicao
constitucional permanente.

E fazendo-o, como no caso em analise, com base em raciocinios de natureza poli-
tica. Esclareco. A lei apreciada pelo TC relacionava o novo valor das propinas com os cus-
tos de funcionamento dos estabelecimentos de ensino superior, indiciando uma politica no
sentido de fazer recair sobre os estudantes e as suas familias o dever de financiar uma parte
acrescida dos custos do sistema de ensino supetior publico.

Aceitar este ponto de vista seria incorrer em grosseira violacio do preceito consti-
tucional que impde ao Estado o dever de estabelecer (ainda que progressivamente) a gra-
tuitidade de todos os graus de ensino. E o TC deu-se conta disto mesmo. Pois bem. Para
ultrapassar esta dificuldade, o TC deliberou considerar compativel com a Constituicao a
subida do valor das propinas, mas apenas no limite da atualizacao do valor fixado em 1941,
com base na inflagio registada desde entio. O raciocinio produzido no Acérdao em analise
¢ um raciocinio essencialmente politico: a simples atualizacio das propinas face ao cresci-
mento geral dos precos — invoca o Acdrddo - configura uma percentagem de atualizacio
constitucionalmente admissivel, representando o limite razoavel dentro do qual se podera
falar da logica constitucional da possivel gratuitidade [a expressao constitucional é progres-
siva gratuitidade. ..] do ensino supetior e nao a logica do pagamento parcial dos custos do
ensino supetior pelos respectivos utentes.

Ora, a meu ver, 0 que estava em causa nao era saber se uma dada percentagem de
atualizagdo das propinas era constitucionalmente adpissivel por ser razoavet 2 CRP nunca fala de
qualquer Zmite razodvel, e ninguém sabe o que isso é. O que estava — e estd — em causa € a
questao de saber se a CRP admite uma qualquer atualizacio, ao arrepio do ptincipio da
progressiva gratuitidade do ensino superior, que impede o Estado de retroceder no caminho ja
percorrido neste sentido.

Em sintese: embora proclamando que os juizes nio podem ‘legislar’ no
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sentido de proporcionar efetivamente aos cidadios os direitos sociais a prestagoes,
o TC mostrou-se disponivel para permitir ele préprio, enquanto intérprete e apli-
cador da Constitui¢dao, que o legislador ordinario /egisle no sentido de tornar mais
distante a efetivacao daqueles direitos.!

Mais recentemente, ja no ambito da ‘crise’ que o capital financeiro especu-
lador ofereceu ao mundo, o TC foi chamado a apreciar a inconstitucionalidade de
leis (nomeadamente leis que aprovam o or¢amento de Estado) que diminuiram os
salarios e as pensdes dos trabalhadores do Estado e os privaram dos subsidios de
férias e de natal.'

E o TC (vet, pot exemplo, o citado Acédrdio 396/2011), invocando argumentos
de facto (nao de direito, sendo que dos factos ndo podem extrair-se normas...) como

a gravidade da situacao financeira do pais e o que se passa em outros paises (‘factos’ estes que

13 - Num aresto posterior (Acordao ne 509/02, em Acordaos. .., Vol. 54°), 0 TC levou mais a sério este principio
da proibicdo do retrocesso social (por vezes designado também na doutrina por principio da proibicéo da
contra-revolugdo social ou principio da proibicdo da evolugdo reaciondria), ao considerar inconstitucional
um diploma legal que vinha retirar o direito (concedido por lei anterior) ao rendimento minimo garantido
(ou rendimento social de insercao) aos jovens compreendidos entre os 18 e os 25 anos de idade que
dele precisassem para garantir o seu direito a um minimo de existéncia condigna. O TC ndo seguiu a tese
segundo a qual a obrigatoriedade de o legislador ordinario manter integralmente o nivel de realizagdo e
os direitos por ele criados em matérias tdo vastas como as abrangidas pelos direitos sociais eliminaria, na
pratica, a liberdade constitutiva e a auto-revisibilidade que (ainda que limitadas) constituem elementos
tipicos e essenciais da funcdo legislativa. Antes parece ter dado preferéncia a tese segundo a qual a
obtencédo de um certo nivel de realizagao dos direitos econdmicos e sociais significa a constituicdo de uma
garantia institucional e de um direito subjetivo, que, por sua vez, devem ser entendidos como um limite
juridico a liberdade de intervencéo do legislador ordinario. Daqui extrai o TC a conclusao de que o principio
da proibicdo de retrocesso social obriga a considerar limitada a liberdade de conformacéo do legislador
ordinario (e a auto-reversibilidade que lhe é inerente) na medida em que este ndo pode andar para tras
relativamente ao nucleo essencial dos direitos econdmicos e sociais ja realizados e concretizados através de
medidas legislativas, nicleo que deve considerar-se constitucionalmente garantido.

O TC atribui, no entanto, importancia relevante (talvez demasiada) ao chamado principio democrdtico
(i.6, o respeito pelos projetos politicos que saem vencedores pela vontade popular expressa em eleicdes
livres), de modo a garantir a possibilidade de escolhas e de op¢des que déem traducao ao pluralismo e a
alternancia democratica. Em nome desta ideia, defende o TC que o legislador ordinario pode escolher e
alterar os instrumentos adequados a garantir o direito a um minimo de existéncia condigna, desde que os
instrumentos criados em alternativa aos que se substituem garantam, com um minimo de eficacia juridica,
o direito a um minimo de existéncia condigna. A decisao do TC no caso em apreco resulta da conviccéo do
Tribunal de que esta ultima exigéncia ndo se verificava in casu.

14 - Podem ver-se, a este respeito, os seguintes acérdaos: Acordao 3/2010, de 6.1.2010 (em http://www.
dgaep.gov.pt/upload/Legis/2010_acordao_3_02_02:pdf); Acdrdao 251/2011, de 17.52011 (em http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110251.html); Acoérddo 396/2011, de 21.9.2011 (em http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html); Acordao 613/2011, de 13.12.2011 (em http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110613.html).
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carregam consigo uma interpreta¢io da realidade que nio ¢ univoca, quando as cau-
sas e a natureza da crise e quanto ao conteido e aos objetivos das medidas adotadas
para enfrentar), tem aceitado a suspensio, a anulacio provisoria [quem define o que
¢ provisorio? Quando acaba a suspensido? A ofensa provisiria de um direito social fun-
damental deixa de ser inadmissivel por ser provisoria? A tortura é admissivel, a titulo
provisério, em tempo de crise?| dos direitos dos trabalhadores do Estado ao salario
ou a pensio de aposenta¢io (apesar de a CRP proclamar — art. 59°, n° 3 — que os
salarios gozam de garantias especiais), o que traduz um verdadeiro confisco, porque nao
se fala de reposi¢ao do que agora nio ¢ pago aos trabalhadores, nem se fala de inde-
mnizacio destes pela ‘expropriacao’ efetuada.

Devo dizer, em abono da verdade, que o T'C esta em sintonia com a opinido
de alguns ilustres constitucionalistas portugueses que, perante a crise, vém defen-
dendo uma espécie de suspensio da democracia. Quando esta em causa “a saude publica
[a ‘saude’ da economia do pais, segundo penso], a necessidade publica, a felicidade
publica” — sustenta Gomes Canotilho' — perante a necessidade de “tomar decisoes”
nestas matérias, “nao podemos olhar a grandes rigores normativos e a rigores consti-
tucionais”, porque “a felicidade publica ¢ a lei superiot”.

Também Jorge Miranda aceita que, perante a ‘emergéncia’ [ndo diz o que é,
nem quem a declara...], alguns direitos sociais podem ser afastados [quais? Quem
os escolhe? Com que critério? E porque nao alguns direitos, liberdades e garantias?],
formulando o voto piedoso de que sejam apenas suspensos, nao definitivamente perdidos.
[Quem garante que assim sejar? Ou ficamos dependentes da vontade dos ‘deuses’ que
declaram a situagio de emergéncia, que ninguém sabe o que é, nem a CRP de lhe refere?]'

Perante a hipétese de o Tribunal Constitucional vir a declarar inconstitucio-
nal a lei do orcamento, Gomes Canotilho entende (entrevista referida) que seria “tapar
o vento com as maos” e Marcelo Rebelo de Sousa!” diz que ésso ndo passa pela cabeca
de ninguém, sugerindo que o TC esta ‘condenado’ a ficar calado, a ndo ver razdes de
inconstitucionalidade, ainda que elas existam, porque, ez caso de necessidade [Quem a
define? Quando comecar Quando acaba?|, o poder politico (Governo, AR, PR) pode
fazer tudo, para ‘salvar a patria’, mesmo que a margem da Constitui¢do e da lei [e
que tal ‘suspender’ o funcionamento do TC, por inutil, enquanto durar o Estado de
necessidade? Sempre se poupava um dinheirito...].

Invoca-se a referida principiologia como quem invoca os poderes misteriosos de
um deus oculto para ‘legitimar’ a substituicdo do Estado de direito democritico (o Estado
de direito constitucional) por uma espécie de Estado de excecao, ndo por decisio do povo
soberano, nio em conformidade com qualquer procedimento previsto na Constitui-

¢do, mas por decisio, segundo puros critérios de oportunidade, de um governo que goza,

15 - Entrevista a Antena 1,em 19.10.2011 (http://rtp.pt/antenal/index.php?t=Entrevista-a- Gomes-
Canotilho.rtp&article=4171&visual=11&tm=16&headline=13).

16 - Correio da Manhé, 14.4.2012.

17 - Apud A. M. HESPANHA, ob. cit..
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conjunturalmente, de apoio maioritirio no Parlamento. Como se nio soubéssemos
que o recurso aos critérios de oportunidade (definidos pelos ditadores em consonan-
cia com os interesses que servem e os objetivos que prosseguem) integrou sempre o
arsenal das armas utilizadas pelas ditaduras.

E aceitar que pode haver democracia sem Constituicio, i.é, sem a subordina-
¢do dos 6rgios de soberania ao normativo constitucional. E converter a exvegio em
regra de vida. B, admitir que a ’razio de Estado’ (a politigue d’abord) prevalece sobre o
direito, ‘legitimando’ o Estado de nao-direito. B legitimar a barbarie como ‘lei’ ditada,
inexoravelmente, pela necessidade, porque, segundo o velho brocardo (a constitui¢io
das constituicbes!), a necessidade dita a lei. Se a necessidade for muito forte, podera
mesmo ter de se aceitar o Estado fascista, porque, perante emergéncias (=factos), nio ha
argumentos. . .

Esta postura (e a principiologia que a informa) esta presente mesmo no Acérdio
do Ttibunal Constitucional n® 353/2012, de 5 de julho, que veio declarar inconstitu-
cionais os artigos da lei que aprovou o orcamento de Estado para 2012 que determi-
naram o nao pagamento do subsidio de férias e do subsidio de natal aos trabalhadores
do Estado e aos pensionistas da Seguranca Social. A razio invocada (porque a medida
abrangia apenas os trabalhadores do Estado) ¢ a violacao do principio da ignaldade (art.
13° CRP), esquecendo o TC que, antes desse principio, em nome de compromis-
sos assumidos pelo governo, através de ‘contratos’ de natureza financeira celebrados
com um grupo financeiro constituido pelo FMI, o BCE e alguns Estados-membros
da UE, foram sacrificados direitos dos trabalhadores consagrados na CRP como direitos
fundamentais (direito ao trabalho e a seguranca no emprego, direito a seguranca social,
direito a retribui¢ao do trabalho). Os preceitos constitucionais que consagram estes
direitos fundamentais foram violados antes mesmo de ser violado o principio da

igualdade.

Ao abrigo da versio originaria da CRP (1976), cabia a0 Conselho da Revolu-
¢do (CR) apreciar a constitucionalidade das leis (apoiado em pareceres da Comissao
Constitucional, que funcionava junto do CR), incluindo a competéncia de velar pela
emissio das medidas necessarias a0 cumprimento das normas constitucionais. No
ambito destas suas competéncias enquanto garante do cumprimento da Constituicao,
o CR podia, em caso de incumprimento da Constituicao por omissao das medidas
legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais, recomendar
aos 6rgaos legislativos competentes que as emitissem em tempo razoavel.

Atualmente (ap6s a revisao da CRP de 1982), nos casos em que o TC con-
cluir pela existéncia de nconstitucionalidade por omissao, a sua competéncia esgota-se no
ato de dar conbecimento disso mesmo ao 6rgao legislativo competente (art. 283°, n® 2

CRP), ndo havendo lugar a qualquer condenagio do 6rgao legislativo em falta, nem a
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qualquer convite ou sugestio para que o 6rgao em falta cumpra o seu dever de legislar
e, ¢ claro, ndo se poe a questio de o TC ‘legislar’ para suprir a inconstitucionalidade
por omissio. E, pois, claramente afastada qualquer ideia de judicializagio da politica ou
do exercicio pelos tribunais de qualquer outro poder do Estado para além do poder
judicial e da funcdo jurisdicional.

Apesar desta alteracdo — justificavel porque o CR nido era um tribunal, mas
um 6rgao do poder politico assente na legitimidade revoluciondria — as competéncias
do TC relativas as situacoes de inconstitucionalidade por omissao poderiam ser uma
outra via de este Tribunal decidir em matérias com implicagoes na esfera das politicas
publicas.

Deve dizer-se, porém, que o proprio Tribunal entende que esta ¢ uma area
de competéncia especialmente melindrosa, por se insetir na fronteira da separagio dos
poderes. Talvez por isso, a interven¢do do TC sé pode ser requerida, para este efeito,
pelo Presidente da Republica e pelo Provedor de Justica. E a doutrina acompanha o
comedimento do TC no exercicio desta competéncia.

A verdade ¢ que poucas vezes o TC foi chamado a decidir sobre situa¢Ges
deste tipo e mais raramente ainda o fez em areas que impliquem a definicio de politi-
cas publicas. O caso mais proximo destas areas ¢ o analisado no Acérdao n® 474/02,
de 19-11-2002, proferido na sequéncia de um requerimento do Provedor de Justica
pedindo ao TC a apreciagdo e verificacio de inconstitucionalidade por omissio resultante
da falta das medidas legislativas necessarias para conferir plena exequibilidade, re-
lativamente aos trabalhadores da fungao publica, ao direito a assisténcia material,
quando involuntariamente se encontrarem em situagao de desemprego (art. 59°, n°
1, al. ¢) CRP)."

O TC comecou por salientar que a invoca¢io da inconstitucionalidade por
omissao tem de ser suficientemente precisa e concreta para que o Tribunal possa
determinar, com seguranga, quais as medidas juridicas necessarias para lhe conferir
exequibilidade, sez fer de se pronunciar sobre opgoes politicas eventualmente diversas. Por ou-
tras palavras: para que o TC possa declarar a verificagdao de inconstitucionalidade por
omissio, ¢ necessario que exista uma situagdo especifica de violagao da Constituicio,
caraterizada pelo facto de o legislador ordinario ndo ter atempadamente conferido
exequibilidade a uma norma constitucional suficientemente densificada (e nio exe-
quivel por si mesma).

Se estes pressupostos nio se verificarem (v.g. por serem praticamente ili-
mitadas as possibilidades deixadas pela Constitui¢do ao legislador ordinario), o TC
sustenta ndo ser viavel a declaracdo da inconstitucionalidade por omissio, porque a
verificagdo jurisdicional da inconstitucionalidade por omissdo #do pode assentar em nm
Juizo politico: ao determinar o incumprimento do dever de legislar, o TC sé podera
socotret-se de ¢ritérios estritamente juridicos.

Perante o pedido concreto acima referido, o TC entendeu que a assisténcia

18 - Em Acdrddos. .., Vol. 54°.
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material a que se refere a norma do art. 59° CRP atras referida tem de assumir ne-
cessariamente a forma de uma prestagao especifica, diretamente conexionada com a
situacdo de desemprego involuntario, prestacio que deve obrigatoriamente ser inte-
grada no ambito da seguranca social, ndo podendo ser estabelecida sem intervencio
prévia de uma medida legislativa.

Tanto o TC como a generalidade da doutrina portuguesa entendem que a
inconstitucionalidade por omissao s6 pode ser declarada quando wwa concreta norma
constitucional impuser ao legislador ordinario o dever constitucional de concretizar uma imposicao
constitucional concreta. Quer dizer: nao pode declarar-se inconstitucionalidade por omissao
em razdo de incumptrimento do conjunto de principios e imposigies constitucionais. Pretende-se,
deste modo, evitar que o TC possa ser colocado em condicoes de ter de decidir e fineao
de critérios extra-juridicos, entrando no campo dos juizos politicos e das escolbas politicas.

No caso em aprego, o TC admitiu a existéncia de uma especifica e concre-
ta imposicao constitucional de o legislador ordinario estabelecer uma prestagao que
corresponda a assisténcia material aos trabalhadores — incluindo os da Administracao
Publica — que se encontrem em situagdo de desemprego involuntirio. E entendeu
que o legislador tinha cumprido o seu dever de legislar no sentido de assegurar o direito
a assisténcia material a alguns frabalbadores em situacio de desemprego involuntario, mas
tinha deixado de fora a generalidade dos trabalhadores da Administragio Publica. Assim
sendo, o TC concluiu pela existéncia de owzissao parcial do dever constitucional de emanar normas
destinadas a garantir aos trabalhadores em situacio de desemprego involuntario o direito
a assisténcia material. E considerou que essa omissao parcial era bastante para declarar a
existéncia de znconstitucionalidade por omissao, por ser mais do que suficiente, para tanto, o

lapso de tempo decortido desde a entrada em vigor da CRP.

A realidade brasileira ¢, como se vera, muito diferente do que se passa em Portugal.

Sensivel as aspira¢oes e as exigéncias da populagio, o STF tem procurado resolver
alguns problemas delicados que o Congresso nio estaria disponivel para resolver, ajudando
talvez a aliviar tensGes, 20 mesmo tempo que faz ver aos demais poderes do Estado que
nao podem continuar a ‘ignorar’ a vontade difusa dos cidadaos no sentido de encontrar
solugbes para problemas que se arrastam ha anos.

Hsta sensibilidade as realidades da vida terd levado o STF a resolver, pela via judi-
cial, questoes que deveriam ter sido resolvidas pelo legislador ordinario. Estou a pensar, por
exemplo, no caso da fidelidade partidaria e no caso da proibi¢do da exibi¢ao em publico de
pessoas algemadas.

Creio que o STT andou bem nas decisdes que tomou nestes casos.

Mas esta ndo ¢ uma pratica normal por parte do Poder Judiciatio na Europa (onde
alguns destes problemas nem sequer se colocam, por se encontrarem resolvidos a nivel

legislativo). Acresce que, no Brasil, o instituto das s#zulas vinculantes permite ao STF trans-
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formar as suas decisGes em verdadeiras ‘normas constitucionais’, que devem ser cumpridas
por todos os juizes brasileiros enquanto o STF as nio revogar. E, realmente, um enorme
poder o que assim ¢ assumido pelo Poder Judiciatio.

Reconheco que, muitas vezes, o Judicidrio se limita a ocupar o espago deixado
livre pela inacio, pela incapacidade (ou irresponsabilidade), do Legislativo e do Exe-
cutivo, ocupados por interesses que muitas vezes nao coincidem com os dos cidadaos
eleitores.

Mas a consciéncia disto mesmo niao me permite aceitar que tal atuagao niao
configura, em regra, violacdo clara (as vezes grosseira) do principio da separacio dos
poderes. As deficiéncias do Poder Legislativo (e também do Poder Executivo) em
termos de representatividade e de legitimidade nao se resolvem pelos caminhos da
Judicializagio da politica, porque esta arrasta consigo a politizacio da justica, uma e outra
indesejaveis e nocivas ao desenvolvimento da democracia. A solugdo passa por uma
reforma do sistema politico (que ndo pode ser feita pelos tribunais), uma reforma que
ponha termo ao Estado de ancien régime (do tipo daquele que Adam Smith tinha peran-
te si quando defendeu o Estado ninimo), ocupado por uma elite que o utiliza como se

fosse coisa sua, para se atribuir privilégios e para manter o seu estatuto privilegiado.

No que concerne ao direito a saide, comegarei por dizer que nao conhego
nenhum caso de um cidadao portugués (creio que 0 mesmo se passa nos outros pai-
ses da Buropa) que tenha ido a tribunal pedir a condenacio do Executivo a adotar as
medidas adequadas a efetivacdo do direito (individual) a saude do requerente (forne-
cimento de medicamentos, recurso a meios de diagndstico, realizagdo de cirurgia ou
outro tipo de tratamento).

No Brasil, como ¢ sabido, o STF tem defendido a tese de que cabe nas compe-
téncias do Poder Judiciario evitar que as omissoes do poder politico (nomeadamente
do Executivo) facam perecer os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao, as-
sumindo que, “quando a Constitui¢io Federal consagra um direito e a norma infra-
constitucional o explicita, impde-se ao Judicidrio torna-lo realidade, ainda que para
isso resulte obrigacao de fazer, com repercussao na esfera orgamentaria”.

O meu interesse pela problematica relativa as competéncias dos tribunais na
efetivacdo do direito a saidde surgiu em 2009, no dia em que o correio electronico
trouxe 2 minha mesa de trabalho uma sentenc¢a de um juiz alagoano que concedeu li-
minar, a requerimento do Ministério Publico, no sentido de determinar a contratacao de
educadores sociais suficientes para garantir as atividades de ressocializagdo de adolescentes
detidos em Unidades de Internacdo."

Invocando a jurisprudéncia do ST, este juiz sustentou que, “estando cabal e

plenamente comprovado o descaso com que o Estado vem tratando as Unidades de

19 - Agdo Civil Publica, Proc. n® 2.293/04, 12 Vara de Infancia e Juventude de Maceid, sentenca de 06.12.2006.
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Internagio da capital, ndo resta outro direcionamento ao Poder Judicidrio, a nio ser
compelir, através do bloqueio de numerario, o gestor publico a cumprir com as obri-
gagbes aqui sentenciadas, todas com fundamento na prioridade absoluta constitucio-
nal e na protecdo integral com as questoes afetas aos adolescentes e jovens internos”.

Concedida a liminar, o Executivo cumpriu algumas das tarefas que lhe tinham
sido cometidas pelo juiz. Na decisao da questdo de fundo, o mesmo juiz definiu um
extenso e pormenotizado programa de ag¢io (com os pontos ainda nio executados),
condenou o Estado a cumpri-lo no prazo de noventa dias e ordenou o bloqueio de
um milhao de reais da conta unica do Estado — inclusive da sua reserva de contingén-
cia, se necessario — e o seu depédsito em conta aberta na Caixa Econémica Federal,
cometendo a Secretaria Estadual de Cidadania e Direitos Humanos a competéncia
para gerir esta conta, afeta, por decisio do juiz, a0 cumprimento do programa de a¢ao
por ele préptio definido.’

Como se vé pela leitura do trecho transcrito da sentenca, ela contém um ver-
dadeiro programa de politica priblica que o juiz definin, talvez sem se dar conta de que nido
tem competéncia constitucional para tanto. Como nao tem competéncia para decidir

qual o destino das verbas consignadas no or¢camento: elas s podem ser afetadas aos

20 - E este o nucleo central do programa de acéio definido pelo juiz: “satisfacio, manutenco e higienizacao
do preparo dos alimentos; assegurar, em cada uma das Unidades, locais adequados e especificos para que
os adolescentes possam guardar seus objetos pessoais; elaborar e iniciar projeto de assisténcia religiosa;
solu¢do do problema do abastecimento de dgua nas Unidades, inclusive com a substituicdo dos equipa-
mentos danificados; formacao de equipe e elaboragéo de projeto para assegurar aos internos atendimen-
to médico, deontoldgico, psicoldgico e de assisténcia social, inclusive com a construcao de estrutura fisica
adequada; aquisicdo e manutencao de medicamentos indispensaveis aos atendimentos médicos basicos;
retorno imediato das atividades curativas de odontologia, com a construcao de consultério odontoldgico;
separacao dos internos, de acordo com as idades, compleicao fisica e gravidade do ato praticado, em todas
as Unidades; separacédo por estabelecimentos das internas privadas de liberdade e em cumprimento de
medida provisoriamente; capacitacao dos profissionais das Unidades, com cronograma atual de atividades;
elaboracéo e execucéo de programa para participacao e visita dos pais e familiares e atendimento as familias
dos internos; aquisicao de um veiculo utilitario adequado e de uma ambulancia para as Unidades; regulari-
zagdo e regulamentacdo do processo de escolarizacéo, integral, com todas as peculiaridades e obedecendo
ao grau de alfabetizacdo dos internos; crie e mantenha equipe e local adequados, dentro das Unidades de
Internagdo, para atendimento aos jovens internos que necessitem de tratamentos para dependentes de
substancias toxicomanas; bem como mantenha em funcionamento aqueles deferidos e adimplidos, quais
sejam, a manutencao da escola dentro da Unidade; o plano de atendimento individual; as aulas de infor-
matica para todos os internos das Unidades; as atividades culturais, esportivas e de lazer, com acompanha-
mento psico-pedagdgico e profissional; o fornecimento de bens indispensaveis a higiene, vestuario e ao
uso pessoal dos internos; a manutencao das oficinas de reciclagem de papel, do laboratério de musica e do
circo; a manutengao das oficinas produtivas; a implantagao de programa para controle da documentagao
de todos os internos, a designagao de profissionais nas areas médicas de clinica geral, pediatria e psiquiatria,
nutricao e odontdlogos, para atendimento diario das Unidades”.

Aqui estd um juiz que ndo se inibe de definir politicas piblicas. Sabera ele alguma coisa destas matérias?
Como Juiz, ndo sabe nem é necessario que saiba. Mais importante: alguém o mandatou para tal funcéo? E
claro que nao.
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fins publicos previstos na /7 do orgamento, que os tribunais nio podem alterar.

A fundamentagio da decisdo deste juiz assenta no argumento da “prioridade
absoluta” conferida aos direitos das criancas e dos adolescentes no art. 27 da Consti-
tuicio Federal ¢ no art. 4 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (ECA).?! Com esta
base, o juiz entende que “alegar falta de recursos publicos ¢ uma falacia, para nao se uti-
lizar um termo mais pejorativo, pois se a Constituicao Federal prevé uma prioridade e em
sendo esta absoluta, #do deveria haver investimentos em ontros setores de nma Administragio Priblica,
antes de se atender a estes ditames. (...) Se aquilo que a nossa Carta Magna reputa como prioti-
dade absoluta o Estado desobedece, o que se dird das demais legislacoes e determinacoes
judiciais, que tiram suas competéncias e eficacias da Constituicdo Federal, porém com
hierarquia inferior a esta. Serd isto Estado Democratico de Direito? Evidentemente, nao”.

Pode acontecer que os diteitos das criancas e dos adolescentes, aos quais ¢ confe-
tida prioridade absoluta (conceito que nao me parece facil de definir e de tornar operacional)
ndo estejam a ser devidamente acautelados pelas politicas levadas a cabo pelo Executivo.
Mas a censura deste cabe ao Patlamento e aos cidaddos cleitores. E daquela prioridade
absoluta nao pode deduzir-se a competéncia do Poder Judiciario para definir politicas priblicas.
Se os tribunais enveredam por este caminho estao eles proprios a violar gravemente a

Constituicio e a negar o Estado democratico de direito.

Mas a verdade é que, neste ambito dos direitos das criangas e adolescentes, os
tribunais brasileiros tém extraido da referida “prioridade absoluta” consequéncias parti-
cularmente incisivas quando do atendimento e do tratamento especializado de criancas e
adolescentes dependentes de entorpecentes e de drogas.

Alguns Tribunais de Justica decidiram que, a luz do disposto na Constituigio
Federal e no Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (ECA — Lei n° 8.069/90), o Estado
¢ obrigado a criar, instalar e manter os programas e mecanismos necessarios para que os
adolescentes infratores em cumprimento de medidas sécio-educativas de internamento
possam efetivamente beneficiar de um processo de tressocializacdo que permita reinseti-
-los na familia, na sociedade e no Estado. Nesta matéria, o T] /RS defendeu expressamente
que “a discricionariedade, bem como o juizo de conveniéncia e oportunidade submetem-
-se a regra da prioridade absoluta insculpida no art. 4° do ECA e no art. 227 da CFB”.%

Em 2007, o Ministério Pablico do Estado de Alagoas (Promotorias de Justica da
Infancia e da Juventude da Capital e Ministério Publico do Trabalho) intentaram Agio
Civil Pablica contra o Municipio de Macei6, com base na violagao dos direitos humanos,

econdémicos, sociais e culturais de criancas e adolescentes na Otrla Lagunar de Maceid.

21 - Art. 227° da Constituicao de 1988:“E dever da familia, da sociedade e do estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, violéncia, crueldade e opressao”
22-TJ-RS, Ap. Civel n° 5979097906, julgado em 22.04.1998.
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Concedida a liminar, as exigéncias nela impostas foram apenas parcialmente cumpridas.
Na decisao final, o juiz, invocando jurisprudéncia dos tribunais superiores, condenou o
Municipio a cumprir integralmente o extenso e complexo programa definido na sentenca
com o objetivo de “tirar estas ctiangas e adolescentes [das zonas lagunares de Maceid]
das condi¢bes de miserabilidade em que vivem”.? A sentenca determina igualmente o
bloqueio de um milhdo e quinhentos mil reais da rubrica de contingéncia do Municipio e o

depésito dessa importancia em conta corrente no Banco do Brasil ou na Caixa Econémica

23 - Este o programa imposto pelo Juiz ao Municipio:” 1 — Formar uma comissao multidisciplinar de profis-
sionais do Municipio, a serem acompanhados pelos autores [0 Ministério Publico] ou profissionais por eles
indicados ou ainda pelo respetivo Conselho Tutelar da regido, ndo componentes da estrutura deste juizo,
para realizar um perfil sécio-econémico das criancas e adolescentes da comunidade da Orla Lagunar, no
prazo de 90 (noventa) dias, identificando cada crianca e adolescente pelo nome, idade, endereco, nome dos
pais se possuem registro de nascimento ou qualquer outro documento de identificagdo, como sobrevivem,
se passam fome, se ja sofreram violéncia doméstica, se sao vitimas de violéncia sexual, se estao na escola, se
sairam da escola e por qué, se trabalham, se passam o dia na rua, se usam drogas, se seus pais séo depen-
dentes quimicos, entre outras necessarias a identificacdo exata da situacdo de risco em que se encontram;
2 - Oferecer condi¢des adequadas, no prazo de 60 (sessenta) dias, para o funcionamento do Conselho Tute-
lar das Regides | e Il, dentre as quais: seguranca, combustivel em quantidade suficiente, computadores em
perfeito estado, verba de custeio, pessoal de apoio e nimero telefénico gratuito (0800) para recebimento de
denuncias de abuso, exploragéo e violéncia contra criancas e adolescentes, em carater ininterrupto (24 ho-
ras), para que o referido Conselho possa exercer adequadamente suas atividades de protecdo das criancas e
adolescentes das regides em que atuam, inclusive na comunidade da Orla Lagunar; 3 — Apresentar um cro-
nograma, em 30 (trinta) dias, para que seja ampliada a rede municipal de protecao a crianca e ao adolescen-
te, com a abertura de ABRIGOS para criancas e adolescentes, de ambos os sexos, em situacdo de risco, com
ATE 18 ANOS INCOMPLETOS, com capacidade de atendimento das situacées emergenciais identificadas
no diagndstico requerido no item 1 e deferido, a funcionar no prazo méaximo de 180 (cento e oitenta) dias a
partir do diagnostico; 4 — Ofertar creche em hordrio integral e educacao infantil, em quantidade suficiente
a atender a populacéo de 0 a 6 anos da referida comunidade, apresentando o Municipio cronograma de
abertura das unidades necessérias e critérios para preenchimento das vagas a medida da abertura, em até
30 (trinta) dias a com prazo estipulado para funcionamento em no maximo 180 (cento e oitenta) dias; 5 —
Assegurar as matriculas de todas as criancas e adolescentes em idade escolar de ensino fundamental, que
ndo estejam matriculadas, imediatamente, a partir do levantamento inicial; 6 — Apresentar propostas de
politicas publicas a serem implementadas pelo Municipio com abrangéncia suficiente e ofertando solugoes
de curto, médio e longo prazo para a referida populacéo, no prazo de 90 (noventa) dias apos o resultado
do perfil apresentado; 7 - Incluir no Projeto de Lei Orcamentdria de 2008 as verbas necessarias para imple-
mentacéo das politicas publicas a serem executadas no ano, bem como nos anos seguintes, observando-
-se a s reais necessidades da populagdo infanto-juvenil; 8 - Utilizar a reserva de contingéncia do Municipio,
caso este nao apresente rubrica orgamentdria diversa para fazer face as despesas com o cumprimento das
medidas liminares ora concedidas; 9 - Implementar a¢des visando a expedicao de registros de nascimento
das criancas, adolescentes e pais residentes na regido para inclui-los em Programas Sociais e transforma-los
em Cidadéos; 10 - Promover campanha permanente de conscientizacao, por intermédio dos mais diversos
meios de comunicagao, acerca da proibicéo do trabalho infantil, inclusive o doméstico, da prostituicdo infan-
til e males a saude causados por drogas e, ainda, a importancia do papel da sociedade na dentincia destes
temas ao Conselho Tutelar da Regido, explicitando que o Conselho Tutelar para cumprir mo seu papel deve
encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua infragdo administrativa ou penal contra os
direitos da crianca e do adolescente, dentre outros, assim considerado o trabalho infantil, nos moldes do art.
136, inciso IV do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069/90)".
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Federal, confiando a movimentagio dessa conta ao Ministério Pitblico Estadual e do Trabalbo, que pres-
tardo contas a seguir. Em caso de incumprimento, o Juiz condenou ainda ao pagamento de
multa didtia 0 Municipio (R$ 10.000,00), o Prefeito (R$ 300,00) e o Secretario Municipal de
Agdo Social (R$ 200,00), aos quais comete ainda o encargo de “comprovarem o efectivo
cumptimento deste decisum, num prazo maximo de 30 dias”.**

Como pode um juiz cativar verbas de um or¢amento aprovado por lei e afeti-las a
fins diferentes dos previstos na lei do or¢amento? Os juizes ndo podem alterar leis aprova-
das pelo legislativo. E como pode um juiz confiar ao Ministério Publico o manuseamento
dessas verbas? Tenho por indiscutivel que nao cabe na competéncia do Ministério Publico
administrar verbas do or¢camento de um municipio. Esta sentenga configura, por isso, uma
insustentavel usurpagdo dos poderes do Legislativo e do Executivo.

Mas este juiz vai mais longe, ndo se coibindo de formular estes principios de filosofia
politica: “enquanto nao existirem creches, escolas, postos de saide, alimentagao, transporte
adequado, atividades culturais e esportivas, infantes e jovens afastados da prostituicio e do
trabalho degradante, enfim, condicoes dignas de vida para criancas e adolescentes, ndo se
deveria asfaltar ruas, construir pragas, ssmbddromos, monumentos artisticos, etc., porque a
vida, a satide, o bem estar, o lar, a prevencio de doencas sio mais importantes que as obras
de concreto que ficam apenas para demonstrar o poder do governante”.

E todo um ‘programa politico’, por certo cheio de boas intengdes, que ndo me custa
subscrever. Mas o problema ¢ outro: quem conferiu mandato a esse juiz para impor o ‘seu’
programa aos cidadaos e aos 6rgaos de governo politicamente legitimados? No caso concre-
to, serd que este juiz ouviu 0 povo soberano para saber a sua opiniao?

Em coeréncia com estes pontos de vista, este juiz deve considerar inadmissivel que
se vao gastar muitos milhoes de reais nas obras indispensaveis para acolher a Copa do
Mundo/2014 e os Jogos Olimpicos/2016, quando h4 tantas criancas a passar fome e
miséria. Pode até dar-se o caso de ele ter razao. Mas, se fosse ouvido em referendo, o
que diria o povo? Daria razio ao juiz? De qualquer modo, nenhum juiz (e nenhum tri-
bunal) ndo pode arvorar-se em ‘intérprete’ da vontade do povo e muito menos pode
querer impor as suas escolbas politicas como se fossem as escolhas do povo. Para fazer
as escolhas politicas em representacao dos cidadios eleitores se elegem os parlamentos e
estes aprovam os programas dos governos e a legislacio que estes devem cumprir na
definicdo e execucdo das politicas publicas.

Tive conhecimento de outras decisoes deste tipo tomadas por tribunais de
Maceié. E admito que as condi¢des sociais desta cidade e da regido sejam particular-
mente duras, justificando por certo toda a compreensao humana para com a atuacio do
MP e dos tribunais. Mas nao ¢ de ‘boas inten¢bes’ que estou a tratar aqui. Esforco-me

por fazer um juizo juridico-constitucional sobre os arestos analisados e nao um juzzo moral

24 - Proc. N° 4.830/07, 282 Vara Civel da Capital - Infancia e Juventude, sentenca de 10.09.2007. na sequéncia
de Apelacéo Civel interposta pelo Municipio de Maceié (n° 2008.000779-2), a 12 Camara Civel do TJAL confir-
mou a sentenca do Juiz de 12 instancia (Acérdéo n° 1-0523/2010, de 25.08.2010), salvo no que toca ao n° 7
do programa referido na nota anterior (inclusdo de verbas no orgamento do ano seguinte).

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



sobre o comportamento das pessoas envolvidas no processo decisério jurisdicional.

A leitura destes arestos estimulou-me a procurar informacgdo complementat,
que tive de limitar aquele dominio dos direitos sociais em que parece ser mais fre-
quente a intervencdo dos tribunais. Refiro-me ao diteito a saude, relativamente ao
qual sao em grande nimero as decisoes de Tribunais de Justica reconhecendo o dever
do Estado de fornecer gratuitamente medicamentos ou tratamento a pessoas doentes
e condenando o Estado ao pagamento de multa didria por nao cumprimento deste
dever.

Em 2006, o Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) decidiu que “¢ licito a0 magis-
trado determinar o bloqueio de valores em contas publicas para garantir o custeio de
tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade
da pessoa humana e do direito a vida e a saude. Nessas situa¢Ges, a norma contida
no art. 461, § 5°, do Cédigo de Processo Civil deve ser interpretada de acordo com
esses principios e normas constitucionais, sendo permitida, inclusive, a witigacio da
impenhorabilidade dos bens piiblicos” >

Um outro aresto do STJ sustenta igualmente que o legislador deixou ao pru-
dente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se adequem as pecu-
liaridades de cada caso, incluindo o recurso a medida coercitiva de bloqueio em conta
do Estado.*

Em uma acio julgada em 21.08.2008, o ST decidiu com esta amplitude: ”Os
direitos fundamentais a vida e a saude sio direitos subjetivos inalienaveis, constitucio-
nalmente consagrados, cujo primado, em um Estado de Direito Democratico como
0 Nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa humana, hd-de superar
quaisquer espécies de restricies legais” " %

A jurisprudéncia do ST tem sido sempre, alids, no sentido de reconhecer o
dever do Estado de fornecer gratuitamente os medicamentos de comprovada neces-
sidade as pessoas que nao podem arcar com tal 6nus [sublinhado meu. AN], deixan-
do antever, nesta formulagdo, um enviesamento relativamente a filosofia do servico
publico de satde, tal como o encara a Constituicao Federal de 1988: o servico publico
de saude deve ser universal, geral e gratuito para todos. Quando passar a ser gratuito
s6 para os pobres, passard a ser uma obra de caridade..., perdera rapidamente quali-

dade e ficara fora do normativo constitucional.

25 - REsp 832.317/RS, julgado em 19.09.2006, DJ 08.11.2006, 178.

26 - AgRg 750.966/RS, julgado em 09.05.2006, DJ 19.05.2006, 203.

27 - AgRg no REsp 1002335/RS, publicado em 22.09.2008.

28 - Ver Recurso Ordinario em Mandato de Seguranca 2008/0264294-1, julgado em 02.06.2009, DJ
17.06.2009.
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15.

Em alguns dos casos submetidos a tribunal, o Executivo tem invocado a fa/ta
de recursos priblicos para atender a pretensdo de quem interpds agdo contra o Estado,
trazendo a colacdo a teoria da reserva do possivel e tem argumentado também que, 70
quadro da separagio dos poderes, ¢ competéncia do Legislativo fazer as escolhas politicas
sobre a prioridade a atribuir a cada uma das varias politicas publicas e tomar as decisdes
politicas sobre os recursos financeiros (e outros) a afetar a cada uma delas, cabendo ao
Executivo, segundo critérios de conveniéncia e de oportunidade, o poder-dever de gerir os
recursos previstos no orcamento do Estado, com vista a concretizagio do Programa
do Governo aprovado pelo Legislativo, ao qual cabe também o dever de fiscalizar a
sua aplicacdo e de censurar o Governo, se for caso disso.

O STJ tem defendido, no entanto, que “o império da lei e o seu controle, a
cargo do Judicidrio, autoriza que se examinem, inclusive, as razoes de conveniéncia e
oportunidade do administrador”, reconhecendo a legitimidade do Ministério Publico
para exigir ao Executivo “a execuc¢io de politica especifica, (...) incluindo a tutela
especifica para que seja zncluida verba no priximo orcamento, a fim de atender a propostas
politicas certas e determinadas”. %

Partindo do principio de que cabe ao Poder Judiciario a missdo de garantir
o cumprimento das leis vigentes ¢ a ¢fetivacio do direito a saside ¢ a vida dos cidadios, os
tribunais brasileiros (incluindo o STJ e o STT) extraem dele, como que silogisticamente,
a conclusio de que estes direitos devem prevalecer sobre qualquer outra norma do
ordenamento juridico, inclusive acima dos critérios de conveniéncia e de oportunidade da Ad-
ministracao Priblica.

A decisio que fez ‘escola’ ¢ uma decisao do STF negando provimento a um
recurso do Estado de Santa Catarina de um aresto do T] do Estado que confirmava
a decisao de um Juiz de primeira instancia que condenara o Executivo a colocar 63
mil US délares a disposi¢dao do requerente, dentro de 48 horas, para que ele pudesse
tratar-se numa clinica dos EUA, determinando depois, perante o recurso do Hstado
junto do T7, o ‘confisco’ dessa verba e ordenando ao Banco do Estado de Santa Cata-
rina (que administra a receita do Estado) a entrega imediata do dinheiro ao requeren-
te, sob pena de condenagio pelo crime de desobediéncia qualificada.®

Hstes os termos da decisdo do STT, mediante despacho do seu Presidente em
exercicio: “Quando em conflito a obrigacao estatal de tornar efetivas as prestagdes de
saude em favor de cidadios considerados individualmente e o dever-poder do Estado

de gerenciar os escassos recursos disponiveis, tornando efetivas as politicas previstas

29 - Recurso Especial 2002/0169619-5, julgado em 11.11.2003, DJ 15.03.2004 [Eu é que sublinho.
AN]. Outras decisdes do STF (e de varios Tribunais de Justica) vdo no mesmo sentido, especialmente
para compelir os municipios (ou o estado, em geral) a inscrever no respetivo orcamento verba neces-
sdria para assegurar o funcionamento de programas de tratamento de menores dependentes de
alcool e toxicomanos (REsp 493.811-SP, julgado em 11.11.2003; Medida Cautelar 2003/0091 138-3,
julgado em 16.09.2003, DJ 20/10/2003).

30 - O processo (AgRegPet 1246-1-SC) esté disponivel disponivel em www.stf.gov.br
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nas contas publicas, tem decidido este Supremo Tribunal Federal que «entre proteger
a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado pela prépria Constitui¢do (art. 5%, caput), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, s interesse financeiro e secunddrio do Estado [sublinhado meu.
AN], entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juri-

dica imp&em ao julgador uma sé e possivel op¢ao: o respeito indeclinavel 4 vida»”.?!

Receio que se tenha ido longe demais. Nao consigo entender a sobranceria
que leva os tribunais a sustentar que os argumentos invocados pelo Executivo tra-
duzem meros interesses financeiros e secunddrios do Estado, nao sendo admissiveis, nestas
matérias, disputas menores sobre a legislacao, muito menos sobre verbas.

Esta sobranceria (que ro¢a a demagogia) tem marcado com frequéncia a atu-
acao dos tribunais nesta matéria, incluindo o proprio STE. Recordatei apenas um
aresto de 2008, em que, por maioria de votos, foi negado provimento a um recurso
apresentado pela Unido, inconformada com uma decisio do Tribunal Regional Fede-
ral da 1* Regido que, contrariando a decisio do Juiz de 1* instincia, condenou a Unido
a pagar a deslocagio e o tratamento em Cuba a um grupo de pessoas que neste pafs
pretendiam tratar-se de uma doenca do foro oftalmolégico, que o Conselho Brasi-
leiro de Oftalmologia, em parecer junto aos autos, considerava nao ter tratamento
especifico, nem no Brasil nem em qualquer outro pais.

No STF, alguns ministros votaram o provimento do Recurso Extraordinatio
interposto pela Unido (RE 368564), argumentando que a deslocacio a Cuba, paga
com dinheiros publicos, setia indcua e alegando também que o Judiciario, em especial
o STF (enquanto guardidao dos valores constitucionais), nao pode “definir de maneira
pontual e individualizada como a Administracao deve distribuir os recursos ptblicos des-
tinados a saude”.

Pessoalmente, considero muito acertada esta tltima observacao e a conclusao dela
extraida. Mas a maioria votou o ndo provimento do recurso, condenando a Unido a pagar
a deslocagio daqueles doentes a Cuba.

Um dos ministros comegou por alegar: “Eu ndo posso compreender que se arti-
cule a inexisténcia de lastro econémico-financeiro para se negar um tratamento a saude a
um cidaddo”. Apetece dizer: Que bom setia se o Estado tivesse dinheiro para satisfazer
todos os direitos sociais de todos os cidadios! E justificou assim o seu voto: “Pelo gue leio
108 vedcnlos de commnicacio, o tratamento dessa doenca, com éxito, esta realmente em Cuba”.

Quer dizer: os jornais ¢ que sabem de oftalmologia, o parecer do Conselho Brasileiro de

31 - Invocando a obrigagao do Estado de socorrer doentes pobres, o TIRS proclama, com absoluto a
vontade, que “em matéria tdo relevante como a saude descabem disputas menores sobre a legisla-
¢ao, muito menos sobre verbas, questao de prioridade” (TJRS — 1° Gr Cciv. MS 592140180. J. 03/03/93.
Em Biblioteca dos Direitos da Crianca ABMP, Vol. 01/97). Veremos a frente que néo se trata de ques-
tées menores, mas de questdes essenciais. [sublinhado meu. AN]
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Oftalmologia nao ¢ para levar a sério. ..

Outro dos ministros justificou o seu voto deste modo: “Eu sou muito deter-
minado nessa questdao da esperanga. Nunca acreditei na versio de que o tratamento em
Cuba da retinose pigmentar ndo tinha cura, pelo contrario, eu entendo que se eles sao
especialistas nisso, deve haver uma esperanca com relagdo a essa cura”. Em nome da fé (ou da
crendice) e da esperanga, condena-se a Unido a pagar, sem ao menos se pedir um
outro patecer que pudesse infirmar o do CBO. Com todo o respeito, acho que o que
esta em causa ¢ demasiado importante para ser decidido com tanta ligeireza.

O art. 196° da Constituigao Federal de 1988 dispde: “A satde ¢ direito de to-
dos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem
a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acOes ¢ servicos para sua promogao, prote¢ao e recuperagio.” A meu ver, 0 que
esta norma constitucional determina, com toda a clareza, ¢ que o direito a saude ¢ um
direito coletivo, um direito de todos ao acesso universal e ignalitirio as prestagdes dos servigos
de saiude; um direito que o Estado deve garantir através de politicas publicas sociais
e econémicas, € nao apenas através do tratamento na doenca e da entrega de medi-
camentos, mas antes, priotitariamente, através de medidas que visam a promocio da
saude e a prevencio e redugdo do risco de doenga.

Fazendo tabua rasa deste preceito constitucional, o STF parece concebé-lo,
porém, como um direito individual, cujo cumprimento pode ser exigido diretamente
através de uma ac¢io judicial, como se os problemas relacionados com o direito a
saude fossem problemas de justica cummntativa (dos quais devem ocupar-se os tribunais)
e nao problemas de justica distributiva (cuja ponderacdo e solucdo s6 podem caber a
6rgios politicos legitimados pelo sufragio universal).>

Os Tribunais entendem que podem dispor de dinheiros publicos (mesmo que
nao inscritos no orcamento da saude) para financiar planos individuais de saside (em re-
gra de individuos bem colocados na vida), pouco lhes importando que, deste modo,
impecam ou dificultem o financiamento publico de direitos sociais de milhares de
cidaddos, de entre os mais pobres, os mais vulneraveis e os mais desprotegidos. Na
sintese de Fernando Scaff, “aprisiona-se o interesse social ¢ concede-se realce ao
direito individual”.®

Se as pessoas com estatuto social e com rendimento acima da média preten-
dem utilizar os recursos do SUS devem fazé-lo como toda a gente: vao aos centros
de saiude e aos hospitais, cumprem as regras estabelecidas e esperam a sua vez de
ser atendidas. Os tribunais ndo podem servir como porta de acesso privilegiado a
uns quantos privilegiados, em prejuizo dos mais pobres, violando grosseiramente o

principio constitucional da igualdade e ofendendo a dignidade e o direito a vida e a

32 - Cfr. A. MAUES, “Problemas da Judicializacdo do Direito a Satude no Brasil’, em A Eficdcia dos
Direitos Sociais (Org: F. SCAFF, M. REVENGA e R. ROMBOLI), Séo Paulo, Quartier Latin, 2010, 257-273.
33 - Cfr. F. SCAFF, “Direito a satide e os tribunais”, em A. J. AVELAS NUNES e F. F. SCAFF, Os Tribunais e
o Direito a Saude, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2011, 109/110.
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saude dos mais pobres, a pretexto de garantir o direito a vida e a saude dos mais ricos.

A meu ver, o contraste entre o direito individual (o interesse individual) e o direito coletivo
(o interesse coletivo) nao ¢ um “falso dilema”, como alguns querem fazer crer. Invocar o ‘sa-
grado nome’ da Constituicdo para justificar o financiamento publico de planos de sadde
individuais, sacrificando o direito de todos a satde, mediante adequadas politicas sociais e

econoémicas, ¢, guardadas as distincias, um verdadeiro sacrilégio.

O STJ, por sua vez, tem entendido nio considerar ingeréncia do Judiciario
na esfera do Executivo a imposicao judicial de que o Executivo satisfaca, nos termos
determinados pelo tribunal, um direito social previsto na Constituicao, a requerimen-
to de um qualquer cidadio: “Deveras, nao ha discricionariedade do administrador frente
aos direitos consagrados, qui¢a constitucionalmente. Nesse campo a atividade ¢ vinculada
sem admissao de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea. (...) Quando a Cons-
tituicao Federal consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita, zzpée-se ao
Judicidrio tornd-lo realidade, ainda que para isso tesulte obrigagio de fazer, com repercussio na esfera
orcamentaria. Ressoa evidente que toda imposi¢do jurisdicional a Fazenda Publica implica
em dispéndio e atuar, sem que isso inftinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime
democritico e no Estado de diteito o Estado soberano submete-se a propria justica que institnin”>

E verdade: o Estado de direito democratico ¢ um Estado vinculado 2 Constituicio
e a lei. Mas o STT parece querer colocar-se acimza dos poderes, ignorando que esta vinculagdo
abrange também o Poder Judiciatio, que #do pode exercer funcoes e tomar decisies que ndo cabenm
nas suas competéncias constitucionais. A este proposito, importa, alids, salientar que, sendo o
ot¢amento aprovado por uma /7 do orzamento do Poder Legislativo, carece de legitimidade o
ato de um juiz que se proponha alferar essa lei, modificando a afetacao das receitas constante
da /et do orgamento, ou que cometa ao Executivo o dever de a alterar para poder cumprir a
sentenca do juiz. Nem o Poder Judiciario nem o Poder Executivo podem usurpar compe-
téncia reservada do Poder Legislativo. Aceitar o contrario setia abrir um caminho perigoso
do ponto de vista da estrutura do Estado de direito democratico.

O Acérdiao do STF referido supra (nota 31) classifica como znteresse financeiro
e secunddrio do Estado a invocacdo pelo Executivo da escassez de recursos para atender os
pretensos direitos subjetivos (de todos e de cada um) a obter os tratamentos ou os
medicamentos que poderiam ajudar a recuperar a saide do demandante. E, partindo
do pressuposto de que ele ¢ um znteresse secunddrio e menor (talvez até desprezivel, por se
tratar de dinheiro...), conclui o STF que ele nao merece ser atendido quando esta

34 - Resp. 753565/MS; Recurso Especial 2005/008658-2, 12 Turma, 27.03.2007, em DJ 28.05.2007,
290.
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em causa o direito a saude, o direito a dignidade humana e o direito a vida, talvez
porque, como costuma dizer-se, a saude, a dignidade humana ¢ a vida nao #m prego.
Este podera ser um belo discurso moralista (demagogico?), podera aliviar a nossa
(mar) consciéncia, mas creio que nao podera ser levado a sério, nem do ponto de vista
juridico nem mesmo do ponto de vista politico.

Porque ndo podenos fugir a certas verdades estruturantes da vida e do direito.

Talvez possa dizet-se que nunca sera absolutamente impossivel encontrar os recut-
s0s necessarios para satisfazer uma certa prestagao de medicamento ou de tratamen-
to. Mas ndo ¢ isto o que esta em causa quando se invoca a escassez de recursos em
oposi¢ao as decisdes de tribunais como as referidas.

O que ¢ verdade e ¢ relevante ¢ que ndo ha — em nenhum paifs do mundo! — re-
cursos financeiros bastantes para atender, sem limites, fodas as exigéncias de Zodos
quanto a satisfacdo plena dos direitos sociais, econémicos e culturais. E — é bom
lembrar — também quanto a efetiva realizagio dos classicos direitos, liberdades e
garantias.

Porque a satisfacao destes direitos de liberdade também exige do Estado a
realizagdo de despesas, porventura mais avultadas do que as feitas nas prestacoes
positivas a que obriga a satisfacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais.
Nas sociedades capitalistas, a defesa do direito de propriedade (dos direitos dos
proprietarios) exige seguranca (dos bens, dos negécios, dos contratos). Esse ¢ o
papel do direito, dos tribunais, das policias ¢ de todos os aparelhos de defesa e
seguranga. E, em muitos pafses, o Estado gasta muito mais dinheiro em defesa e
seguranca do que na saude, na educacio, na habitacio...

E como os recursos financeiros ao dispor do Estado sdo sempre escassos
para satisfazer plenamente fodos os direitos de todos, é necessario, em primeiro lugar,
escolher qual a parte desses recursos que se destina a cobrir as despesas decorren-
tes da satisfacdo dos direitos, liberdades e garantias e qual a parte que vai cobrir
as despesas com as prestagcoes do Estado para tornar efetivos os direitos econo-
micos, sociais e culturais.

E esta ¢ uma escolba politica. A questio em aberto €, pois, uma questdo es-
sencial das sociedades democriticas e do Estado democritico, e ndo uma guestio
menor. B as escolhas politicas que ela implica ndo podem ser os tribunais a fazé-las,
porque #nao tém, para isso, qualquer legitimidade democritica. Tais escolhas sé podem
ser feitas pelos 6rgaos previstos na Constitui¢ao, democraticamente legitimados
pelo sufragio popular.

E ¢ necessario, em segundo lugar, distribuir os recursos financeiros afe-
tados a satisfacao dos direitos econémicos, sociais e culturais de modo a atender
a cada um destes varios direitos (satde, educac¢io, trabalho, habitacio...). E esta
distribui¢do exige de novo escolhas politicas, que ndo cabem na competéncia dos
tribunais.

Se tomarmos apenas o direito a satde e se aceitarmos que ele s6 pode
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efetivar-se através de politicas publicas adequadas, facilmente concluiremos que
estas politicas ndo podem reduzir-se — ao contrario do que parece ser o ponto
de vista dos tribunais brasileiros — a prestacdao de servicos médicos e ao forneci-
mento de meios de diagnéstico, intervengoes cirurgicas e medicamentos, segundo
os interesses de cada pessoa que se encontre doente (ou segundo os interesses
das multinacionais farmacéuticas que se servem dos doentes para fazer negocio).

Os fatores que condicionam a saude das comunidades humanas sao fa-
tores econdémicos, sociais e culturais muito complexos, pelo que as politicas de
saude — que devem atender a todos eles — hiao-de ser necessariamente politicas
complexas, que passam pela habitacio, pela alimentacio, pelo fornecimento de
agua potavel, pelo saneamento basico, pela educacio, pelo lazer, pela organiza-
¢do de servicos de cuidados primarios de saide, pela vacinagdo em massa, ¢ que
incluem também o funcionamento de hospitais onde se tratam os doentes com
recurso aos meios de diagnostico disponiveis e aos conhecimentos médicos, ¢ a
equipamentos tecnologicamente avancados e a medicamentos sofisticados, que a
comunidade possa oferecer a fodos os cidadaos em igualdade de condigies.

E claro que os tribunais ndo tém capacidade técnica para equacionar e decidir
estas questdes. Como é claro que, nestas matérias, é necessario fazer escolhas poli-
ticas, porque em nenhum pais o Estado (a sociedade) dispoe de recursos financei-
ros bastantes para satisfazer fodas as necessidades de saiide de todas as pessoas. E nio é
uma guestao secunddria (relativa ao vil metal...) a questao de saber — especialmente
em pafses pouco desenvolvidos, como ¢ o caso de Portugal e do Brasil — se deve
dar-se prioridade as despesas com a sazde comunitdria (chamemos-lhe assim), no
quadro de politicas estruturadas, programadas ¢ geridas com critérios de efici-
éncia e ética, ou se devem privilegiar-se as despesas com meios de diagndstico,
tratamentos e medicamentos que satisfacam as necessidades individuais de determi-
nados doentes (ainda por cima se estes forem apenas a escassa minoria que tem
condicGes para pagar a um advogado e ir a tribunal exigir a sua satisfacio).

Mais uma vez, estamos na esfera da politica: a questdo enunciada ¢ uma
questao politica, que exige uma resposta politica. E esta ndo pode ser pedida aos tri-
bunais, porque tal ndo cabe nas suas competéncias enquanto 6rgaos de soberania.
Nao posso, por isso, aceitar a tese da jurisprudéncia brasileira segundo a qual
o Poder Judiciario tem toda a legitimidade para intervir nesta matéria, sempre
que o Executivo ndo dé cumprimento as normas constitucionais a este respeito.
Na minha opinido, ndo cabe ao Poder Judiciario controlar o cumprimento dos
programas de governo apresentados pelo Executivo: esta ¢ uma competéncia do
Parlamento. Se o Executivo adota politicas erradas ou insuficientes, ou se nao
adota quaisquer politicas, o juizo sobre o seu comportamento é um juizo politico,
que s6 pode caber ao Parlamento e, em ultima instancia, ao povo soberano. Esta
¢ também a opinido de Gomes Canotilho: “O poder judiciario faz politica quando

se proclama como o poder de defesa dos direitos dos cidadaos contra as orienta-
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¢oes das instituicdes politico-representativas ¢ quando se assume como o poder

9935

de revelagiao dos valores fundamentais da comunidade.

19.

A luz do que acabo de dizer, entendo, alids, que néo sera facil, em regra, apurar se
estamos ou ndo perante sunprimento da Constituizao quando algum doente ndo encontra nos
servicos publicos de satde o meio de diagnostico, o tratamento, os equipamentos ou 0s me-
dicamentos que podem proporcionat-The esperanga de cura ou alivio na doenca.

Talvez tenhamos de admitir que a propria definicdo do contetdo do direito a saude (e
o conteudo dos diteitos sociais em geral) esta sempre dependente da equacao financeira que
consta do or¢amento do Estado (em sentido amplo), pois ¢ nele que se encontram plasmadas
as gpgdes ¢ as decisies politicas sobre a afetagdo dos recursos publicos a prossecucao dos diversos
fins do Estado através de politicas publicas que se traduzem em prestacoes especificas.

E, sendo assim, ndo se vé como aceitar que os tribunais possam caratetizar como
incumprimento da Constitigio a atitude do Executivo quando este, perante a 47 do orgamento apro-
vada pelo Poder Legislativo, alega o dispor de recursos piiblicos para atender a pretensao de quem
recorte a0 tribunal invocando o seu (pretenso) direito individual a saside para pedir a condenagao
do Executivo (do Estado) a satisfazé-lo.

20.

Suponhamos que alguém sé pode ter esperanca de cura se beneficiar de um trans-
plante (de coragio, de figado, de rim. ..). Neste, como em outros dominios, a capacidade dos
servicos publicos de saide ¢ limitada. Por isso hd listas de espera. Pode um tribunal decidir
que o doente que veio perante ele pleitear pela satisfacio do seu direito subjetivo a saside
(e do seu direito a vida) deve ser atendido com prioridade relativamente aos outros cuja
situacdo o Juiz ndo conhecer™

E sera justo admitir que, perante dificuldades de resposta do sistema publico
de satde, os tribunais possam condenar o Estado a pagar as despesas com a desloca-
¢a0 a0 estrangeiro, o internamento hospitalar, a cirurgia, o tratamento e os medica-
mentos em outro pais? Podera o tribunal recorrer ao discurso formal de que os direi-
tos a vida e a saude sao direitos fundamentais zundiscutiveis (absolutos?) garantidos pela
Constituicao, de que é obrigaciao do Judiciatio torna-los realidade, de que a questdo

do dinheiro é uma questdo menot, para concluir que este doente tem todo o direito a

35 - Texto de 2009 distribuido aos alunos de um seminario de doutoramento na Faculdade de Direito de
Coimbra, citado por Jussara Maria Pordeus e SILVA, “Ativismo Judicial e o Papel do Ministério Publico Bra-
sileiro na Efetivagao das Politicas Publicas: o caso do Amazonas’, em Umberto Machado de OLIVEIRA e
Leonardo Fernandes dos ANJOS (Coords.), Ativismo Judicial, Curitiba, Jurud Editora, 2010, 281.

36- O doente ja terd todo o direito de ir a tribunal pedir reparacéo se puder provar que algum outro doente
foi (ou esta para ser) beneficiado passando a sua frente, s6 porque é amigo do administrador do hospital,
ou é do partido do Governo, ou é amigo do Prefeito... Mas estas sdo outras questoes.
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ser tratado num pafs estrangeiro a custa de dinheiros publicos?

Neste caso, por respeito ao principio da ignaldade, o tribunal deveria averiguar
quais os doentes em lista de espera para um transplante e garantir a todos (com
prioridade para os que esperam hd mais tempo) o tratamento no estrangeiro. E, en-
tdo, as coisas complicavam-se. Como todos compreenderemos, este tipo de solucoes
esgotaria rapidamente os recursos destinados a prote¢do e a promogio da saide de
todos e atingiria mortalmente a organizacio, a eficiéncia, ¢ a racionalidade do servico
publico de satde, pondo em causa o direito a saiide e o direito d vida da grande maioria
da populac¢io, em especial os mais pobres e indefesos.

Se os problemas (da vida e do direito) se resolvessem através de silogismos, a
resposta teria de ser positiva: o direito a saude, a dignidade e a vida sdo direitos fun-
damentais indiscutiveis; as questoes de dinheiro sao questdes menores; logo, pague
o Estado aquilo que for necessario para recuperar a saude de alguém que provou em
tribunal precisar dessa ajuda. Mas @ vida nao cabe em silogismos, nem o raciocinio juridico

e a justica se esgotam neles.

Consideremos uma outra situagdo. Suponhamos que os habitantes de uma
certa localidade fazem prova em tribunal de que se justifica — a luz dos melhores cri-
térios técnicos e de justi¢a social — a criacdo nessa localidade de um hospital ou que se
justifica o apetrechamento do hospital ja existente com o equipamento que permita o
diagnostico ou o tratamento de certas doencas e com pessoal médico e outro, ou com
a ampliacdo e melhoria das instalagdes. O que faz o tribunal? Pode ordenar a constru-
¢do do hospital ou a ampliagao das instalagGes, ou a compra de novo equipamento,
ou a contrata¢do de mais pessoal?

E inequivoco que estd aqui em causa o direito a satude da comunidade que
habita naquela localidade. Mas pode o tribunal deferir o pedido daquela comunidade,
invocando o incumprimento da Constituigao por parte do Executivo?

Eu entendo que nio. Os tribunais ndo podem alterar os or¢amentos aprova-
dos pelo Legislativo, pelo que também nao podem capturar verbas do or¢amento da
Unido, de um Estado ou de uma Prefeitura, mandar deposita-las no Banco do Brasil
e cometer a uma entidade publica (o proprio Executivo ou outra) o encargo de gastar
aquela verba no cumprimento da decisio do tribunal.

Muito menos podem os tribunais zzzpor ao Executivo a inscricdo nos orcamentos de
anos vindouros das verbas afetas a prossecucdo dos objetivos politicos que eles julgam
prioritarios. Era o que faltaval Compete exvlusivamente ao Poder Executivo apresentar
ao Parlamento a proposta de lei do orcamento, e é competéncia reservada do Poder Legis-
lativo a aprovacio da /ez do orcamento. Porque o or¢amento traduz opcbes politicas que
s6 os 6rgaos politicos do Estado podem fazer, estando elas vedadas aos tribunais. Em

todos os paises ¢ assim. A tGnica competéncia que cabe aos tribunais (especialmente

Julho a Dezembro | 2012



aqueles que exercem a funcio de tribunais constitucionais) ¢ a de, nos termos da
Constituico e da lei, declararem, se for caso disso, a inconstitucionalidade de deter-
minadas normas da lei do orcamento.

Vamos admitir que uma decisio judicial consagra a obrigagdo de uma Prefei-
tura, um Estado ou a Unido inscreverem no(s) or¢amento(s) de ano(s) vindouro(s)
determinada verba destinadas a prossecugao de objetivos que o tribunal, em seu juizo,
considera prioritarios. E vamos admitir também que o Executivo — até para evitar a
condenacio dos seus titulares pelo crime de desobediéncia qualificada, ameaca a que
os tribunais recorrem sistematicamente — propoe a inscri¢io dessa verba no orga-
mento. Mas o Legislativo — ao qual cabe a competéncia para aprovar o orgamento
— nao concorda com a proposta e retira do orcamento aprovado a respetiva rubrica,
atribuindo a importancia em causa a outra finalidade. Numa situacdo destas, o que
faz o tribunal? Aplica multas aos membros do Legislativo que votaram no sentido
acima referido? Condena-os por crime de desobediéncia qualificada? Ou substitui-se
ao Legislativo ¢ manda inscrever no or¢camento a rubrica que, no uso das suas com-

peténcias constitucionais, os deputados recusaram por ser outra a sua gpgdo politica?

Um outro exemplo ainda no ambito da satde publica. Suponhamos uma ci-
dade atravessada por um curso de dgua onde sdo despejados esgotos e lixos vatios,
que poluem aquele curso de dgua, com grave perigo para a saude publica. Se o MP ou
outra entidade com legitimidade processual para tanto requerer em tribunal a conde-
nacdo da Prefeitura, do Estado e/ou da Unido a fazer as obras de saneamento basico
e todas as demais necessarias a cabal despoluicio do ribeiro que atravessa a cidade, o
que faz o tribunal?

Esta em causa o ditreito a satde e o direito a protecio do ambiente, direitos
que o Estado ¢ obrigado a respeitar e a tornar efetivos. E ndo se diga que sido obras
muito caras e complexas, que levam tempo a planear e a executar, alongando-se por
alguns anos. A situacdo ¢ mais complicada do que quando se trata de satisfazer uma
pessoa que reivindica o pretenso direito individnal a obter do Estado, gratuitamente, um
determinado remédio ou tratamento médico. Mas a mesma logica silogistica em que
assentam as decisoes dos tribunais quando se trata de conceder, individualmente, tra-
tamentos ou medicamentos gratuitos impoe — por maioria de razdo, porque estd em
causa o direito de toda uma comunidade — a solucao de condenar o Estado a fazer as obras.
Nem que para tanto seja necessario congelar verbas do orcamento da Prefeitura ou
do Estado ou transferir dinheiro do or¢amento da Unido, sendo que — vamos admitir
— nenhum destes orcamentos prevé qualquer verba com aquele destino.

Creio que ndo sera legitimo invocar, neste como em outros casos facilmente
imaginaveis, que as questoes or¢amentais s6 sio “questoes menores” quando se trata

de (relativamente) pouco dinheiro. Porque o que verdadeiramente esta em causa —
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repito — € a questdo de saber se os tribunais podem alterar as leis do orcamento aprovadas
pelo Poder Legislativo por proposta do Poder Executivo (ambos responsaveis politi-
camente pelas opcoes politicas que esses orgamentos traduzem). E também a questdo
de saber se podem os tribunais mandar inscrever em or¢amentos de anos subsequen-
tes verbas para prosseguir determinados objetivos politicos.

Na minha opinido, os tribunais ndo podem fazer nada disto! Estas competén-

cias estdo constitucionalmente reservadas ao Poder Legislativo!

Em 18.10.2007, disse o Ministro da Sadde numa sessio publica: “agora o
Judiciario esta prescrevendo, tirando o lugar do médico, e isso esta criando um peso
enorme de financiamento do sistema [publico de satde]|”. Segundo o Ministro, os
Estados da Unido desembolsavam cerca de US$ 250 milhées por ano com decisoes
judiciais ordenando gastos com medicamentos e tratamentos de saude ndo previstos
nas normas juridicas brasileiras. A Unido, por sua vez, tinha desembolsado, s6 nos
primeiros nove meses de 2007, cerca de US $13 milhoes no que ele chamou de “judi-
cializacdo da saide”.’” Como o ‘negdcio’ nao parou de crescet, em 2011 a Unido foi
demandada em 7.200 acGes, que terminaram com a condenac¢iao do Governo Federal
a despender 243 milhdes de reais na cobertura destes planos individuais de saside ofere-
cidos pelo Judiciario a um punhado de privilegiados.?®

Mas este ¢ um ‘negdcio’ ainda mais florescente ao nivel dos Estados e dos
municipios, porque os advogados se deram conta de que é mais facil ganhar as acoes
quando as entidades publicas demandadas pertencem aos escaldes mais baixos.

Em alguns Estados, como o do Rio Grande do Sul, a comunicacao social fala
de milhares de acbes envolvendo medicamentos, que comprometeram US $13 mi-
hoes em 2006 (25% do or¢amento total da Secretaria de Satde daquele Estado), sen-
do que, desse total, cerca de US $10 milhGes tramitam através de bloqueio direto de
dinheiro na conta corrente do Estado. E as noticias informam também que “alguns
tipos de fraudes vém ocorrendo neste processo, tal como a obtencio do dinheiro
pata compra de automoveis, ao invés dos alegados medicamentos”.*

No Estado de Sao Paulo, os tribunais impuseram em 2010 despesas com pla-
nos de saude individuais no montante de 700 milhdes de reais, para atender cerca de
25.000 pacientes, subtraindo ao SUS quase metade dos recursos financeiros or¢amen-
tados para distribui¢ao regular de medicamentos a toda a populagao paulista.

No interior de SP, ha casos de pequenos municipios de 15 mil habitantes em

que o pagamento de uma so cirurgia imposta pelo tribunal absorveu cerca de 17% do

37 - Informacéo colhida em F. SCAFF, “Os Direitos Sociais na Constituicdo Brasileira’, em F. SCAFF, R.
ROMBOLI e M. REVENGA (Coord.), A Eficdcia dos Direitos Sociais, Quartier Latin, Sdo Paulo, 37.

38 - Informagoes colhidas em Cristiane SEGATTO, “O paciente de R $800 mil’, em revista Epoca,
24.3.2012.

39 - Cfr. F. SCAFF, “Sentencas Aditivas..., cit., 94.
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or¢amento municipal para a saude, mais de metade do qual foi destinado a cumprir
decisbes dos tribunais.

No Ceara, o Estado foi condenado a fornecer a quatro pacientes um medicamento
carfssimo ainda nio comercializado no Brasil, absorvendo esta prescrigao dos tribunais 67%
do orcamento do Estado para a compra de medicamentos basicos destinados a responder
a necessidades de todos os habitantes do municipio de Fortaleza.

“De médico e de louco todos temos um pouco”, diz-se na minha terra. Receio
que os tribunais brasileiros estejam a ser particularmente atingidos por uma espécie peri-
gosa de Toucura’, a de atuar como se fossem médicos. Na verdade, em 2011, os tribunais
paulistas condenaram o Estado a despender 80 milhGes de reais em produtos “indispen-
saveis a saude”, como: sabao de coco em po, escova de dente, antisséptico bocal, xampu
anticaspa, pilhas, copos descartaveis, chupetas, papel toalha, creme fixador de dentaduras,
filtros de agua, dleo de soja, creme de leite, amido de milho, farinha lactea. Parece mentira,
mas ¢ verdade, se fizermos fé na jornalista Cristiane Segatto, atras citada.

Em termos gerais, penso que estes nao sao os caminhos que podem garantir uma
politica piiblica de saiide ao servico das populagies. Esses caminhos acabarao por desorganizar e
descapitalizar qualquer politica publica de satde. O desvio de fundos para tratamentos ou
medicamentos por medida (muitas vezes carfssimos) vai necessatriamente retirar fundos
a outras valéncias de uma politica séria de satude, que por certo beneficiario um nimero
de pessoas muito maior e com menores rendimentos. Esses caminhos nao conduzirao a
maior igualdade no acesso aos cuidados de satde, nem a melhoria da qualidade dos ser-
vicos publicos de satde, nem a maior justica social. Antes pelo contrario. Estas ‘receitas’
judiciais sdo receitas infaliveis para matar o SUS.

I imperioso perguntar: este tipo de atuagio dos tribunais brasileiros ajuda a
cumprir a Constituicio ou acentua o destespeito dela? Respondo com palavras do Prof.
Fernando Scaff: “Ha no Brasil uma avalanche de decisdes de todas as instancias imple-
mentando diretamente o direito a saside previsto no art. 196 da Constituicdo, através de
um sistema de Justica Constitucional difusa. Confundem-se direitos individuais com direitos
sociats. Faz-se de forma individual o que deveria ser implementado através de politicas
publicas. (...) Com estas decisGes, os programas ¢ as politicas publicas de satde tém sido
bastante abaladas financeiramente, e comprometida sua capacidade de implementagao.”*

Em boa verdade, a jurisprudéncia corrente dos tribunais brasileiros nesta maté-
tia traduz-se na wfilizacio de dinbeiros piiblicos para satisfazer verdadeiros planos de satide privados.

Trata-se, a meu ver, de uma verdadeira subversio da Constituigio.

A vida ajuda-nos a compreender que nao ¢ através dos tribunais que se pode me-
lhorar o nfvel de realizacio efetiva do direito a sadde, numa l6gica de snclusao social.

Um exemplo.

40 - “Sentencas Aditivas..., cit., 94.
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Um laboratétio americano langou hd poucos anos no mercado um medicamento
que alivia as consequéncias de um determinado tipo de anemia. O medicamento (que ndo
esta a venda no Brasil) ndo cura a doenga e o tratamento de um sé doente implica uma
despesa mensal de 70 mil reais (840 mil reais por ano).

A cura da doenga s6 pode conseguir-se através do transplante de medula, que
custa no SUS 50 mil reais. Como ¢ sabido, o transplante implica riscos e ndo garante
a cura de todos os pacientes. Mas o medicamento em causa, além de néo curar a do-
enga, comporta igualmente riscos para os pacientes.

A verdade ¢ que se tornou conhecido no Brasil um médico de um hospital
de elite que receita o referido medicamento e inclui na receita a indicagao de um
advogado que tem ganho em juizo todas as agoes interpostas para obter em juizo a
condenacio do Estado a pagar, com dinheiros publicos, o tratamento destes doentes,
que nem sequer se dio ao trabalho de procurar solugio junto do SUS.

Acontece que aquele médico é pago pelo laboratério que produz o medica-
mento para fazer palestras sobre a doenca e o tratamento. E o advogado indicado
pelo médico ¢é remunerado por uma ONG que recebe apoio financeiro do mesmo
laboratétio. “Isto virou uma grande industria”, comentou o Sectetario de Satde de
SP, Estado que, s6 em 2011, foi condenado a fornecer o dito medicamento a 34
pacientes. Facamos as contas para saber quanto custa este privilégio garantido pelos
tribunais a uns quantos privilegiados: 28 wilhoes e quinbentos e sessenta mil reais por ano.
Este ¢ o montante do subsidio concedido pelos tribunais de SP, sé em 2011, a tdo
mafiosa indsistria. Com efeito, mais do que os pacientes beneficiados, quem mais ganha com
esta justica justiceira’ sao as grandes multinacionais farmacéuticas.

O escandalo ¢ ainda maior se soubermos que um s6 frasco do medicamento em
causa custa 35 mil reais, tanto como milhares de doses de medicamentos para combater a
hipertensiao, que podetiam salvar a vida a milhares de cidadaos brasileiros.*!

Outro exemplo, talvez ainda mais concludente para deitar por terra a logica
dos que pretendem tornar efetivo o direito a saiude através de decisbes judiciais avul-
sas.*? Suponhamos duas doengas que afetam 1,9 milh&es de brasileiros (cerca de 1%
da populagao): a hepatite viral cronica C e a artrite reumatoide. Feitas as contas, se
todos estes doentes exigissem e ganhassem em tribunal o direito a receber do Estado
os dois medicamentos mais recentes para tratar cada uma destas duas doengas, o
cumprimento dessas decisoes judiciais exigiria um esforco financeiro de 99,5 bilhdes de
reais, verba superior ao orcamento disponivel (87,5 bilhGes de reais) para todas as a¢oes e
servicos publicos de saude (diagnosticos, tratamentos, internamentos, cirurgias, acoes de

educacio em saude, vigilincia sanitaria e epidemiolégica, entre outras).

41 - Sobre este caso, ver Cristiane SEGATTO, ob. cit.

42 - Este exemplo é retirado de um trabalho de Octévio Luiz MOTTA FERRAZ e Fabiola SULPINO VIEIRA:
“Direito a Sauide, Recursos Escassos e Equidade: Os Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante’;em DADOS
- Revista de Ciéncias Sociais, RJ,Vol. 52, n° 1/2009, 223-251.
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Com inteira razdo, concluem os Autores do estudo em que me apoio:* “Uma
interpretagdo do direito a satide como direito ilimitado ao consumo de tecnologias em
satde, por ser faticamente impossivel, pode ser alcancado apenas ao custo da universalidade
e, consequentemente, da equidade de todo o sistema de satide. Como ndo se pode dar #do
a todos, da-se tudo a alguns e, necessariamente, zzenos, ou nada, a outros”, sendo estes os mais
pobres, assim esbulhados do seu direito a saside ¢ privados da sua didadania e da sua dignidade.

Nao posso evitar esta conclusio: a interpretacio seguida pelos tribunais brasileiros
faz da Constituicio um instrumento de exv/usdo social, contratiando abertamente o objetivo
de snclusao social que presidiu a consagra¢do constitucional dos direitos econémicos e so-

ciais como direitos fundamentais.*

25.

As questdes que venho levantando a propésito do direito a saude colocam-se
em termos idénticos (talvez até mais impressivamente) quando se consideram outros
direitos sociais.

25.1. - Tomemos o direito ao trabalho, que ¢ um direito fundamental estrei-
tamente ligado ao respeito da dignidade da pessoa humana, porque sé ele garante que o
homem-trabalhador ganhe dignamente a sua vida e se realize como pessoa. Tendo em consi-
deragdo que o direito ao trabalbo nao é respeitado e concretizado através da atribuicao
de um subsidio de desemprego ou de um qualquer subsidio destinado a garantir o
minimo de subsisténcia, pode um trabalhador desempregado de longa duragio ir a
tribunal requerer ao juiz que condene o Estado a proporcionar-lhe um posto de trabalbo
que lhe permita uma vida digna?

Se um trabalhador esta desempregado contra a sua vontade, o seu direito
fundamental ao trabalho, garantido pela Constitui¢do, nao esta a ser garantido. Podera
o tribunal entender que se verifica incumprimento da Constituicao e condenar o Estado a
adotar as medidas necessarias para que aquele direito fundamental se torne realidade?
Nao sei bem como.

E se uma confederagdo sindical instaurasse uma a¢io do mesmo tipo, em
nome de todos os trabalhadores que se encontrem naquela situacio (e que podem
ser milhdes)? O que faria o tribunal? Mandava o Estado criar postos de trabalho para
todos os desempregados? Mobilizava recursos orcamentais para fazer executar a sua
decisdo? Aplicava multas ou condenava por desobediéncia qualificada os membros
do Executivo que nao proporcionassem um posto de trabalho a todos os desempre-

gados? Provavelmente, o tribunal declarava-se incompetente. E faria bem, a meu ver.

43 - Cfr. MOTTA FERRAZ/SULPINO VIEIRA, ob. cit., 243.

44 -"Os servicos publicos caraterizadores dos direitos sociais nao foram formulados para ser desfrutados
isoladamente. Foram formulados para ser desfrutados por toda a coletividade, ndo pela légica da excluséo,
mas pela légica da inclus@o” (cito um interessante artigo de Liana Cirne LINS, “Judicializacdo da Satde e
Tutela Individual: uma Critica Processual sobre a Concretizacéo Excludente dos Direitos Sociais’, em Revista
de Direito do Estado, Ano 5, n°s 19/20 (jul-dez/2010), 273-292.
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Na mesm 6tica, essa deveria ser a atitude dos tribunais perante agdes como aquelas
que venho analisando.

25.2. - Dificuldades do mesmo tipo podem verificar-se se tomarmos, por
exemplo, o direito a educacdo. O que faria um tribunal se uma associa¢ao de pais (ou
outra entidade com legitimidade processual para tanto) viesse pedir que o juiz conde-
nasse o Estado a adotar todas as medidas necessarias para que o servigo publico de
educacao deixe de ser de ma (ou até de péssima) qualidade e atinja os niveis das es-
colas privadas frequentadas apenas por aqueles que podem pagar o elevado preco da
sua frequéncia, os mesmos que, em fase posterior, ganham o direito de preencher as
vagas oferecidas pelo ensino superior publico, inteiramente gratuito, e cuja qualidade
¢, em regra, muito superior a dos estabelecimentos privados?

Podera dizer-se que oferecer um ensino piblico de ma qualidade ¢ uma forma
de incumprimento (ou de imperfeito cumprimento) da Constituicao no que concerne a garantia
de um direito fundamental. Se o juiz — para ser coerente com a jurisprudéncia adotada
em matéria de medicamentos — entendesse que o correto era deferir o pedido, saberia
ele quais as medidas necessarias? E onde iria ele buscar o dinheiro para melhorar mi-
lhares de escolas, para as equipar melhor, para pagar melhor aos professores (a fim de
atrair para a profissao gente de qualidade), para fornecer aos alunos refeigSes e livros
gratuitos, etc.? E quem iria executar essas medidas?

E claro que os tribunais sio incompetentes para garantir a efetivacio do direi-
to a educacido enquanto direito social.

25.3. — Vamos a vida buscar mais um exemplo. No ultimo grande terremoto
no Haiti milhares de pessoas morreram porque viviam em barracas, em condi¢des de-
gradantes, em claro desprezo pela dignidade humana dessas pessoas. Vamos admitir
que a tragédia tinha ocorrido no Brasil.

O MP proporia aos tribunais a condenacio do Estado a pagar indemniza¢oes
por danos morais e materiais as familias daqueles que viram negado o seu diteito a
vida porque o Estado ndo cumpriu a Constituicdo, na medida em que ndo proporcio-
nou aquelas familias uma habitacdo condigna?

E se, antes de morrerem, estas pessoas tivessem vindo requerer ao tribunal
que condenasse o Estado a entregar-lhes uma casa bem construida, que respeitasse
a sua dignidade de pessoas humanas e os direitos dos seus filhos e prevenisse o risco
da prépria vida? Poderia o tribunal garantir uma casa condigna a cada uma dessas
pessoas? E, perante o que agora aconteceu, sera correto pretender que o MP requeira
ao tribunal a condenacio do Estado a entregar uma casa condigna aos milhares de
pessoas que ficaram sem nada e aos muitos milhares que continuam a viver nas mes-
mas condi¢des infra-humanas?

25.4. - Um caso extremo, para ilustrar as minhas perplexidades.

Suponhamos que todos os habitantes de todas as favelas e todos os sem abri-
go do Rio de Janeiro, invocando o seu direito a habitacio, o respeito devido a dignidade

bumana e os direitos de todas as criancas ¢ adolescentes que nelas vivem (direitos, estes ultimos,
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cuja satisfacio goza, nos termos da lei, de prioridade absoluta), intentavam uma agao judicial
requerendo a entrega de uma habitacao condigna a cada familia. Tenho para mim que a
direito a habitagao ¢ dos que mais ligacdo tem com o respeito pela dignidade humana, para
além de ser indispensavel para garantir o direito a sadde e todos os direitos das criancas a
condi¢6es de vida que as salvem da fome, do analfabetismo, da mendicidade, da prostitui-
¢ao, da criminalidade, da degradagio enquanto pessoas.

Assim sendo, o que fatia o juiz? Mandaria bloquear o or¢camento do Estado
do RJ e da Prefeitura do RJ para mandar construir as habitagdes necessarias? E con-
fiaria a gestdao desse dinheiro e a gestdo do projeto de construcio civil ao Ministério
Publico? Creio que nao. Provavelmente, declarava-se incompetente. E os comenta-
dores que aplaudem as decisoes dos tribunais que concedem medicamentos gratuitos
ou tratamentos no estrangeiro diriam, certamente, que os autores da acdo estavam

loucos ou estavam a fazer uma provocagao ao Estado democratico...

As dificuldades e as duvidas que quero exprimir através destes exemplos co-
locam-se também, a meu ver, quando se trata de garantir a efetividade de direitos,
liberdades ¢ garantias, porque também estes, como ¢ sabido, implicam a realiza¢do de
despesas pelo Estado.

26.1. - Vejamos. O Estado deve garantir a seguranca de pessoas e bens e esta
garantia corresponde a realizacao de um direito fundamental. Pergunta-se: o que podera
fazer um tribunal se os habitantes de um edificio de muitos pisos, de uma determinada
rua ou de um certo bairro, vitimas de a¢des frequentes de violéncia (assaltos a habitagGes,
furto de automaveis, violagoes, assassinatos. ..), provarem em juizo que tal acontece por
falta de policiamento adequado e requererem ao Juiz que mande instalar (ou reforcar em
efetivos e equipamentos) uma esquadra de policia ou mande destacar uma forga policial
permanente para o local?

O raciocinio que ‘legitima’ um tribunal a ordenar a entrega do medicamento gra-
tuito deveria levar o tribunal a deferir o requerido neste caso. Suspeito, porém, que serd
muito mais dificil encontrar defensores para esta solu¢io. Na minha Otica, a resposta deve
ser a mesma, mas diferente da que vem sendo dada pela jurisprudéncia brasileira para os
casos de pedidos de medicamentos ou tratamento médico: estes direitos s6 podem ser
garantidos através de politicas publicas adequadas e ndo cabe aos tribunais defini-las nem
executa-las, nem sequer fazer juizos politicos sobre a bondade ou o grau de cumprimento
delas. Disto se devem ocupar os Parlamentos e o povo soberano.

26.2. - Um outro exemplo. Descontentes com a morosidade da justi¢a, um
grupo de cidadios lhe vem requerer em tribunal a condenagao do Estado a criar mais
uma (ou duas, ou trés...) comarcas numa grande cidade, ou a nomeac¢iao de mais
oficiais de justica, ou a construcio de tribunais mais modernos, melhor equipados e

mais funcionais. Certos tribunais ja tém condenado Estados por prejuizos causados a
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este ou aquele cidaddo em virtude da morosidade da justiga. Mas esta ¢ uma questao
diferente. Perante ela, o que faria o juiz? Creio que a resposta nao seria tao facil como
nos casos em que um doente vem pedir a entrega de um medicamento. E, no entanto,
em ambas as situacGes estdo em causa direitos fundamentais. Esta questdo — dir-se-
-4 — & uma guestdo politica e os tribunais ndo tém competéncia nem meios para intervir
na esfera da politica. Pois ndo. Mas entdo deveriam admitir o mesmo quando esti em
causa o direito a saude, que, nos termos da Constitui¢ao, ¢ garantido pelo Estado mediante

politicas econdmicas e sociais, e NA0 mediante decisoes avulsas dos tribunais.

Em 17.3.2010 o STF votou um importante ac6rddo sobre as matérias de que
aqui me venho ocupando, cujo relator foi o entio Ministro-Presidente Gilmar Men-
des. Sobre ele deixarei uma breve reflexao, menos profunda do que ele merece.

27.1. - A prop6sito da resolucio da matéria diretamente em causa no recurso
de agravo interposto pela Unido, o STF abordou a caraterizacio do direito a satde
como direito fundamental social 3 luz do art. 196 CF, analisou a questdo das politicas
publicas no ambito da separagio dos poderes ¢ o problema da judicializacio da politica,
procurando definir parametros dentro dos quais os tribunais devem resolver os casos
concretos que envolvem o direito a saude.

Ao fim e ao cabo, trata-se de saber se um tribunal pode ou nio condenar o
HEstado a fornecer gratuitamente a um dado doente um certo medicamento ou meio
de diagnéstico ou determinado tratamento, o que, em termos mais gerais, obriga a
responder a questdo de saber s¢, como e em que medida o direito a saude configura um
direito subjetivo priblico a prestagies positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial.

Na minha leitura, este aresto pode significar, até pelo particular cuidado poto
na sua elaborag¢do, uma primeira tomada de consciéncia, por parte do STF, de que se
foi longe demais na afirmacio do Poder Judiciario como ‘representante’ dos cidadaos
que estdo “contra as orientacoes das instituigdes politico-representativas” do Estado
e como titular de uma espécie de “poder de revelacio dos valores fundamentais da
comunidade”. Oxala ndo me engane neste diagndstico. Porque tenho para mim que
s6 a propria comunidade (ou os seus representantes eleitos) tem o direito de revelar e
manifestar os seus valores fundamentais. S6 o Poder Legislativo tem legitimidade de-
mocratica para formular as orientacoes fundamentais (as op¢oes politicas) do Estado.
S6 o Poder Executivo tem competéncia para executar as politicas publicas definidas
pelo Poder Legislativo ou por ele proprio.

27.2. - O acérdio da conta das principais questdes tedricas que se levantam
a este proposito, e da sua analise resulta, na minha leitura, que, na 6tica do STT, a
intervengao dos tribunais nestas questdes sempre decorrera, do ponto de vista da
separacdo dos poderes, numa linha de fronteira muito dificil de definir, mesmo com os limites

que o proprio acérdio estabelece.
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Nos termos da CE, o direito a saiide ¢ garantido mediante politicas priblicas, sociais e econdmi-
cas. No Brasil esta definida e vem sendo executada uma politica piblica de saude. Se tal nao
acontecesse, por nao ter sido promulgada a legislacao indispensavel ou por nao ter sido ela
levada a pratica, o que poderiam fazer os tribunais, nomeadamente o STF?

Podetia declarar uma situacao de inconstitucionalidade por omissio, mas esta-lhe vedado
legislar em substituicao do Poder Legislativo.

Mas podetia obrigar os 6rgaos do Estado competentes a legislar, ou a criar ¢ a por
efetivamente em funcionamento os necessarios servigos publicos de satde? E, havendo
legislaciao, mas nio funcionando os servigos (podem nem sequer existir), poderia o STF
po-los a funcionar ou condenar o Executivo a fazé-lo?

Parece claro que uma resposta positiva a estas perguntas implicaria aceitar que os
tribunais podem definir e executar politicas piblicas. E o STF ndo vai tio longe. No entanto, s6
nesta sede, a meu vet, pode atuar-se com éxito no sentido de tornar efetivo este direito
social enquanto direito de todos a aceder, em igualdade de condicoes, aos servigos puiblicos
de saude. Nio ha outro caminho, para quem entenda que a garantia deste direito s6 pode
residir na definicdo e execucdo de politicas puiblicas adequadas a obten¢do dos objetivos
tidos em vista, nomeadamente os definidos na Constituicao.

O STF reconhece “a necessidade de se redimensionar a questao da judicializacao
do direito a saude no Brasil”, e parece aceitar que o Poder Judicidrio nao pode interferir “na
criagdo e implementagao de politicas publicas em matéria de sadde”. Nem tal é necessatio,
porque essas politicas e os servicos para as executar ja existem. Aquilo que esta em causa,
segundo o STF; ¢ a legitimidade de “determinacéo judicial para o cumprimento de politicas
ja estabelecidas”, legitimidade que o STF reclama, por entender que, nestes limites, “ndo
se cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos de livre apreciacio ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacio de politicas publicas”.

27.3. - O Acordio do STF a que me reporto define ainda certos parametros que
devem balizar a capacidade de intervencao judicial para garantir o direito a satde, em de-
cisoes tomadas caso a caso, por meio do fornecimento de medicamento ou de tratamento
que possa conttibuir para 0 aumento da sobrevida e/ou para a melhotia da qualidade de
vida do paciente. Nio analisarei aqui, por escassez de tempo e de espago, estas especifica-
¢Oes. Mas o que me parece essencial consta do enunciado no paragrafo anterior.

Uma das limitagdes que o STT vem agora introduzir a possibilidade de intervencao
dos tribunais nas matérias em analise pode sintetizar-se nestes termos: nao ¢ possivel obri-
gar a rede publica a financiar toda e qualquer agdo ou prestacio de saude existente, pelo
que deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo Sistema Unico da Saude (SUS) em
detrimento de opgio diversa escolhida pelo paciente.

Muito bem. S6 que o STF entende que esta regra ndo valera como limitagio a
intervencao dos tribunais se for amprovada em juizo a ineficicia on a impropriedade da politica de
satide existente. Voltimos a estaca zero: ao contrario do que defende em tese geral, o STF
acaba por aceitar que os tribunais podem definir e executar politicas publicas, se for com-

provada em juizo a ineficacia ou a impropriedade das politicas existentes (politicas de saude
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ou outras).

Nao posso acompanhar o STE. Os tribunais nao sao a sede propria para se avaliar
da eficdcia ou adequagao da politica de saidde existente. Os tribunais ndo tém capacidade téenica
para fazer esta avaliacio. Nao cabe aos tribunais decidir se uma dada politica de saude ¢
on ndo a mais eficaz, ¢ a mais adequada, tendo em conta os recursos que os poderes publicos
competentes afetaram a politica de saide (nomeadamente através das verbas inscritas nos
or¢amentos votados pelos 6rgaos competentes). Se o tribunal entender que pode analisar
estas questoes e concluir que a politica adotada nao ¢ a mais eficaz ou a mais adequada,
¢ ele que vai decidir qual ¢ a mais eficaz e mais adequada? Em que ficamos? Os tribunais
podem ou néo definir politicas priblicas? F. claro que nio podem, em nenhuma circunstancia.

Para além dos seus aspetos técnicos (que um tribunal ndo sabe equacionar nem
resolver), parece-me evidente que esta ¢ uma decisao politica, vedada aos tribunais. Qual o
critério do juiz para decidir qual @ politica mais eficaz ¢ mais adequada? O critério invocado
pela parte interessada para justificar em juizo que a melhor politica é a que satisfaz os seus
interesses individuars? Ou o critério do proprio juiz, 1.¢, as suas proprias gpedes politicas, que se
sobreporiam as dos 6rgaos do poder politico, eleitos para o efeito e politicamente responsaveis pelas
escolhas que fizerem e pelas decisdes que tomarem?

Enquanto drgaos de soberania, os tribunais, num Estado de direito democratico-cons-
titucional, s6 tém as competéncias que lhes sio atribuidas pela Constituigio. Nao podem
arrogar para si proprios um qualquer “poder de revelacao dos valores fundamentais da
comunidade”. Nao podem substituir o povo soberano, nem sequer os seus representantes
eleitos democraticamente.

27.4. - Defende o STF que os Protocolos Clinicos e as Diretrizes terapéuticas do
SUS nio sdo inquestionaveis. I claro que nio. Nada nem ninguém ¢ inquestionavell Mas
dai a concluir — como faz o STF — que, por esta razio, ¢ possivel a sua contestacao judicial
vai uma grande distancia, que eu ndo consigo percorrer.* A contestacio das decisoes politicas
tem de fazer-se no terreno politico. E esse papel cabe aos partidos politicos, aos sindicatos e
outras organizacdes, cabe, constitucionalmente, ao parlamento, e cabe, por direito proptio,

a0 povo soberano.

45 - Como sublinha R. A. DIAS SILVA (citado por L. C. LINS, ob. cit., 285), “nédo é raro estabelecer-se
uma situacdo paradoxal no contexto probatério, na hipdtese, por exemplo, de um determinado
medicamento, indicado por um tnico médico, ser capaz de derrubar todo o sistema oficial de Pro-
tocolos Clinicos, estipulado por uma equipe médica especializada e submetido a consulta publica”
Nao domino suficientemente essas matérias, mas, como cidadao preocupado com a vida da cidade,
vejo com frequéncia os especialistas em economia da saude falarem do grande peso que os medi-
camentos e os meios sofisticados de diagndstico e de tratamento tém nos orcamentos da saude,
mais ou menos em todos os paises. E muitas vezes, perante a tendéncia destes para aumentarem
ainda mais o seu peso nas despesas globais com a politica de saude, ndo falta quem associe esta
evolucdo a pressao das poderosissimas multinacionais farmacéuticas, interessadas em vender na
maior quantidade possivel os medicamentos e os equipamentos que produzem. Ha uns anos atras,
os expedientes (que ele considerou fraudulentos) desenvolvidos a propdsito do combate a gripe
H1N1 chamaram a atencéo de um médico aleméo, especialista em epidemiologia, perito em gestdo
da saude, e Presidente da Comissao de Saude da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa.
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No meu Pais, perante os ataques das politicas neoliberais, ¢ cada vez mais frequen-
te 0 povo sair a rua para contestar o encerramento de uma maternidade ou de um centro
de saude, para protestar contra a falta de um médico de familia ou contra o encerramento
do posto de saude durante a noite, ou para exigir transporte gratuito dos doentes para
os hospitais, ou para protestar contra a demora na obtencido de uma consulta ou de uma
intervengao cirurgica. Os partidos e os sindicatos fazem ouvir a sua voz. Os deputados
intervém no Parlamento. Mas ninguém se lembra de ir junto dos tribunais para de-
fender estes direitos. Por se entender que esta ¢ uma questio politica, que os tribunais
nao podem resolver.

27.5. — Entende também o STF que a intervenc¢io dos tribunais no sentido
da concessio de prestagies individnais de saside na sequéncia de agio interposta com este
objetivo por um qualquer interessado s6 ¢ admissivel se a decisdao favoravel do tribu-
nal nao comprometer o funcionamento do SUS. Mas logo acrescenta que cabe ao Executivo
o 6nus de provar e fundamentar de forma clara, em cada caso concreto, que a even-
tual decisdao do tribunal concedendo presta¢Ses individuais de saude compromete o
funcionamento do SUS.

I uma exigéncia muito forte, para a qual nio vejo qualquer fundamento. Em
coeréncia com o que digo atras, qualquer decisao de um tribunal que conceda pres-
tacoes individuais compromete o funcionamento do SUS. Uma politica publica es-
truturada e racionalmente executada ndo pode estar sujeita a intromissoes frequentes,
que no Brasil sdo ja muitos milhares (apesar de os tribunais nao levarem a sério o
principio da ignaldade), comprometendo percentagens elevadissimas dos orcamentos
publicos destinados a financiar a politica de saude.

A doutrina defendida pelo STF inverte a logica inerente a natureza das coisas:
quem pretende intervir de fora na gestio do SUS, pondo de lado as suas regras de
funcionamento e impondo uma outra afeta¢ao de recursos, ¢ que deve provar que
esta invasdo pelos tribunais da esfera propria do Executivo ndo compromete o fun-
cionamento dos servicos que o Executivo deve criar, organizar e dirigir. E eu penso
que esta prova é impossivel.

27.6. — A posi¢io do STF tem contra ela, a meu ver, todos os argumentos ja

aduzidos, decorrentes da separagio de poderes e da impossibilidade de os tribunais altera-

Preocupado com a questao de saber se tera havido pressoes da industria farmacéutica sobre a OMS
no sentido de empolar o risco de pandemia de Gripe HIN1, com o objetivo de levar os Governos a
comprar doses macicas de vacinas, requereu um inquérito para apuramento da verdade, afirmando
que “a falsa pandemia da gripe criada pela OMS e outros institutos em favor da industria farma-
céutica é o maior escandalo do século na Medicina”. Os jornais fizeram-se eco de que vérios paises
europeus compraram milhdes de doses que nao foram utilizadas, representando o desperdicio de
muitos milhares de milhdes de euros (na Alemanha, na Franga, na Holanda, na Suica, e em varios
outros paises, entre os quais Portugal). Os jornais anunciaram por essa altura lucros de 5 mil milhdes
de euros que o ‘negdcio’ das vacinas rendeu as multinacionais do setor (s6 a Glaxo, que vendeu a
Portugal as vacinas contra a gripe H1N1, teré lucrado com o ‘negécio’ 2642 milhdes de euros). E a
histdria das bruxas dos espanhdis: nds ndo acreditamos nelas, pero que las hay, hay ...
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rem as leis do or¢amento aprovadas pelo Legislativo, porque os or¢amentos refletem
opgdes politicas que os tribunais naio podem formular, nem alterar, nem julgar (o
julgamento politico niao cabe na competéncia dos tribunais).

E cabem aqui também todas as dificuldades resultantes da consideracio da
reserva do possivel ou da escassez de recursos. Creio ndo errar na afirmagao de que a garantia
de efetivagio dos direitos sociais — enquanto direitos dos cidaddos a exigir do Estado
prestagGes positivas que tém sempre um custo financeiro direto — estd sempre como
que naturalmente (pela natureza das coisas) condicionada a reserva do possivel.*®

Por outras palavras: a concretizagdo destes direitos esti sempre dependente das escolhas
politicas quanto a afetacdo dos recursos financeiros ao dispor do Estado, recursos que,
como ja se disse, sao sempre escassos. E como essas escolbas politicas tém tradugdo nos
or¢amentos propostos pelo Poder Executivo e aprovados pelo Poder Legislativo, nao
se vé como podem os tribunais avetiguar se hd ou nao incumprimento da Constituigio, com
base no qual o STT pretende legitimar a intervencdo do Poder Judiciatio, que se pro-
clama a si proprio responsavel por tornar realidade (todos) os direitos fundamentais
consagrados na Constitui¢ao.

Na minha ética, ndo cabe na competéncia dos tribunais averiguar se ha recur-
sos disponiveis para condenar o Executivo a uma certa prestacio de saude. Sempre
havera recursos, se se alterarem os or¢amentos, 1., se se nodificarem as prioridades politicas
refletidas nos orcamentos. Mas esta alteracdo nao pode ser imposta pelos tribunais
aos outros Poderes do Estado, porque ndo ¢ aceitavel que as opgdes politicas do 1 egislativo
possam ser substituidas pelas gpgdes politicas de cada Juiz.

i sempre a barreira imposta pela separagio dos poderes. E. sempre a questio de
saber se ¢ preferfvel um governo de juizes ou um governo a cargo de cidadaos eleitos demo-

craticamente e politicamente responsaveis perante o povo soberano.

Para confortar a tese que fez vencimento no STF (por voto unanime dos
Ministros presentes na sessao), invoca-se a certa altura a licio de Victor ABRAMO-
VICH e Christian COURTS, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta,
2004, 251: “ (...) o Poder judicial ndo tem a incumbeéncia de definir politicas pablicas,
mas a de confrontar o desenho de politicas assumidas com os padrdes juridicos apli-
caveis e — no caso de encontrar divergéncias — reenviar a questao aos poderes compe-
tentes para que eles reajam ajustando consequentemente a sua atividade. Quando as
normas constitucionais ou legais fixem pautas para a definicio de politicas pablicas e
os poderes respetivos ndo tiverem adotado nenhuma medida, cabera ao Poder Judi-
cial reprovar essa omissio e reenviar a questdo aos poderes competentes para que eles

elaborem alguma medida. Esta dimensao da atuacio judicial pode ser concetualizada

46 - Sobre esta problematica, ver Jorge REIS NOVAIS, Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos
Sociais enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010.
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como a participagdo em um ‘dzdlogo’ entre os diferentes Poderes do Estado para a concreti-
za¢ao do programa juridico-politico estabelecido pela Constituicio ou pelos Acordos
sobre direitos humanos” [os sublinhados sio meus. AN].

Com o devido respeito, parece-me um texto bastante ‘moralista’, sem grande
conteudo e consisténcia juridico-constitucional.

O que ¢ isso de o Poder Judicial reprovar os outros Poderes do Estado? Os
poderes dos tribunais ndo sio de origem divina, nenhuma constituigdo confere aos
tribunais esse papel de suprema autoridade moral, ndo podendo os tribunais arvorar-
-se ou ser arvorados em uma espécie de consciéneia moral representativa da sociedade. Se
o Poder Legislativo ou o Poder Executivo nao publicaram as leis necessarias para se po-
derem efetivar certas normas da Constituicdo, o Poder Judicial poderd, se a figura estiver
prevista na Constitui¢io, declarar a existéncia de zuconstitucionalidade por omissio. Mas con-
sidero perigoso reconhecer ao Poder Judicial o poder de r¢provar os outros Poderes do
Estado. Seria empurrar os tribunais para o terreno do debate politico e da luta politica, o
que me parece de evitar em absoluto. E sempre ficaria de pé a questao de saber quais as
consequéncias de tal ‘reprovacao’. NENHUMA, evidentemente.

Os autores referidos colocam a atuacio dos tribunais num plano de ddlogo com os
demais Poderes do Estady. Mas este ‘didlogo’ que conteddo e que significado tem? Que eu
saiba, nenhuma constituicao prevé tal didlogo. Receio tratar-se, mais uma vez, da tentagao

de trazer os tribunais para o terreno da luta ideolégica e da luta politica.

A conversa ja vai longa e talvez desinteressante para quem me lé. Perdoem-
-me, porém, o abuso de partilhar convosco algumas reflexdes sobre uma outra deci-
sio do STF, de 18.12.2009. E uma accio diferente das que tenho vindo a analisar, mas
ela ilustra bem, a meu ver, os perigos da judicializagao da politica.

Trata-se de um processo em que o Municipio de Girua (RS) foi condenado
a gerir o seu hospital integrado no SUS nio segundo os principios de organizacdo e
as regras de gestdo estabelecidas para os servicos do SUS pelas entidades do Execu-
tivo competentes para tanto, mas de acordo com os critérios definidos pelo Poder
Judiciario, na sequéncia do recurso extraordinario interposto para o STT (decisao de
18.12.2009, mandada executar pelo Juiz de Santo Angelo em 13 de Maio de 2010).

Os tribunais envolvidos neste processo aceitaram o Conselho Regional de
Medicina do Estado do Rio Grande do Sul (CREMERS) como parte legitima para
interpor acio em que se pedia:

a) que o Municipio de Girua fosse condenado a admitir o internamento de
doentes no seu hospital/SUS em quatto individual, pagando o doente a “diferenca
de classe”;

b) que o hospital do Municipio de Girud fosse obrigado a aceitar o interna-

mento direto de doentes por decisio do seu médico particulat, sem terem de se sub-

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



meter as regras de funcionamento do SUS, nomeadamente o exame prévio do doente
em um posto de satde;

¢) que o hospital fosse obrigado a permitir que o médico particular de um
doente internado possa acompanha-lo durante o seu internamento no hospital/SUS,
desde que seja o doente a pagar os honorarios do médico por si escolhido.

Como disse atras, ¢ meu entendimento que a intervencao dos tribunais em
matéria de direito a saude, nos termos em que ela se tem configurado, ndo ajuda a
consolidar e a melhorar os servigos prestados pelo SUS e, em geral, todos os ser-
vigos publicos de prevencao da saide e de promocio da saude das populagoes. Ao
invés, esse ‘voluntarismo justiceiro’ da generalidade dos juizes sé contribui para de-
sorganizar e descapitalizar o SUS, baixando a qualidade dos seus servicos e afetando
negativamente a racionalidade e a eficiéncia da sua gestdo, tudo em prejuizo dos mais
pobres.

Mas o aresto de que falo agora representa um salto qualitativo preocupante:
ele ¢, a todas as luzes, um ataque frontal ao SUS, aos seus objetivos no ambito da
politica publica de satde e aos seus principios organizativos.

A meu ver, a questdo deveria ter morrido logo a nascenga. Porque o CRE-
MERS nio tem legitimidade processual para intentar a acao. Os Conselhos de Me-
dicina (tal como a Ordem dos Médicos em Portugal) sio organismos que, por de-
legacdo do Estado e em nome do Estado, regulam o exercicio da profissio médica
enquanto profissao liberal.

Nao tém, por isso, qualquer legitimidade para se arrogar a representacio dos
doentes em geral ou dos utentes dos servicos publicos de saude em particular. Aos
Conselhos de Medicina cabe definir e fazer cumprir por todos os que exercem a
profissio médica as regras deontoldgicas inerentes ao exercicio desta profissao. Cabe-
-lhes também velar por que os atos médicos s6 possam ser praticados por médicos,
bem como garantir que os médicos exercem a sua profissio (ao nivel do diagnostico
e da terapéutica) em condicoes de liberdade e de responsabilidade plenas. Se fizerem
bem o seu trabalho, protegem os interesses dos doentes. Mas s6 neste ambito o
interesse dos doentes é assunto de que devam ocupat-se os Conselhos de Medicina.

Estes Conselhos nao sio organizagdes sindicais, pelo que, para além do que
acabo de dizer, nao ¢ da sua competéncia a defesa dos interesses dos médicos en-
quanto trabalhadores da saude, nomeadamente em matéria de salarios, horarios de
trabalho e, em geral, em matéria de interesses econémicos dos médicos.

Hstas sdo razoes suficientes para justificar que a peticdo inicial tivesse logo

sido rejeitada, por inepta.

Mas a agdo judicial foi admitida e julgada. Vejamos o alcance do que foi de-

cidido.
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Em primeiro lugar, o STF reconheceu que qualquer doente tem o direito de
set internado num hospital/SUS em condi¢des especiais (com diteito a um quarto
individual com banheiro privativo, por exemplo), desde que pague a diferenca de classe,
designacio expressiva, porque diz abertamente que se trata de um instrumento de
diferenciacio de classes, deixando claro, provocatoriamente, que os ricos tém direito, no
espago publico do SUS, a um #ratamento privilegiado, que nio esta ao alcance dos po-
bres, pela simples razao de que nao tém dinheiro para tais luxos.

Ora o SUS ¢ um servico publico que deve assegurar a fodos, em igualdade de
condigdes, o acesso aos servicos de promogao, protecio e recuperacio da saide. Esta,
por isso, impedido de cobrar quaisquer taxas aos utentes dos seus servicos, o que
significa que ndo pode cobrar quaisquer verbas decorrentes da chamada diferenca de
¢lasse. Se este ¢ o estatuto do SUS, tal como resulta das leis e regulamentos pelos quais
se rege, nao se vé como podem os tribunais (incluindo o STT) alterar este estatuto,
substituindo-se ao Executivo e ao Legislativo (que aprovou, segundo creio, a lei organica
do SUS). A responsabilidade pela gestao dos servicos publicos cabe por inteiro ao Exe-
cutivo, nao ao Judiciario.

Actesce que a decisao judicial agora em pauta nio corrige qualquer inconstitucio-
nalidade do estatuto do SUS. Ao contrario: ela viola grosseiramente o principio constitucional
da ignaldade, aceitando que, se todos sdo iguais, uns sao mais iguais do que outros, permi-
tindo aos ‘mais iguais’ um tratamento privilegiado em estabelecimentos publicos.

Se a regra do SUS ¢ a de organizar o espa¢o hospitalar em quartos para trés
doentes, € claro que se todos os quartos forem ocupados por um sé doente — perten-
cente a classe privilegiada, por ter dinheiro para pagar a diferenca de classe — isso significa
que perdem a possibilidade de serem internados dois doentes por cada quarto, nao
porque precisem menos de cuidados médicos do que os privilegiados, mas apenas
porque pertencem a uma classe inferior, que nao tem dinheiro para pagar a diferenca de
classe. Numa das pecas deste processo afirma-se que “o sistema [publico] de saude no
Brasil ¢ uma vergonha”. Talvez por isso se queira impedir os pobres de a ele aceder,
reservando-os para os ricos, que podem pagar a diferenca de classe... Estamos, a
meu ver, perante uma grave violagao das normas constitucionais que regulam o di-
reito a saude enquanto direito de todos a um igual acesso e tratamento nos servigos
publicos de saide.

Em segundo lugat, a decisio do STF impde ao hospital/SUS de Girud a acei-
tacio de doentes mandados internar por prescricdo do seu médico particular, sem
necessidade de prévia observa¢ido num posto de saude.

Como ¢ 6bvio, o SUS tem de funcionar segundo determinadas regras, como
acontece em qualquer pafs onde exista um Servico Nacional de Satde. E ¢ perfeita-
mente compreensivel que, salvo os casos de urgéncia atendidos no respetivo servigo
hospitalar, uma pessoa s6 possa ser internada num hospital mediante prescricao do
médico que a acompanha no servico de proximidade (posto de saide).

Esta questio, como a anterior, ¢ matéria de gestao, ¢ da responsabilidade do
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Executivo aos varios niveis. Como pode conceber-se que caiba na competéncia dos
tribunais alterar os regulamentos de gestio dos hospitais publicos? E claro que os
tribunais poderiam intervir se, por hipétese, no regulamento do SUS ou de um hos-
pital em concreto se dissesse que os negros nao tém direito ao internamento em dado
hospital ou que, havendo necessidade de escolher, sera dada prioridade aos cidadidos
brancos. Nestes casos, perante a violagdo da Constitui¢io, os tribunais poderdo de-
clarar nulas aquelas regras, obrigar o SUS ou o hospital em causa a retira-las do seu
regulamento e obrigar o SUS a eliminar qualquer discrimina¢do com base na cor da
pele ou qualquer outra discriminagao. Mas ndo cabe aos tribunais fazer um outro
regulamento, que substitua aquele. Os tribunais ndo podem, porém, intervir quando
se trata de definir regras técnicas de organizacio e de funcionamento dos servicos.

Numa das pegas do processo diz-se que a triagem prévia nos postos de satde
¢ uma “sistematica cruel”, que deve ser abolida porque “a saide nao pode esperat”.
B muita demagogia (utilizada certamente por quem nunca recorreu aos servicos do
SUS) para tentar justificar a intervencdo do Judiciario em matérias para as quais, a
meu vert, lhe falta competéncia, a luz da Constituicio.

O proprio STF vem defender que “o direito a saide, como esta assegurado
no artigo 196 da Constitui¢do, ndo deve sofrer embaracos impostos por autoridades
administrativas no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele”. Nao me pa-
rece curial que um Alto Tribunal com a responsabilidade do STF se refira com tal
sobranceria ao Executivo, chamando-lhe, depreciativamente, azutoridades adninistrativas
e qualificando como embaracos os regulamentos essenciais ao funcionamento de um
servigo publico tio complexo como o SUS, que sio, evidentemente, da responsabi-
lidade do Executivo.

As autotidades administrativas que gerem o hospital/SUS de Girud cumprem,
certamente, o que dispoe a lei organica do SUS (aprovada, segundo creio, por lei do
Congtesso) e cumprem também os regulamentos emitidos pelo Executivo aos seus
varios niveis (a Unido, o Estado, o Municipio), no exercicio das suas competéncias
constitucionais. Para que os servicos do SUS possam funcionar bem, possam ser bem
geridos e possam proporcionar aos seus utentes servicos de qualidade, ¢ imperioso
que os seus responsaveis ao nivel do Executivo elaborem e fagam cumprir principios
de organizagao e regras de funcionamento, sem os quais seria o caos. Estes principios
e estas regras nao podem, pois, ser tratados como cozsa menor de autoridades administrati-
vas que s6 causam embaragos. O que causa embaracos — e muito sérios embaracos! — ao
bom funcionamento dos servicos publicos de saude (e a propria democracial) é a
permanente intervencao dos tribunais (a margem da Constitui¢dao, na minha modesta
opinido), prescrevendo medicagio, alterando os protocolos estabelecidos, subverten-
do os orgamentos aprovados para a saude.

Nao me parece, por outro lado, que caiba nas competéncias dos tribunais
(nomeadamente do STF) o poder de alterar o estatuto legal e as normas regulamen-

tares por que se pauta a atuagio dos responsaveis por um qualquer hospital/SUS. Os
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tribunais nao tém competéncia para impor os seus critérios de gestio, substituindo
por estes os definidos pelo Executivo, pois é competéncia do Executivo a definigio ¢ a
execrgdo das politicas priblicas, quer no que toca a saude quer no que concerne a outras
areas de intervencao das politicas puiblicas.

O que reduz ou dificulta o acesso aos servigos publicos de saude nio sio os
regulamentos aprovados pelo Executivo, mas as decisGes judiciais como a que venho
analisando. Elas provocam a sua desarticulacdo e preparam a sua destruigdo, reti-
rando o direito a sadde aos que nao tém dinheiro para pagar seguros privados de
satde e nio tém condi¢oes para recorrer aos tribunais a solicitar o medicamento,
ou o internamento ou a cirurgia de que carecem (e estes sdo a grande maioria dos
brasileiros). Esta decisao, em concreto, entrega o hospital publico de Girud aos
médicos que exercem medicina privada, permitindo-lhes internar nele os doentes
que atendem nos seus consultorios, sem terem de respeitar as regras de fun-
cionamento impostas pelo SUS; permitindo-lhes, apesar de nao terem nenhum
vinculo com o hospital, acompanhar os seus doentes 14 internados e prescrever
os tratamentos que muito bem entenderem, a margem dos protocolos em vigor
nos hospitais/SUS e pagos com dinheiros publicos; permitindo-lhes continuar a
cobrar dos doentes internados os honorarios acordados com eles, sem a0 menos
entregar ao hospital uma parte desses honorarios.

Em boa verdade, trata-se de uma auténtica privatizacao disfar¢ada. As segura-
doras que exploram os seguros de saude vao certamente pressionar os médicos
que trabalham para elas no sentido de internarem os seus segurados no hospital/
SUS de Giru4, onde, mediante o pagamento da diferenca de classe para que possam
estar comodamente instalados, tudo o resto ¢ pago pelos dinheiros pablicos des-
tinados a garantir a todos o acesso aos cuidados de saude. Calculo que, pagando
elas a diferenca de classe, as seguradoras ainda ganhardo muito dinheiro. Longe
de cumprir a Constituicio, esta decisao ¢ um atentado contra a Constituicao.

Outra questio que vale a pena abordar é a que se prende com o direito
agora conferido aos médicos privados (sem qualquer vinculo com o SUS) de faze-
rem internar os doentes que tratam nos seus consultérios em hospitais integrados
no SUS.

Da leitura das pegas do processo parece resultar a ideia de que esta possi-
bilidade decorre do direito dos médicos ao livre exercicio da sua profissao. Ora este direi-
to (que esta longe de ser um direito fundamental constitucionalmente garantido)
reporta-se a liberdade dos médicos em matéria de diagnéstico e de tratamento,
tanto para os que trabalham em hospitais pablicos como para os que exercem
medicina privada (nos seus consultérios ou em hospitais privados). Ninguém de
boa fé podera defender que o livre exercicio da profissao médica implica o direito
dos médicos privados a internar os seus doentes, por prescri¢ciao sua, nos hospitais
publicos.

E claro, por outro lado, que qualquer pessoa tem o direito de escolher o
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seu médico. Se nao quer os médicos que prestam servigo nos hospitais publicos,
vai a um consultério particular ou a uma clinica privada. Mas o direito d saside, tal
como o consagra a Constituicdo de 1988, enquanto direito de fodos os brasileiros, é
garantido mediante politicas piiblicas sociais e econdmicas que tornem os servigos pu-
blicos de saude acessiveis a todos, em condicoes de igualdade. Enquanto direito social
constitucionalmente garantido, nio inclui o direito do doente a escolher um mé-
dico e a leva-lo consigo para um hospital piablico onde quer ser internado, ainda
que seja o doente a pagar os honorarios ao médico escolhido.

A imposicio feita agora ao hospital/SUS de Girud nio tem, a meu vet,
nenhum suporte constitucional, constitui uma viola¢do ostensiva do principio
da separacio dos poderes e uma ameaca séria ao funcionamento deste hospital/
SUS. Sera praticamente impossivel garantir um minimo de coeréncia e de racio-
nalidade na gestao de um hospital quando médicos que nao tém qualquer vinculo
laboral com ele (e ndo estdo sujeitos as regras de funcionamento impostas pela
Administracio do hospital nem ao seu regulamento disciplinar) sao autorizados
a internar nesse hospital os doentes da sua clinica privada (passario a frente dos
que s6 utilizam os servigos do SUSP?), com a prerrogativa de os tratar segundo os
seus critérios, prescrevendo remédios, exames, analises clinicas e cirurgias sem ter
em conta os Protocolos em vigor a este tespeito nos hospitais/SUS, e obrigando
o hospital a suportar tudo isso com dinheiros publicos.

Nio se trata, aqui, de garantir o direito a saude tal como a Constitui¢do
o consagra, nem de garantir aos médicos o livre exercicio da sua profissao. Do
que se trata, em verdade, é da privatizacao deste hospital publico, que vai ficar as
ordens dos membros das casses privilegiadas que podem pagar a diferenca de classe e
dos médicos que os acompanham nos seus consultérios.

Quem quer gozar os beneficios de ser rico pode, ¢ claro, escolher os me-
lhores médicos do mundo e os hospitais privados mais luxuosos. Paga tudo do
seu bolso e ponto final. Os ricos podem também, se for essa a sua vontade, ser
tratados e internados nos servicos e nos hospitais integrados no SUS. Mas, neste
caso, tém de utilizar os servicos que estdo a disposi¢do de todos gratuitamente e
tém de integrar-se, em condigdes de igualdade com todos os utentes do SUS, nas
regras de funcionamento do servico publico de saude.

A decisao do STF relativa ao hospital de Girua faz-me lembrar um gol-
pe de Estado (um golpe de Estado palaciano, claro...): o Tribunal substitui-se ao
Executivo, assumindo a capacidade para modificar os regulamentos dos servicos
publicos, ao arrepio do principio da separaciao dos poderes e dos preceitos cons-

titucionais que consagram o direito a saide.

As perguntas que formulei e as duvidas que atras levantei servem apenas para
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traduzir a minha enorme dificuldade em acompanhar solu¢des como as que referi.

Como jurista-cidaddo, entendo que os direitos sociais, econémicos e culturais
sao direitos coletivos, pelo que a sua efetiva satisfacio ndo pode conseguir-se correta-
mente através de medidas avulsas de juizes que decidem, caso a caso, se este ou aquele
doente tem direito a este remédio ou a esta intervengao cirdrgica (eventualmente no
estrangeiro se ndo puder realizar-se no pais), se esta ou aquela pessoa tem direito a
uma habitagdo condigna, condenando o Estado a prestar os servigos ou a dispo-
nibilizar o dinheiro necessario para tanto. Este tipo de atuacao dos tribunais ndo
pode substituir a definiio e a execugdo das politicas piiblicas indispensaveis para garantir e
concretizar os direitos envolvidos, nomeadamente os direitos econdmicos, sociais e
culturais. Acresce que esta atuacao dos tribunais, em vez de conferir maior eficién-
cia e maior equidade as politicas publicas definidas pelo Executivo, s6 contribui
para desorganizar os servicos publicos existentes e para acentuar as desigualda-
des no acesso a eles.

E sempre fica de pé a questdo do acesso a justica, talvez ainda mais dificil
do que o acesso a saide. A grande maioria dos mais necessitados ndo tem acesso
a um tribunal. Neste contexto, o recurso aos tribunais para fazer valer direitos
individuais (o direito a saide ou qualquer outro direito social) ndo s6 nio tornara
esses direitos efetivos para todos, como acentuard a designaldade, a injustica e a
exclusao social.

Como direito coletivo que €, o direito a saude s6 pode garantir-se de modo
efetivo, em beneficio de fodos e nas mesmas condicoes para todos, através da criacio de
um servico piblico de saside universal, geral e gratuito. Os tribunais (nomeadamente
aqueles que devem garantir o respeito pela Constitui¢io) devem velar para que
nenhum diploma legal venha destruir ou pér em causa esse servigo nacional ou as
suas carateristicas de wniversalidade, generalidade e gratuitidade. A luta para que este e
outros direitos constitucionais sejam levados a sério pelos governos deve inserir-
-se na esfera da acdo civica, sindical e politica.

O reconhecimento da forca normativa das constituicges foi um avanco impor-
tante do Direito Constitucional contemporineo. E eu ndo quero pér em causa
nem quero minimizar a for¢a normativa dos preceitos que consagram os direitos
econdémicos, sociais e culturais.

Discordo, por isso, de constitucionalistas como Gomes Canotilho, que,
perante a crise que nos assola, tém vindo a publico defender que “certas forma-
lidades constitucionais” ou mesmo “algumas garantias” podem ser #/trapassadas
ou ¢liminadas quando estiver em causa “a saude publica [a ‘sadde’ da economia do
pafs, segundo penso], a necessidade publica, a felicidade publica”. Perante a neces-
sidade de “tomar decisdes” nestas matérias — argumenta Canotilho —, “nao podemos

2, <

olhar a grandes rigores normativos e a rigores constitucionais™: “a felicidade publica

¢ a lei superior”.¥’

47 - Cfr. supra, 13/14.
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A negagiao da forca normativa da constitui¢do equivale ao esvaziamento da
propria ideia de Constituicdo, a ‘legitimacao’ do Estado de nao-direito, o que nio é um
bom servico prestado a democracia.

E discordo também de Gomes Canotilho, quando, numa conferéncia profe-
rida no Recife em 1996, e tendo em conta os paises que ndo chegaram a aproximar-
-se dos limiares minimos do Estado social, defende que “o catalogo generoso dos
direitos econémicos, sociais e culturais é apenas uma narrativa emancipadora ilusoria ou
uma sequela de nma leitura socialista dos direitos, hoje reconbecida e experimentalmente falbada” *

Nao posso acompanhar o meu ilustre Colega na ‘condenac¢ao’ dos povos dos
paises menos desenvolvidos a impossibilidade de acesso aos diteitos habitualmente
associados ao Estado social ou Estado-providéncia. A inscriciao dos direitos econdmicos,
sociais e culturais nas constituicoes desses pafses como direitos fundamentais ndo pode
reduzir-se a um mero expediente para enganar os povos com narrativas emancipadoras
ilusérias ou a uma invocagao patética de um ideario socialista que se diz ter ‘falhado’.

Tenho para mim que a efetivagao dos direitos fundamentais — de todos os
direitos fundamentais — ndo fica garantida pela simples consagragdo deles nos textos
constitucionais. Tal efetivagdao s6 se consegue se se verificarem determinadas situa-
¢Ges ao nivel do jogo das forgas sociais e politicas.

Estou muito consciente de que as constituicoes nio substituenm a vida (ndo subs-
tituem a luta de classes) e muito menos fagen revolucies. E — repito — nem sequer
garantem, por si proprias, a efetiva concretizacido dos direitos fundamentais nelas
consagrados: elas ndo sdo a arvore do parafso, a fonte milagrosa de onde jorra em
abundancia o leite e o mel.

Mas esta consciéncia de que as constitui¢des ndo sio varinhas magicas, nem
30 O motor da bistdria ndo pode negar a importincia, no plano juridico, no plano poli-
tico e no plano civilizacional, da consagragao daqueles direitos nas Constituicbes dos
paises em referéncia. Esta consagracdo significa, desde logo, que o povo soberano
quer que aqueles direitos sejam tratados como direitos fundamentais e significa, por
outro lado, que os 6rgios do poder politico democratico devem sentit-se politica e
juridicamente vinculados a atuar no sentido da sua efetiva concretizacio. Nao se trata
de enganar os povos com promessas ilusdrias. Trata-se de ajudd-los a construir um futuro digno
dos homens.

Dito isto, gostaria de deixar claro, porém, que ndo me agrada nada essa forma
nova de ‘messianismo’ que parece querer transformar as constituicoes numa espécie de
‘deuses’ que, pelo simples facto de existirem, nos garantem todas as bem-aventuran-
¢as, bastando, nos casos-limite, recorrer aos tribunais para que estes, em nome desse
dens-constituicdo, nos garantam os frutos que nio cairam da arvore do parafso por si

mesmos, tornando efetivos, por simples decisao do Poder Judiciario, todos os direitos

48 - Para uma andlise critica desta posicéo, ver o meu livro As Voltas que o Mundo Dd... Reflexdes
a Propésito das Aventuras e Desventuras do Estado Social, Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora, 2011,
159ss.
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fundamentais de todas as pessoas.

O Professor Eros Grau comenta com sabedoria esta atitude messidnica: “A
Constituicio nao supre a utopia da transformacao da sociedade. Inserida na reali-
dade — porque o direito é um nivel de realidade — a reproducio dos seus programas
encontra-se limitada pela realidade. (...) Ela nao pode, por si so, transformar a rea-
lidade”. Por isso ele sublinha: “As constitui¢cGes sao mitificadas e a busca [inutil?] da
sua efetividade formal, da sua efetividade material e da sua eficacia afoga ¢ substitui a
utopia. Ela propria, a Constituicdo, ¢ tomada como uma nova utopia. A ingenuidade
com que o jurista empunha o mito da Constitui¢ao ¢ digna dos mais auténticos #aifs, o

que os transforma em fiéis escudeiros do pensamento hegendnico” [sublinhado meu. AN].#

Gostaria de continuar a conversar convosco sobte esta problematica. Mas ¢
tempo de terminar.

Direi, em sintese, que nenhum dos direitos fundamentais que as modernas
Constitui¢oes consagram pode ser visto como direito absoluto, como direito sem condigoes
ou sem limites. Nao basta que as constitui¢des consagrem os direitos fundamentais para
que todas e cada uma das pessoas os possam exercer efetiva e plenamente. Insisto:
as Constitui¢oes ndo substituem a vida, nem resolvem os problemas coletivos dos
povos, e muito menos fazem revolugbes. S6 os povos podem fazer a histéria, sé o
povo soberano pode fazer as escolhas politicas que quer ver levadas a pratica. Mas esse
¢ o papel da politica, ndo ¢ o papel dos tribunais. Seria ingenuidade pensar que ¢
com decisGes como as que procurei analisar que se resolvem os problemas que elas
pretendem resolver. Os tribunais ndo podem ocupar o lugar que pertence a esfera da
luta politica, a luta dos povos pelos seus direitos, luta que é, em certa perspetiva, a
luta de classes.

Nao quero por em causa nem um pouco das desgragas que estido por detras
de muitos dos casos submetidos aos tribunais brasileiros. Muito menos quero por em
causa o saber, a consciéncia moral e o elevado sentido de cidadania que inspirou estas
sentencas judiciais. Como todos os intervenientes nestes casos dramaticos, repudio
a exploragio que carateriza as nossas sociedades capitalistas, condenando a exc/usao
social milhGes e milhdes de seres humanos. Como os magistrados que intervieram
em alguns destes casos, posso compreender que estas a¢des judiciais e estas de-
cisées dos tribunais sé sdao explicaveis porque os restantes poderes do Estado (o
Legislativo e o Executivo) sio muitas vezes insensiveis as realidades da vida, a
vida dos homens de carne e osso.

Colocada assim a questdo, receio que o ‘paternalismo populista’ que res-

49 -“Realismo e utopia constitucional’, em Jacinto MIRANDA COUTINHO e Martonio BARRETO LIMA
(Orgs.), Didlogos Constitucionais - Direito, Neoliberalismo e Desenvolvimento em Paises Periféricos, Rio
de Janeiro, Renovar, 2006, 138-140.
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salta de muitas das decisoes judiciais que me foi possivel analisar seja desmobi-
lizador da cidadania e das lutas cidadas pela transformacio do mundo, criando
a ilusdo (falsa, como todas as ilusées) de que tudo esta bem, porque, se algo
correr mal, os tribunais 1a estdo para, de Constituicdo em punho, resolver todos
os problemas.

E nio posso subscrever a tese defendida pelo Poder Judiciatio brasileiro
de que nio ha, nestes casos, uma invasio da esfera do Executivo por parte dos
tribunais. Ao contrario: entendo que se trata de situac¢Ges claras de jurisdiciona-
lizagao da politica, de invasio pelo Poder Judiciario das areas de competéncia do
Legislativo ¢ do Executivo.

A questio que se coloca ¢ a de saber se este tipo de atuacdo dos tribunais
pode considerar-se juridicamente (constitucionalmente) legitima e, em ultima instancia,
a questao de saber se 0 mundo ganhard em ser ‘governado pelos juizes’ (que sio,
¢ evidente, tio bons e tio maus como qualquer de noés). E a minha resposta ¢é
NAO.

Nio vou discutir aqui — nem para tanto me reconheco competéncia —
todas as implicacGes do principio da separacio dos poderes. Dir-se-a que se trata de
uma invenc¢io da burguesia e do Estado burgués. Talvez seja. Mas entio sé por
uma rotura revoluciondria poderdo ultrapassar-se as suas eventuais limitagoes. E
ninguém que queira subverter o Estado de classe da ordem burguesa-capitalista
confiara tal tarefa aos juizes. Eles ndo constituem a classe revolucionaria.

Alias, em alguns dos arestos que referi, o juiz substituiu ndo s6 o Executi-
vo mas também o povo — que nio foi consultado — na defini¢ao das prioridades
das politicas publicas. E a verdade é que o povo elege (bem ou mal) os titulares
dos cargos politicos, mas nio elege os juizes; pode pedir contas e ‘ajustar contas’
com os eleitos, mas ndo pode responsabilizar politicamente os juizes (¢ ainda
bem que nao pode).

Dito isto, quero igualmente deixar claro que nao ponho minimamente
em causa a legitimidade democritica dos Juiges para o exercicio da sua funcdo, nem a
legitimidade democratica dos Tribunais enquanto 6rgios de soberania aos quais cabe,
constitucionalmente, administrar a_justica em nome do povo.

E ¢ claro que sou um defensor intransigente da independéncia dos juizes. E
um defensor da plena capacidade de intervencao dos juizes na defesa da Consti-
tuicdo, porque advogo a possibilidade de apreciagio difusa da constitucionalidade das
leis, reconhecendo a cada juiz, da mais pequena comarca, o direito de se recusar a
aplicar as leis que considerar inconstitucionais.

E defendo também que, enquanto intérpretes e aplicadores da lei, os ju-
izes ndo podem ser apenas a “boca da lei”, meros exegetas ¢ aplicadores meca-
nicos da letra da lei, antes devem ser verdadeiros ¢riadores de direito. Nem poderia
pensar de outro modo quem, na sua primeira tese universitaria, procurou mostrar

ser possivel uma solucdo que um artigo do Cédigo Civil vedava expressamente,
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encorajado pela jurisprudéncia francesa, que trilhara o mesmo caminho perante
uma norma idéntica do Code Napoléon.

Mas quero também, com toda a humildade, deixar claro que, na minha
opinido, aos tribunais ndo cabe fazer politica, substituindo-se aos demais 6rgaos
do Estado aos quais cabe essa funcdo. Porque estes sao 6rgaos legitimados pelo
sufragio, respondem politicamente perante os cidaddos eleitores e estdo sujeitos
ao controlo politico por parte do povo soberano. A politica o que ¢ da politica,
aos tribunais o que ¢ dos tribunais. Um Estado democratico precisa de um Poder
Judiciario independente. Mas nao pode permitir que o Poder Judiciario se subs-
titua, em certo sentido, ao Estado democratico, assumindo-se como uma espécie de
Estado tecnocratico, oum Estado acima das classes, um ‘Estado’ que se arroga o direito
de, acima dos outros Poderes, decidir sobre todas as politicas pablicas e de fazer jus-
tica em todas as esferas que dizem respeito a vida da cidade, como se os tribunais
fossem os donos da cidade.

Solugdes deste tipo nio sdo benéficas para o prestigio dos tribunais nem
para a saude da democracia. Todas as formas de Estado tecnocratico carregam
consigo, a meu ver, o perigo de, um dia, conduzirem a morte da politica ou seja,

a morte da democracia. Estou certo de que nenhum de nés quer este resultado.

Coimbra, setembro/outubro de 2012.
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RESUMO: O presente ensaio aborda a tematica da prestacio de servigos de
relevancia publica, designadamente os relativos a cuidados com sadde, por
parte do setor privado, ao lado e em cooperacio com o Poder Publico. Por

meio da atua¢io sinergética de ambos os atores tem lugar o fenémeno da
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coproduciao do bem publico, o que se insere num conjunto de mudangas
que, neste inicio de século XXI, atravessam e pressionam a Administracdo
Publica. Trata-se, sob a perspectiva de uma nova forma de governanca, de
aplicar e replicar perante o Poder Puablico as boas praticas do setor privado,
com a finalidade de mitigar as falhas do Estado, cuja posi¢io de garantia
por este ostentada nao deve ser lida em termos de monopélio de produgao

de bem-estar.

Satde publica. Estado providéncia. Crises. Setor

privado.

Em matéria de sadde publica, num ambiente remarcado por constrangimentos
de variadas ordens, hd questdes que, em multiplas latitudes, se apresentam prontas a
desafiar os gestores publicos: como fazer para ofertar as pessoas a garantia de cuidados
universais de saide, algo que os cidadaos de paises altamente avangados ja possuem? Ou,
sob outra perspectiva, como implementar sistemas de protecio a saide que logrem dar
oportunidades iguais para as pessoas alcancarem os mais altos niveis de saude possiveis'?
Ou, doutra 6tica, de que maneira garantir cobertura universal em saude, com servigos de alta
qualidade e bons resultados, a um custo moderado? Enfim, como fazer da melhor normat-
vidade em abstrato a melhor experiéncia? Ou, na arrebatadora fala de Ayres Britto, por que
meios sait das pranchetas da Constituigao para entrar nos altiplanos da vida®?

A crescente pressao provocada nos orcamentos pelo crescimento das despesas com

satde, juntamente com a importancia social que a saide ocupa, onde o direito de acesso

1 - Percucientes sao as criticas de Gomes Canotilho, quando reconhece que é uma obsessdo do
pensamento politico, sobretudo europeu-continental, ser forte nas palavras e fraco nos atos,
quando se preocupa com os conceitos e ndo com as solugoes, insiste nas dimensodes substantivas
das coisas e despreza os momentos processuais e procedimentais indispensaveis a resolucdo dos
problemas politicos e sociais (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Direito Constitucional Passa: o
Direito Administrativo Passa Também in. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares.
Coimbra: Coimbra, 2001, p. 708). Atento a tais observagdes é que se vai tentar, no presente ensaio,
apresentar algumas solugdes procedimentais para uma certa atenuagdo do problema da escassez
de recursos publicos, na tentativa de conciliar crescentes demandas frente a capacidades sempre
limitadas, com desprezo deliberado pelo que, nas palavras de Michel Maffesoli, é o “tom do ante-
ontem”ou, no que é dizer o mesmo, o do racionalismo abstrato, que ja ndo convém num momento
em que a aparéncia, 0 senso comum ou a vivéncia retomam uma importancia que a modernidade
lhes havia negado (MAFFESOLI, Michel. Elogio da razéo sensivel. Trad. Petropolis: Vozes, 1998, p. 16).
2 - BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p. 50. O problema, como se vé, é complexo. E, conforme Luciano Benetti Timm, ndo existem respos-
tas faceis. De fato, “(...) o problema de perguntas dificeis é que respostas dogmadticas dificilmente sdo a
solugcao” (TIMM, Luciano Benetti. Direito a satide a maneira mais eficiente de prover direitos fundamen-
tais: um perspectiva de Direito e Economia in. O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a saude.
Coordenadores: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Belo Horizonte:
Foérum, 2011, p. 255).
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universal, integral e gratuito aos tratamentos constitui pilar da sociedade brasileira, tem colo-
cado, como nio poderia deixar de set, o setor no centro da aten¢io nacional®.

Na esteira do que pontificam Simdes e Dias, os governos enfrentam hoje um qua-
dro de mudangas rapidas, nomeadamente na tipologia das doengas, nas expectativas dos
utentes ¢ nos padrdes de procura, 0 que aumenta a pressao sobre os sistemas de saude, par-
ticularmente no que diz respeito aos custos. Os governos, enquanto “‘agentes’ dos cidadaos,
terdo de responder com novas formas de governagio. Redesenhar o sistema? Definir novas
formas de articulacao dos diferentes niveis de prestacao de cuidados? Promover parcerias

intersetotiais? Fstas sdo, certamente, algumas das discussoes que importa fazet*.

Antes, porém, incumbe desde logo assentar que a relagdo entre teoria e pratica
nao ¢ simples nem unidirecional. Desde sempre coube a teoria iluminar a pratica, o que,
porém, nio significa que os tedricos tenham sempre as solucdes e que as suas propostas
de melhorias sejam necessariamente pertinentes. Para o presente caso, mais importante
parece ser a analise que contemple tanto a orientacio descritiva como a prescritiva,
na perspectiva de contribuir com as qualificages das politicas publicas em satde, a
despeito de todas as inclinagoes ideologicas que, de maneira irrecusavel, influenciam
de maneira explicita ou implicita as analises feitas pelo investigador, a conduzir no mais
das vezes a que cada passo na dire¢do necessaria se transforme, por razdes ideologicas,
num tropego.

Mas nao ¢ sé isso, também as caracteristicas e os resultados das politicas estdao
fortemente associados a estrutura econdmica e social de um pafs, bem como as ins-
tituigSes, aos processos e as liderancas, a gerar diferentes configuracdes e diferentes
possibilidades de atua¢do. Seja como for, em atengdo a tantos e variados modelos de
atuagao, a pretensao deste ensaio consiste em proporcionar aqui uma tempestade para-
digmatica de modelos que possam ser viabilizados na pratica administrativa pela atua-
¢do dos agentes publicos ou, por outras palavras, por para funcionar na pratica o que ja
¢ reconhecidamente aceito na teoria.

Tudo isso porque subsiste uma contingéncia que diz de perto com a escassez,

3-Nao sé do Poder Publico, mas também da Igreja. Importa ressaltar que, neste ano de 2012, a Con-
feréncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) adota como tema de sua campanha “A Fraternidade e
a Saude Publica”, e como lema “Que a satide se difunda sobre a Terra” (cf. Eclo 38,8). Do texto-base se
extrai que a lgreja Catdlica deseja “(...) sensibilizar a todos sobre a dura realidade de irméos e irmds que
ndo tém acesso a assisténcia de Salide Publica condizente com suas necessidades e dignidade. E uma
realidade que clama por agées transformadoras. A conversdo pede que as estruturas de morte sejam
transformadas” (Documento disponivel em http://www.cnbb.org.br/site/campanhas/fraternidade.
Acesso em 9/5/2012).

4 - SIMOES, Jorge; DIAS, Ana. Gestdo da Satde e Despesa Publica in. A Reforma do Sector da Saude:
uma realidade iminente? Cadernos IDEFF, n° 11. Organizacdo: CABRAL, Nazaré da Costa; AMADOR,
Olivio Mota; MARTINS, Guilherme Waldemar d'Oliveira. Coimbra: Almedina, 2010, p. 97.
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num contexto em que a manta ¢ sempre demasiado curta: enquanto se cobre uma pat-
te, deixa-se outra desprotegida’®. E o que era um problema se transforma em putativo
dilema. A sociedade e 4 classe politica interessam mais o resultado final a ser obtido —
end-of-state onteome —, ndo proptriamente o processo pelo qual se possa atingir o resultado
esperado, consistente em superar a mencionada vicissitude. Ao estudioso do direito,
porém, interessa mais traduzir as férmulas juridicas, para o apontamento do caminho a
ser trilhado pelo administrador, pelo agente publico.

Tendo sido o grande promotor do desenvolvimento econémico e social ocor-
tido no mundo, nas décadas de 1930 a 1960°, o Estado, a partir dos anos 70 do século
passado, foi sendo identificado como o responsavel pela reducio das taxas de cresci-
mento econdémico, e guindado ao papel de vildo, passando a ser responsabilizado pela
queda das taxas de crescimento, elevagio dos niveis de desemprego ¢ inflacio. Era a
retomada das ideias neoliberais do Estado minimo, fundadas na constatagao de um
crescimento disfuncional do Estado e impulsionadas pelo fen6meno da globalizagio’.

Na década de 90, verifica-se, conforme Matias-Pereira, preocupante distor¢ao
nesse modelo do HEstado minimo, visto que propiciou enorme enfraquecimento nos
sistemas de controle dos Estados nacionais, privatizacoes desenfreadas, aumento da
corrupcao e elevagio do numero dos excluidos em paises em desenvolvimento. Com
a evidéncia da inviabilidade das propostas de retorno a um Estado grande, prevaleceu a
tese da necessidade da reforma do Estado, para cumprir, além de suas fungdes classicas,

5-Eo que ocorre, de resto, na economia e na vida: em alguns sistemas sociais existe pleno em-
prego, até com modestos recursos para todos, mas ndo ha liberdade; em outros existe liberdade
plena de mercado, mas ha também bolsas de miséria e de desemprego (ZAGREBELSKY, Gustavo;
MARTINI, Carlo Maria. La Exigencia de Justicia. Trad. Madrid: Trota, 2006, p. 57). Além disso, uma
politica econémica pode aumentar o produto nacional, mas também a desigualdade; pode elevar
as vagas de emprego e também a inflacdo; pode beneficiar um grupo e prejudicar outro. Segundo
Stiglitz, qualquer politica pode ter consequéncias positivas e negativas. Cada pessoa pode valorar estas
consequéncias de forma distinta; umas concedem mais importancia a estabilidade dos precos que ao
desemprego e outras concedem mais importancia ao crescimento do que a desigualdade (STIGLITZ,
Joseph E. La economia del sector publico, 3 ed. Trad. Barcelona: Antoni Bosch, 2000, p. 31).

6 - Segundo Paul Krugman, nos primeiros anos a seguir a Segunda Guerra Mundial, e com as agruras da
depressao ainda frescas na memaria, a maior parte dos economistas acreditava que manter a economia
no rumo certo exigia um papel alargado por parte do governo. A economia de entéo rejeitou todos os
apelos de uma economia planificada, mas aceitou a necessidade de uma intervencao governamental
para combater as recessdes, bem como um papel crescente dos governos na economia em geral (KRUG-
MAN, Paul. A consciéncia de um liberal. Trad. Lisboa: Presenca, 2009, p. 120).

7 - Contudo, assim que as crises passam, torna-se inevitavel o regresso de alguns economistas a ve-
Iha crenca, a revelar uma impressionante capacidade para a superacdo de traumas. Foi o que ocor-
reu a partir dos anos 50 do século passado nos Estados Unidos, com amplos ataques a intervencao
governamental e as regulamentac¢des em geral. Para mais detalhes sobre este tema, consultar OLI-
VEIRA, Rafael Arruda. Crise, Estado e pés-modernidade: em busca de um paradigma contempordneo
de interveng¢do. Relatério de estagio de mestrado em Ciéncias Juridico-Econdmicas (Economia Poli-
tica). Orientacdo: MARTINEZ, Pedro Soares. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2010, p. 27 e seguintes.
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o papel de regulador da economia e protetor, em alguma medida, dos direitos sociais®.
Ou seja, desde que se passou a exigir do Estado uma mudanga de perfil em
relagdo a prestacao de utilidades materiais frufveis pelos cidaddos, em que o Estado
deixaria de ser eterno garantidor da ordem, da seguranca e das opera¢oes economicas,
mas incentivador e promotor de atividades diversas daquelas voltadas exclusivamente
a0 lucro, um novo paradigma de atuagdo publica passou a ganhar destaque, no qual a
atuacgo direta ¢ substituida pela atuacao indireta do Poder Publico, com a assungio de
um papel ajustador e sinergético, apto a desenvolver capacidades gerenciais nos diferen-
tes atores sociais ¢ a harmonizar as relagdes nos e entre os planos econémico e social’.
No intervalo dessa transicdo, porém, assistiu-se a eclosdo e a derrocada do que
se tem denominado doutrinariamente de Estado providéncia, que repousava as suas
diretrizes na conjugacio do mito de beneficéncia e de super-poder, aliado a pretensao
de promover o desenvolvimento econdémico e social'’. A transformagio dos sistemas
sociais operada no decurso do século passado, em razao das quais o Estado passou a
assumir novas func¢oes, inclusive produtivas, proporcionaram, em paralelo, um elevado
aumento da despesa publica sem que, porém, se verificasse, a despeito do aumento da
divida publica, a elevagio da qualidade dos servigos publicos prestados aos cidadaos.
De fato, a prevaléncia de um modelo intervencionista, ao gerar problemas de
financiamento no setor publico, desencadeou a procura de solugdes que implicassem
novas formas de relacionamento entre o setor publico e o setor privado. Dai o apareci-
mento da ‘empresarializacio’ dos servigos publicos, das parcerias publico-privadas em
sentido lato e da regulagio em detrimento da producio direta de bens publicos!.

Conforme elucida Manica, ao tragar programas, metas, objetivos e prin-

8 - MATIAS-PEREIRA, José. Finangas Publicas — a politica orcamentdria no Brasil, 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. xxix. Conforme, em sentido semelhante, anotam Oliveira e Manica, foi principalmente a partir das duas
ultimas décadas do século XX, quando o modelo de Estado social atravessa grave crise em todo o mundo,
que passou a tomar corpo a discusséo sobre a redefinicdo dos papéis do Estado, tendo o Poder Publico de
passar a contar com a participacdo dos particulares na consecucdo de seus objetivos (OLIVEIRA, Gustavo
Justino; MANICA, Fernando Borges. Parcerias na Satide: reflexées sobre a Emenda Constitucional n°51/2006 e
aLei Federal n° 11.350/2006. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 41).

9 - Anota Baldo que esse redesenho do Estado, longe de observar apenas os imperativos de eficiéncia na
alocacdo de recursos e as exigéncias neoliberais, é reflexo da mudanca das visdes de mundo. As repre-
sentacdes weberianas de Estado moderno focavam-se, de forma instrumental, na identificacdo dos meios
que lhe eram especificos, ou seja, na monopolizacao da coercéo e da regulagao, como se ele gozasse de
autonomia absoluta. Nesse contexto, ndo havia por que se falar em cooperagao sinergética entre os atores
sociais, muito menos em gestao social (BALDO, Rafael Antonio. Novos horizontes para a gestédo publica. Curi-
tiba: Jurug, 2009, p. 81).

10 - Sugere Sgarbossa que a expressao “Estado providéncia” guarda nitida nota de um juizo critico de des-
valor em relacéo ao Estado ampliado que é o0 “Estado social’; haja vista a analogia com a providéncia divina,
que, para os crentes, tudo prové (SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos, vol. .
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 56).

11 - AMADOR, Olivio Mota. A Organizagéo do Sector Publico da Satide em Portugal in. A Reforma do Sector da
Saude: uma realidade iminente? Cadernos IDEFF, n° 11. Organizagdo: CABRAL, Nazaré da Costa; AMADOR,
Olivio Mota; MARTINS, Guilherme Waldemar d'Oliveira. Coimbra: Almedina, 2010, p. 37.
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cipios, os textos constitucionais e legais do século XX acabaram por trazer,
durante algum tempo, a sensacao de que o Estado era capaz de tudo. Porém,
assim como o mercado e a sociedade, o Estado igualmente possui limites, que
devem ser (re)conhecidos, a fim de que as suas atividades sejam desempenhadas
de modo a alcancar de maneira eficiente os programas, metas, objetivos e princi-
pios tracados pelos textos constitucionais'?, numa espécie de ordenagio a partir
de principios abstratos e no¢oes gerais divorciadas muitas vezes da realidade
econdémical’.

Ou seja, se o direito do chamado Estado providéncia se funda num es-
quema “meio-fim” e nio mais sobre o tipico esquema normativo do tipo “se
entdo”, é preciso reconhecer que, desde que se passou a admitir a incapacidade
estrutural ¢ econdmica do Estado para atuar como o grande provedor, um novo
esquema passa a ter lugar: “fim-meio”, com predominancia de valoragoes e es-
timativas altamente complexas. De fato, com Vieira de Andrade é possivel afir-
mar que o Estado providéncia mostrou-se incapaz de responder as exigéncias
contraditorias de uma sociedade que, por um lado, pretende um elevado nivel
de bem-estar e a seguranga contra os novos perigos, mas que impde, a0 mesmo
tempo, uma privatiza¢do das atividades e das formas de intervengio'.

Na passagem, portanto, dessa transi¢do, poder-se-4 sustentar, com ampa-
ro nas licdes de Loureiro, que o Estado social, sem prejuizo do reconhecimento
do papel essencial da economia de mercado, assume como tarefa garantir condi-
¢Oes materiais para uma existéncia humana condigna, afirmando um conjunto de
prestagoes, produzidas ou nao pelo Estado, com a marca da deverosidade juridi-
ca, hoje especialmente, mas nio exclusivamente, na veste dos direitos fundamen-

tais, que respondem, a partir de mecanismos de solidariedade — fraca ou forte

12 - MANICA, Fernando Borges. O setor privado nos servicos publicos de satide. Belo Horizonte: F6-
rum, 2010, p. 48.

13 - Vale reiterar, com Loureiro, que das “coisas novas” que desafiam o Estado social, a questdo econdmi-
ca é apenas uma delas. Ao eleger alguns dos descritores, o referido autor aponta a globalizagao, a“socie-
dade derisco”e as questoes demograficas, econdémico-financeiras, da pluriformidade, do conhecimento
e a familiar. Para mais detalhes acerca dos fatores apresentados, consultar LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus
ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos
adquiridos” Coimbra: Wolters Kluwer e Coimbra, 2010, p. 51-60.

14 - ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976, 4 ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 63. Mas, como salienta 0 mesmo autor em outra passagem de sua obra, a
faléncia do Estado providéncia ndo é apenas financeira. O que esta em causa, segundo ele, é o préprio
paradigma de intervencao estadual, sobretudo depois da derrocada dos modelos socialistas coletivistas. E
que, nas suas palavras, “(...) 0 equivoco de ligar indissoluvelmente a justica social a igualdade, em termos de a
vincular a construgdo de uma sociedade igualitdria, pode revelar-se, se ndo téo grave, pelo menos téo ineficaz
como aquele que faz depender a liberdade da igualdade. A fraternidade anunciada na trilogia revoluciondria,
mas esquecida, implica uma nova concepgéo dos direitos sociais, em que os titulares ndo tenham de ser todos
os cidaddos, mas todos os que precisam, na medida em que precisam, porque a abstragéo e a universalidade
dos direitos ndo se adapta aos novos padrées de desigualdades, que néio sdo s estruturais e verticais, sGo tam-
bém conjunturais e horizontais e existem dentro do mesmo grupo de potenciais beneficidrios” (p. 65-66).
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— a necessidades que se conexionam com bens béasicos ou fundamentais'®, cujo

acesso nao deve estar dependente da capacidade de pagar, ou nio, um preco'.
Ao fim e ao cabo, se ¢ certo ter havido a morte do Estado providéncia,

a conversio af operada nao leva a morte do Estado social, que, pois, continua a

relevar nas agendas politica e dogmatica'”.

Assim, se se reconhece que a despesa total com cuidados de satde tem
crescido de forma significativa nas dltimas décadas, com incremento mais pro-
nunciado na componente da despesa puiblica, parece adequado admitir a urgente
necessidade de revisdo da participacido do setor publico como garantia da pro-
pria sustentabilidade do sistema e das finangas publicas.

A titulo meramente exemplificativo, dados da OCDE demonstram que
em Portugal o setor publico, em 2008, respondeu por 65,1% dos gastos com
satude, cabendo ao setor privado suportar 34,9% das despesas'®. Ora, se é certo
que elevada ¢ a participa¢do do setor publico em Portugal, ndo menos correto é
admitir que o crescimento dos gastos publicos com a saude tem levado o gover-
no portugués, desde a década de 90 do século passado, a procurar alternativas ao
modelo de financiamento que, de alguma forma, aliviem a responsabilidade do
orcamento do Estado no pagamento das despesas com saude, coisas que assim
se passam em variados quadrantes.

O aumento dos gastos em sadde, pois, ndo ¢ caracteristica apenas de
Portugal. Relatério da OCDE demonstra que as despesas com satde continuam

crescendo mais rapidamente em compara¢do com o crescimento econdémico da

15 - Do qual 0 acesso aos cuidados em salide parece ser o mais emblematico e o de maior relevo.

16 - LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a
medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Wolters Kluwer e Coimbra, 2010, p. 73-74.

17 - LOUREIRO, Joéo Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranga social entre o crocodilo da economia e a me-
dusa da ideologia dos “direitos adquiridos” Coimbra: Wolters Kluwer e Coimbra, 2010, p. 24. Loureiro assenta
que o Estado social ndo é uma categoria, empirica ou normativamente, morta ou moribunda: nem do lado
substantivo (Estado), nem do adjetivo (social). Para ele, a faléncia de uma compreenséo obesa do Estado
social - o Estado providéncia —, que se traduziu numa “coloniza¢do do mundo-da-vida”e em mecanismos
de desresponsabilizacéo das pessoas, ndo deve ser lida como sinénimo de réquiem pelo Estado social:“(...)
Este, calejado pela maturidade do tempo, maior ou menor consoante chegou mais cedo (v.g., Alemanha)
ou mais tarde (v.g., Portugal, marcado, no caso, por um conjunto de irracionalidades, nomeadamente em
dominios como a salide e a seguranca social, que exigem claros esfor¢os de controlo dos interesses e es-
tratégias de racionaliza¢do), ndo escapa ao pés da circunstancia: ndo ao da sua superac¢ao, em que o social
daria lugar ao pds-social, mas o do alargamento do campo de adjetivacao. Com efeito, ao social aparece
agora acoplado um pés-providéncia e, a par da responsabilidade de prestagao, afirma-se uma responsabi-
lidade de garantia. O Estado garantidor nao &, pois, um Estado desertor” (p. 107-108).

18 - Health Data, 2008. Disponivel em http://stats.oecd.org/index.aspx?lang=fr. Acesso em 18/2/2012.
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maior parte dos paises que a integram, perpetuando, assim, a tendéncia observa-
da desde os anos 1970. Segundo o estudo, as despesas com satude alcancaram a
marca de 9,5% do PIB em média para o ano de 2009, dltimo ano acerca do qual
se dispoe dos referidos dados, o que representa uma alta de 8,8% em relagio
ao ano de 2008, segundo a base de dados da OCDE para o ano de 2011". Em
tal contexto, os Estados Unidos conservaram o maior avan¢o com despesas em
saude por habitante, as quais se elevaram a U$ 7.960, ou seja, duas vezes e meia
a média dos pafses da OCDE, que se encontra no patamar de U$ 3.223.

Ainda segundo dados da OCDE, os Estados Unidos destinaram, em
2009, 17,4% de seu PIB a sadde, ou seja, 5 pontos percentuais a mais relativa-
mente aos paises que, em tal ranking, ocupam as segunda e terceira posi¢oes, a
saber, Paises Baixos e Franca, que destinaram, respectivamente, 12% ¢ 11,8% de
seu PIB para as despesas em satde.

O quadro a seguir revela a exata no¢ao do que esta aqui a ser dito.

19 - OECD Health Data 2011. Disponivel em http://www.oecd.org/document/56/0,3746,
en_2649_33929_12968734_1_1_1_1,00.html. Acesso em 20/2/2012. E certo, porém, que a
tendéncia parece ser a de melhora nos referidos indicadores. Segundo o referido relatério,
“(...) this is due to improving economic growth and lower health spending as governments seek to
rein in budget deficits. While governments must do more to get better value for money from heal-
thcare spending, they must also continue pursuing their long-term goals of having more equita-
ble, responsive and efficient health systems, according to the OECD. Therise in the health spending
share of GDP was particularly marked in countries hard hit by the global recession. In Ireland, the
percentage of GDP devoted to health increased from 7.7% in 2007 to 9.5% in 2009. In the United
Kingdom, it rose from 8.4% in 2007 to 9.8% in 2009. Health spending per capita increased on ave-
rage across OECD countries by 3.8% in 2008 and 3.5% in 2009. Public spending on health grew
even faster, at an average rate of 4.8% in 2008 and 4.1% in 2009. Private spending also continued
to increase in most countries, but at a slower pace (1.9% in 2008 and 2.7% in 2009)".

20 - Vale o registro de que as tendéncias a curto e longo prazo foram extraidas da base de
dados da OCDE sobre a saude 2011, a fonte estatistica mais vasta para comparar a satide e os
sistemas de satde dos 34 integrantes da organizacao.
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Apesar dos esfor¢os, a participagdo do setor publico apresenta-se ainda
elevada, de modo que ¢ de se esperar seja a atuacdo do setor publico brasileiro
muito mais acentuada em comparagdo com o quadro portugués e, de resto, em
compara¢io com os paises membros da OCDE, pela singela razdo de no Brasil
serem ainda por tudo recentes os programas que procuram de alguma forma
substituir a participa¢do do Poder Publico pelo setor privado no financiamento
e execucdo de cuidados em saude.

Neste sentido, numa conjugacao de razdes pluridirecionais, pode-se di-
zer que as profundas transformacgdes pelas quais esta atravessando o Estado
brasileiro, em especial aquelas sentidas na altima década do século passado e na
primeira década deste século XXI, estio forcando o seu retorno as func¢oes clas-
sicas, sem descuidar de sua fung¢do de ente regulador da economia e garantidor

dos direitos sociais.

Notadamente no setor da saude puiblica, os governos de diversos paises euro-
peus, a partir do final dos anos 80 do século passado, comegaram a questionar a estru-
tura de administracdo dos seus sistemas de sadde. Nos paises em que o Estado era o
ator central no setor, os decisores politicos foram compelidos, por uma combinacio
de aspectos economicos, sociais, demograficos, de gestao, tecnolégicos e ideolégicos,
a rever o modelo de governabilidade do sistema. Nos pafses em que o Estado tinha
um papel menos central no setor da saide — assumindo-se especialmente como fi-
nanciador e regulador —, desenvolveu-se um processo similar, mas com um diferente
ponto de partida. A pressdao para uma melhoria relevante da governagio na saude, que
se sentiu em praticamente toda a Europa, traduziu-se, em alguns pafses, em processos
de descentralizagio — do financiamento e/ou das decisdes de organizacio dos servi-
¢os — para niveis regionais ou municipais, na privatizacao da gestao e, mais raramente,
na privatizacio da propria propriedade das unidades prestadoras®.

Por outras palavras, se a diferenca basica entre a concepeio classica do libe-
ralismo e do Estado de bem-estar ¢ que, enquanto naquela se trata tio somente de
colocar barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também as obrigagdes positi-
vas, nesta, sem deixar de manter barreiras, se lhe agregam finalidades e tarefas as quais
antes nao se sentia obrigado. E na passagem de um Estado providéncia forte para um

Estado providéncia fraco, que ¢ designadamente ao que se assiste hoje, as obrigacdes

21 - SIMOES, Jorge; DIAS, Ana. Gestdo da Salide e Despesa Publica in. A Reforma do Sector da Saude:
uma realidade iminente? Cadernos IDEFF, n° 11. Organiza¢do: CABRAL, Nazaré da Costa; AMADOR,
Olivio Mota; MARTINS, Guilherme Waldemar d'Oliveira. Coimbra: Almedina, 2010, p. 84. Ainda se-
gundo os referidos autores, a utilizagdo de mecanismos de mercado nos sistemas publicos e sociais
produziu uma reconfiguragao da organizacdo do sistema de saude e, em particular, uma crescente
empresarializacdo da atividade (p. 84).
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a serem suportadas pelo Estado passam a se dar numa dimensio indireta, em mul-
tiplicidade aos modos de resposta, por meio, sobretudo, da participagdo privada na
provisao dos servicos de relevancia publica.

Neste sentido, aduz Eduardo Paz Ferreira que sdo as vicissitudes do Estado
de bem-estar social e a crescente dificuldade em encontrar amplo acordo social em
que se pudesse basear a atuagdo estatal — porque em muitas situa¢oes se verifica que
esta tende a privilegiar determinadas camadas com especial poder reivindicativo — que
levou e esta a levar a que se procurem novas formas de enlace entre o Estado e a so-
ciedade®. Segundo o professor catedritico da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, trata-se de solu¢oes que ndo implicam o abandono de uma presenca ativa
do Estado, enquanto agente regulador da vida econémica, mas que tende a aproximar
o poder de decisio dos cidadios®. Por outras palavras, abdica o Estado de formas
puramente unilaterais de atua¢do para procurar associar as suas decisdes os cidaddos
ou, pelo menos, os organismos considerados representativos dos interesses existentes
na sociedade?, com a consciéncia, cada vez mais presente, de que o Poder Publico, ao
tempo em que necessita ser mais eficiente, tem de reduzir sensivelmente os gastos de
custeio, que a poucos beneficiam.

Um retorno ao passado, com outras cotes, ¢ 0 que parece ensaiar-se por to-
dos os lados, em que a visdo, de outrora, ampliativa da participacio do Estado ¢, ou
tendera a ser, suavizada pela maior relevancia da participagao da sociedade civil na
promog¢ao do bem comum, ante as inumeras possibilidades de atuacio conjunta dos
particulares com a Administracdo Publica. Trata-se de um programa de cidadania que
certamente nio pressupde Estado grande, mas Estado eficaz, mediante a considera-
¢do a uma enorme variedade de esquemas e solugoes prestacionais a coletividade, a
variar segundo as circunstincias geograficas, culturais, econoémicas e sociais. Confor-
me bem disserta Loureiro, a dor e o sofrimento humano provocados pela miséria e
pela privacdo nio se resolvem com uma deser¢ao do Estado, embora também nio se
solucionem pondo no Estado todo o enlevo e toda a esperanca®.

O que parece certo, enfim, é que nos proximos anos a demanda por cuidados
em sadde, por razoes ja mencionadas (sendo o envelhecimento da populagdo a mais
importante delas), estard sob intensa pressio, fator a certamente desafiar a sustenta-
bilidade dos sistemas de saude e também das financas publicas, num horizonte em

que as despesas com satide tenderdo certamente a aumentar as restricoes de ordem

22 - No que pode ser identificado como um periodo de transicao que coincide com a crise de go-
vernabilidade do sistema, marcada pela contestacdo ao Estado hegemonico e pela demanda gene-
ralizada por uma nova ordem, no minimo mais inclusiva.

23 - FERREIRA, Eduardo Paz. Li¢cées de Direito da Economia. Lisboa: Associacdo Académica da Facul-
dade de Direito de Lisboa, 2001, p. 338.

24 - FERREIRA, Eduardo Paz. Ligbes de Direito da Economia. Lisboa: Associagao Académica da Facul-
dade de Direito de Lisboa, 2001, p. 339.

25 - LOUREIRO, Joao Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranga social entre o crocodilo da economia
e amedusa da ideologia dos “direitos adquiridos” Coimbra: Wolters Kluwer e Coimbra, 2010, p. 11.
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orcamentaria®®

. Nao por acaso, a formula¢io de politicas publicas, orientadas para a
implantacdo de reformas sociais, deve estar vinculada aos efeitos da politica macro-
econdmica realizada pelo Estado, na busca de produzir efeitos dinamicos na econo-
mia. Garantir a sustentabilidade financeira dos sistemas de saude, com beneficios
nao apenas para os vivos, mas ainda aos elementos das geragoes futuras (na medida
em que esteja em causa a sobrevivéncia mesmo da sociedade) requer a adogao de
diversas medidas simultaneas, ndo sendo identificavel uma que, por si so, a assegure,
até porque a sustentabilidade guarda dependéncia com fatores exégenos ao setor da
saude, como sejam a evolugdo da restante despesa publica e das receitas do Estado.

Dai dizer Matias-Pereira que a legitimidade do Estado estd na dependéncia de
sua capacidade de implantacio de politicas publicas, indispensaveis para a solugao das
questoes das desigualdades e injusticas sociais®’.

O terreno sobre o qual se estd a pisar ¢, evidentemente, bastante movedico
e nebuloso apresenta-se o horizonte. A unica certeza que se tem ¢ a de que os pres-
tadores publicos e privados de servicos em satde serdo cada vez mais chamados a
satisfazer crescentes volumes prestacionais, com a incumbéncia de gerir melhor os
custos e de salvaguardar a qualidade dos cuidados em saude.

O alcance deste resultado esperado vai exigir, sobretudo, uma consistente ges-
tdo das finangas publicas, a ser satisfeita de variadas formas. A participacio do setor
privado, é certo, sem ser a panaceia, parece ser uma das solugdes para tio importante
e contemporaneo impasse, quando ja ndo convencem mais os postulados e os funda-
mentos de um inexequivel Estado providéncia.

E que a posicio de garantia ostentada pelo Estado na drea da saude nio deve
ser lida em termos de monopélio de produgao de bem-estar, contexto em que se deve
prestigiar uma posi¢io em defesa de uma intera¢do entre o Estado e a sociedade no
encaminhamento das politicas publicas, notadamente no setor da satude.

A participacio do setor privado, enfim, apresenta-se hoje como incontornavel
tendéncia mundial, da qual o Brasil, desde que queira realizar em sua plenitude a ideia
de democracia economica, social e cultura, ndo podera se afastar. Na contraface de

um mundo em restri¢oes, apresenta-se um mundo de possibilidades.

26 - Em sentido semelhante sdo as observacées de Amaral e Melo, segundo quem a demanda por
tecnologia de cuidados de satide ndo deixara de crescer em razdo de o envelhecimento da popu-
lacéo levar ao aumento da demanda por cuidados médicos (AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Hd
direitos acima dos orcamentos? in. Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Organi-
zadores: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. 2 ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 91).

27 - MATIAS-PEREIRA, José. Financas Publicas - a politica orcamentdria no Brasil, 4 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. xvii.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A regulamentacio do direito autoral no Bra-
sil. 3. O ECAD: conceito, atuagao e legitimacao para cobrar direitos auto-
rais. 4. Os devedores de direitos autorais. 5. O descabimento de aplicacio

de multa. 6. Conclusio.

RESUMO: A disponibilizacio de aparelhos de televisio e radio (inclusive
radios-relégios e mesmo que independentes) em ambientes de frequéncia
coletiva de pessoas, como as clinicas e os hospitais, por exemplo, ou mes-
mo nos quartos ou aposentos individuais de internagao, gera a obrigatorie-
dade de pagamento de direitos autorais das obras artisticas executadas, que
sdo legitimamente cobrados pelo ECAD — Escritério Central de Arrecada-
¢do e Distribuicio e posteriormente distribuidos entre os artistas. E a essa
conclusio que se chega apds o estudo de dezenas de julgados do Superior
Tribunal de Justica, que compdem a base de sustentagao da opinido exara-

da neste artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Autoral. ECAD. Hospitais. Clinicas. Paga-
mento. Obrigatoriedade.

1. INTRODUCAO

A consequéncia de ouvir musicas pelo radio (ou pela internet — webcasting,
streaming! etc.) ou assistir a programas de televisio em nossa casa ou no catro ¢ di-
ferente de realizar os mesmos atos em publico. A pratica dos primeiros nio acarreta
o pagamento de direito autoral para quem foi o autor das canc¢des ou o escritor do
programa.

Porém, quando as mesmas musicas ou programas sio disponibilizados ou
utilizados para entreter um publico, hi a necessidade de se remunerar os autores in-
telectuais das obras. E essa obrigatoriedade de pagamento surge mesmo quando nio
ha interesse lucrativo por parte de quem disponibilizou ou facilitou aquela situagio,

1 - Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civil n. 0174958.45.2009.8.19.0001.
Quinta Camara Civel. Revisor designado para o acérddo Desembargador Antonio Saldanha
Palheiro. Julgamento em 12.04.2011.
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seja pessoa jutidica de diteito privado ou de diteito publico.??

Exemplificando: o fato de o hospital ou uma clinica deixar um aparelho de
televiso ligado na sala de recepg¢ao ou de espera para a realizagao de exames, para en-
treter o paciente enquanto aguarda a sua vez para ser atendido, gera para tais estabele-
cimentos a obrigatoriedade de pagamento de direitos autorais. A sistematica adotada
pelo Brasil, e validada pelo Superior Tribunal de Justica, indica que os pagamentos
deverao ser feitos para o ECAD — Escritério Central de Arrecadagio e Distribuicao,
a quem cabe distribuir os valores arrecadados aos autores das obras.

Pretendemos langar luzes sobre este assunto e apontar a postura do Superior

Tribunal de Justica sobre ele, por meio da analise de recentes decisoes.

Os direitos autorais sao tratados pela Constituicao Federal no artigo 5°, inci-
sos XXVII* e XXVIII.

Para regulamentar referidos dispositivos constitucionais editou-se a Lei n.
9.610/98, que regula os direitos autorais (que sio considerados bens maveis), en-
tendendo-se sob esta denominagdo os direitos de autor e os que lhes s@o conexos. A
leitura da lei nos remete a sequenciamento de previsdes que permite a exata compre-
ensio do assunto, passo a passo.

O autor ¢ a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica (art.
11) e pertencem a ele os direitos morais (que sao inalienaveis e irrenunciaveis, art. 27)
e patrimoniais sobre a obra que criou (art. 22). Depende de sua autorizacio prévia
e expressa a utilizacio da obra por quaisquer modalidades (art. 29). O titular dos
direitos autorais, no exercicio do direito de reprodugio, podera colocar a disposi¢ao

2 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 524.873. Segunda Secéo. Relator Ministro Aldir
Passarinho Junior. DJ 17.11.2003. Ementa: CIVIL. DIREITO AUTORAL. ESPETACULOS CARNAVALES-
COS GRATUITOS PROMOVIDOS PELA MUNICIPALIDADE EM LOGRADOUROS E PRACAS PUBLICAS.
PAGAMENTO DEVIDO. UTILIZACAO DA OBRA MUSICAL. LEI N. 9.610/98, ARTS.28, 29 E 68. EXEGESE.
I. A utilizacdo de obras musicais em espetaculos carnavalescos gratuitos promovidos pela muni-
cipalidade enseja a cobranca de direitos autorais a luz da novel Lei n. 9.610/98, que ndo mais esta
condicionada a aufericdo de lucro direto ou indireto pelo ente promotor. Il. Recurso especial co-
nhecido e provido.

3 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 238.722. Quarta Turma. Relator Ministro Barros
Monteiro. DJ 21.08.2000. Ementa: DIREITO AUTORAL. BAILES CARNAVALESCOS E SHOW EM PRACA
PUBLICA PROMOVIDOS PELO MUNICIPIO. PROCEDENCIA DA AGAO. - D4 ensejo ao pagamento dos
direitos autorais o aproveitamento da obra, haja ou ndo alguma vantagem econdmica. Recurso
especial conhecido e provido.

4 - XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

5 - XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecgao as participacdes individuais em obras
coletivas e a reproducao da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direi-
to de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e associativas;
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do publico a obra, na forma, local e pelo tempo que desejar, a titulo oneroso ou gra-
tuito. (art. 30) Em qualquer modalidade de reproducao, a quantidade de exemplares
sera informada e controlada, cabendo a quem reproduzir a obra a responsabilidade
de manter os registros que permitam, ao autot, a fiscalizagdo do aproveitamento
economico da exploracido. (art. 30, § 2°) O autor tem o direito de perceber, no
minimo, cinco por cento sobre o aumento do preco eventualmente verificivel em
cada revenda de obra de arte ou manuscrito, sendo originais, que houver alienado.
(art. 38) Sem prévia e expressa autoriza¢io do autor ou titular nio poderio ser
utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas

em representacoes e execucdes publicas. (art. 68)

Prevé a Constituicao Federal:

Art. 5°. [...]
XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade

para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

Por sua vez, consta da Lei n. 9.610/98, que altera, atualiza e consolida a

legislacdo sobre direitos autorais:

Art. 97. Para o exercicio e defesa de seus direitos, podem os autores e os titulares de
direitos conexos associar-se sem intuito de lucro.

§ 1° E vedado pertencer a mais de uma associacao para a gestao coletiva de direitos
da mesma natureza.

§ 2° Pode o titular transferir-se, a qualquer momento, para outra associacao, devendo
comunicar o fato, por escrito, a associacdo de origem.

§ 3° As associagdes com sede no exterior far-se-do representar, no Pais, por associa-
¢oes nacionais constituidas na forma prevista nesta Lei.

Art. 98. Com o ato de filiagdo, as associa¢des tornam-se mandatérias de seus associa-
dos para a pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de
seus direitos autorais, bem como para sua cobranca.

Paragrafo unico. Os titulares de direitos autorais poderao praticar, pessoalmente, os
atos referidos neste artigo, mediante comunicacdo prévia a associacdo a que estive-
rem filiados.

Art. 99. As associacdes manterdo um Unico escritério central para a arrecadacao e dis-
tribuicdo, em comum, dos direitos relativos a execugdo publica das obras musicais e
litero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusao e transmissao por
qualquer modalidade, e da exibicdo de obras audiovisuais.

§ 1° O escritdrio central organizado na forma prevista neste artigo ndo tera finalidade
de lucro e sera dirigido e administrado pelas associacdes que o integrem.

§ 2° O escritério central e as associagoes a que se refere este Titulo atuardo em juizo
e fora dele em seus proprios nomes como substitutos processuais dos titulares a eles
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vinculados.

§ 3° O recolhimento de quaisquer valores pelo escritério central somente se fara por
depdsito bancario.

§ 4° O escritorio central podera manter fiscais, aos quais é vedado receber do empre-
sario numerdario a qualquer titulo.

§ 5° A inobservancia da norma do paragrafo anterior tornara o faltoso inabilitado a

funcéo de fiscal, sem prejuizo das sancdes civis e penais cabiveis.

Por conta dos gatilhos constitucional e legal acima mencionados, pessoas
juridicas se reuniram e criaram o ECAD — Escritério Central de Arrecadagao e
Distribuicao, que possui natureza juridica de associagio civil sem fins lucrativos,
de diteito privado, ¢ sediada no Rio de Janeiro/R] e é composta por “nove asso-
ciagoes de musica para realizar a arrecadagio e a distribuicao de direitos autorais
decorrentes da execugao publica de musicas nacionais e estrangeiras [...]”.

O quadro associativo do ECAD ¢ formado por associa¢oes de titulares de
direitos autorais’, que compdoem a sua assembleia geral. Sdo elas as responsaveis
pela fixagdo dos precos e regras de cobranga e distribui¢do dos valores arreca-
dados.”

Referida associacdao “é composta por 28 unidades arrecadadoras, 840 fun-
cionarios, 52 escritérios de advocacia prestadores de servico e 99 agéncias autd-
nomas instaladas em todos os Estados da Federacao. O controle de informacoes
¢ realizado por um sistema de dados totalmente informatizado e centralizado, que
possui cadastrados em seu sistema 536 mil titulares diferentes. Estdo catalogadas
3.225 milhoes de obras, além de 1.194 mil fonogramas, que contabilizam todas
as versoes registradas de cada musica. Os numeros envolvidos fazem com que
aproximadamente 81 mil boletos bancarios sejam enviados por més, cobrando os
direitos autorais daqueles que utilizam as obras musicais publicamente, os chama-
dos “usudrios de musica”, que somam 443 mil no cadastro do ECAD.”®

O objetivo de referida associacao é a arrecadacio, fiscalizacao’, controle e distribui-
] G Gao, Gao’,

6 - Eis as associa¢oes integrantes do ECAD: ABRAMUS (Associacéo Brasileira de Musica e Artes), AVMAR
(Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regentes), ASSIM (Associacdo de Intérpretes e Musicos), SBA-
CEM (Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Musica), SICAM (Sociedade Inde-
pendente de Compositores e Autores Musicais), SOCINPRO (Sociedade Brasileira de Administracdo e
Protecdo de Direitos Intelectuais), UBC (Unido Brasileira de Compositores). Associagdes administradas:
ABRAC (Associacdo Brasileira de Autores, Compositores, Intérpretes e Musicos) e SADEMBRA (Socieda-
de Administradora de Direitos de Execugéo Musical do Brasil). Disponivel em http://www.ecad.org.br/
viewcontroller/publico/conteudo.aspx?codigo=21, Acesso em 22 out 2012, 11h33.

7 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 163.543. Terceira Turma. Relator Ministro Carlos Al-
berto Menezes Direito. DJ 13.09.1999. Consta da ementa: Direito autoral. Tabela de pregos. Competéncia
do ECAD.1.Nao cabe ao Poder Publico estabelecer tabela de precos para a cobranca de direitos autorais,
ausente qualquer comando legal nessa direcdo, competente, assim, o ECAD para tanto. [...]

8- http://www.ecad.org.br/viewcontroller/publico/conteudo.aspx?codigo=16 - Acesso em 13 out 2012,
11h45.
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¢do dos direitos autorais sobre as execucdes musicais, ou litero-musicais e de fonogramas,
nacionais e estrangeiros, e isso de forma exclusiva no Brasil.

A atuacdo do ECAD estd sacramentada pelo Superior Tribunal de Justica como
a entidade legitimada'” para buscar e realizar a cobranga dos diteitos autorais de quem re-

produz obras de intelecto e distribuir os respectivos valores aos seus autores, representados

pelas associagoes civis que compdem o seu quadro associativo.'! 1213

Nessa linha decidiu o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. DIREITO AUTORAL. COBRANGA. ECAD. LEGITIMIDADE. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
CAPTACAO DE MUSICA COM AMBIENTAGCAO POR MEIO DE SONORIZAGAO MECANICA. BAR/RES-
TAURANTE E ACADEMIA DE

GINASTICA. LUCRO INDIRETO. SUMULA N. 63-STJ. LEI N. 5.988/73.

I. O ECAD tem legitimidade ativa para, como substituto processual, cobrar direitos autorais em
nome dos titulares das composicoes litero-musicais, inexigivel a prova de filiacéo e autorizagéo
respectivas.

II. A captagao de musica em radio e a sua divulgagao através de sonorizacdo ambiental em esta-
belecimentos comerciais que dela se utilizam como elemento coadjuvante na atracao de clien-
tela, constitui hipotese de incidéncia de direitos autorais, nos termos do art. 73 da Lei n. 5.988/73.
lIl.“Sao devidos direitos autorais pela retransmisséo radiofonica de musicas em estabelecimentos
comerciais”- Simula n. 63-STJ.

IV. Recurso especial conhecido e provido em parte.'*

E assente no ambito da Corte Superior que o ECAD nao atua em nome proé-

9- Afiscalizagao éfeita pelo ECAD por intermédio de pessoa por ele designada que vai até o estabelecimen-
to e constata (vé e ouve) a existéncia da sonorizacao pela musica ou exibicdo de imagens pela televisdo. Ou
menos que isso: ha casos em que alguém liga e pergunta se na sala de recepcao é disponibilizada musica
ou televisdo. Diante da resposta afirmativa, o estabelecimento é autuado. A partir disso, confirmado que
o estabelecimento néo faz o pagamento mensal dos valores constantes de tabela progressiva elaborada
pelo proprio ECAD, que leva em consideracéo a metragem quadrada da drea sonorizada, ele é autuado.
10 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 826.676. Relator Ministro Fernando Gongalves. DJ
09.06.2009.

11 - Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.120.027. Terceira Tur-
ma. Relator Ministro Sidnei Beneti. DJe 26.11.2009. Consta da ementa: [..] lll - Segundo a orientacdo desta
Corte, 0 ECAD tem legitimidade para a cobranca de direitos autorais independentemente da comprovacao
da filiacdo dos artistas representados as associagdes que o integram. Precedentes.

12 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 958.058. Quarta Turma. Relator Ministro Jodo Otévio
de Noronha. DJe 22.03.2010. Consta da ementa:[...] 1. O ECAD tem legitimidade para a cobranca de direitos
autorais independentemente da comprovacéo da filiagdo dos artistas representados as associagdes que o
integram.

13 - Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
709.873.Terceira Turma. Relator Ministro Sidnei Beneti. DJe 08.10.2008. Consta da ementa: [...] Il - Conforme
pacifica jurisprudéncia deste Tribunal a legitimidade ativa do ECAD para propositura de agéo de cobranca
independe de prova de filiacdo ou autorizagao dos autores nacionais ou estrangeiros. Precedentes. SUmula
83/STJ.

14 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 111.105. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Passari-
nho Junior. DJ 10.02.2003.
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prio, mas no interesse de seus associados e dos titulares de direitos autorais, sendo seu

papel em juizo o de verdadeira substituicio processual.!> 101718

E esse o entendimento daquela Corte, como, por exemplo, constou do se-

guinte julgado:

DIREITOS AUTORAIS. ECAD. LEGITIMIDADE ATIVA. PROVA DE FILIAGAO E AUTORIZACAO
DOS COMPOSITORES. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. COBRANGA. RETRANSMISSOES
RADIOFONICAS DE MUSICAS EM APOSENTOS DE MOTEL. RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGAO. PREQUESTIONAMENTO DE TEMA. FINA-
LIDADE PROTELATORIA NAO CONFIGURADA. SANGAO PROCESSUAL (CPC, ART. 538, PARA-
GRAFO UNICO). DESCABIMENTO.

- O ECAD tem legitimidade para promover acdo de cobranca de direitos autorais em virtu-
de de retransmissdo de composi¢cdes musicais, sendo desnecessaria a prova de filiagédo e
da autorizagao do titular dos direitos reivindicados, conforme pacifica jurisprudéncia desta
Corte.

- E pacifico nesta Corte o entendimento de que a retransmissdo radiofénica de musicas
em quartos de motéis estd sujeita ao pagamento de direitos autorais, mas tendo em conta
a taxa média de utilizacdo dos equipamentos de retransmissdo, o que sera apurado por
arbitramento. [...]

- Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido em parte.?’

A forma de identificacdo do valor a ser cobrado pela execucio publica de
obras artisticas ¢ definida pelo préprio ECAD, por meio de Regulamento de Arreca-
dagio definido internamente pelas suas associadas, o que também ¢ legitimado pelo
Superior Tribunal de Justica. A intimagao do devedor de direitos autorais é formali-
zada por meio de documento identificado como Termo de Verificacio de Utilizacdo
de Obras Musicais. Decidiu a Corte Superior:

CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. BAILE DE CARNAVAL EM CLUBE. ECAD. REGULARIDADE DA
REPRESENTACAO. LEGITIMIDADE PARA A CAUSA. VALORES. TABELA PROPRIA. VALIDADE.
LUCROS DIRETO E INDIRETO CONFIGURADOS. LEI N. 5.988/73. PREQUESTIONAMENTO. AU-

15 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 983.357. Terceira Turma. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. DJe 17.09.2009.

16 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 142.627. Quarta Turma. Relator Ministro Barros Mon-
teiro. DJ 23.09.2002.

17 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 82.178. Quarta Turma. Relator Ministro Ruy Rosado
de Aguiar. DJ 07.10.1996.

18 - Para constar, este posicionamento é recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme
se constata do Recurso Extraordinério n. 103.058. Primeira Turma. Relator Ministro Soares Munoz. DJ
26.10.1984.

19 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 157.845. Quarta Turma. Relator Ministro Cesar Asfor
Rocha. DJ 26.04.1999.

20 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 73.465. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Passa-
rinho Junior. DJ 22.08.2005.
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SENCIA. SUMULAS N. 282 E 356-STF.

I. A auséncia de prequestionamento impede a apreciacdo do STJ sobre os temas nao de-
batidos no acérdao estadual.

Il. O ECAD tem legitimidade ativa para, como substituto processual, cobrar direitos auto-
rais em nome dos titulares das composigoes litero-musicais, inexigivel a prova de filiagao
e autorizagao respectivas.

IIl. Caracterizacdo de ocorréncia de lucro direto e indireto no caso de promocéo, por clube
social, de bailes de carnaval.

IV. Os valores cobrados sao aqueles fixados pela propria instituicdo, em face da natureza
privada dos direitos reclamados, ndo sujeitos a tabela imposta por lei ou regulamentos
administrativos.

V. Precedentes do STJ.

VI. Recurso especial do autor conhecido e provido. Recurso adesivo da ré nao conhecido.

No ato de realizar a cobranca de direitos autorais, o ECAD nio ¢ obrigado a
identificar individualmente os artistas que representa e nem provar que eles sio (ou
seriam) filiados as associagbes que compoem o seu quadro associativo. Nesse sentido,

assim decidiu o Superior Tribunal de Justica:

RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DE COBRANGA. DIREITO AUTORAL. ECAD. LEGITIMIDADE ATI-
VA AD CAUSAM. CORRECAO MONETARIA. TERMO INICIAL.

| = O ECAD ¢ parte legitima para ajuizar acao em defesa dos direitos de autores de obras
musicais, independentemente de autorizagao ou prova de filiagdo destes.

Il - A correcdo monetéria da verba indenizatéria decorrente de violacédo do direito autoral
deve incidir a partir do ilicito praticado.

Il - Recurso especial de Sistema Atual de Radiodifusdo Ltda. ndo conhecido e recurso espe-

cial do ECAD conhecido e provido. 2!

Ha orientagao da Corte Superior no sentido de que a cobranca de direitos au-
torais pela transmissao radiofénica em quartos de hotel ndo pode ser pela totalidade
dos apartamentos, mas pela média de utilizacao do equipamento. Eis as ementas de

alguns julgados nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. RETRANSMISSAO POR APARELHO DE RADIO EM
QUARTO DE HOTEL. PRECEDENTES DA 2A. SECAO. APLICACAO DA SUMULA N. 63.

1. E devida a cobranca de direitos autorais pela retransmisséo radiofénica em quartos de
hotel, na medida em que integra o conjunto de servicos oferecidos pelo estabelecimento
comercial hoteleiro aos seus hdspedes.

2. A cobranca de direitos autorais pela retransmissao radiofénica em quartos de hotel ndo
pode ser pela totalidade dos apartamentos e sim pela média de utilizacado do equipamen-
to.

21 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 251.717.Terceira Turma. Relator Ministro Antonio de
Padua Ribeiro. DJ 11.11.2002.
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3. Recurso conhecido e provido em parte. 2

DIREITO AUTORAL. SONORIZAGAO AMBIENTAL EM QUARTO DE HOTEL. PRECEDENTES DA
CORTE.

1.Ja decidiu a Corte que o ECAD é parte legitima para ajuizar acdo de cobranca de direito
autoral, independentemente da prova de filiagao dos compositores.

2. A Segunda Secéo ja assentou que a cobranca pela sonorizagao ambiental em quarto de
hotel deve ser feita pela média de utilizacdo do equipamento, como apurado em liquida-
cao.

3. A cobranca de direitos autorais em caso de sonorizagao ambiental ndo exige a discrimi-
nacdo dos autores e das musicas tocadas, sob pena de inviabilizar-se o sistema, como bem
assinalado em precedente da Corte.

4. Recurso especial conhecido e, em parte, provido.??

Do total arrecadado pelo ECAD — mais de R$ 200 milhées em 2010 —, 75,5%
destinam-se aos detentores dos direitos autorais, 7,5% as associagdes que compdem
o seu quadro associativo e 17% referem-se a taxa administrativa que ele cobra para
executar a sua finalidade.

A titulo de curiosidade, o compositor Victor Chaves, da dupla sertaneja Victor
e Leo, foi o campedo em recebimento de direitos autorais em 2009. O também set-
tanejo Sorocaba, da dupla com Fernando, também ¢ um dos lideres de arrecadacio.
Estes dois artistas se revezam na lideranga do ranking nacional também em 2012%.
O cantor Durval Lelys, vocalista da banda Asia de Aguia, foi o vencedor em 2010.

A sistematica de atuagdo do ECAD esta na berlinda, pois se desconfia da
regularidade de sua atua¢do na distribuicio dos recursos financeiros por ele arrecada-
dos. O Ministério da Cultura capitaneia movimento para reforma da legislacao e os
artistas ¢ ativistas em geral querem a ado¢ao de mecanismos que aumentem a trans-
patréncia da partilha dos direitos autorais, inclusive com a fiscalizacio estatal, pois a
arrecadagao ¢ impositiva. Por outro lado, ha quem defenda que a fiscalizagao deve ser
feita pelos proprios artistas.

No Congresso Nacional, Comissio Parlamentar de Inquérito (CPI) investiga
eventuais irregularidades na distribuico de recursos pelo ECAD, sendo que, no re-
latério apresentado, o relator da CPI, o senador Lindbergh Farias (PT-R]), pediu o
indiciamento de quinze pessoas, entre integrantes da cupula da entidade e dirigentes
das associacoes que a compdem. A CPI viu indicios de irregularidades como apro-

priacdo indébita de valores, fraude na realizagdo de auditoria, formacio de cartel e

22 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 102.954. Segunda Secéo. Relator Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. DJ 16.06.1997

23 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 255.387. Terceira Turma. Relator Ministro Carlos Al-
berto Menezes Direito. DJ 04.12.2000.

24 - Disponivel em http://www.ecad.org.br/viewcontroller/publico/RankingAutoral.aspx, Acesso em 22
out 2012, 10h30.
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entiquecimento ilicito.”

A leitura da Lei n° 9.610/98 nos informa as circunstancias ¢ os fatos gerado-

res de pagamento de direitos autorais. Prevé referida norma legal:

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo poderao ser utilizadas
obras teatrais, composi¢oes musicais ou litero-musicais e fonogramas, em representagées
e execugdes publicas.

§ 1° Considera-se representacdo publica a utilizacdo de obras teatrais no género drama,
tragédia, comédia, dpera, opereta, balé, pantomimas e assemelhadas, musicadas ou néo,
mediante a participacao de artistas, remunerados ou ndo, em locais de frequéncia cole-
tiva ou pela radiodifusao, transmissdo e exibicao cinematografica.

§ 20 Considera-se execuc¢do publica a utilizagdo de composi¢cdes musicais ou litero-
-musicais, mediante a participacao de artistas, remunerados ou néo, ou a utilizagéo
de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusao ou transmissdo por qualquer modalidade, e a exi-
bicdo cinematografica.

§ 32 Consideram-se locais de frequéncia coletiva os teatros, cinemas, saldes de baile ou
concertos, boates, bares, clubes ou associacdes de qualquer natureza, lojas, estabele-
cimentos comerciais e industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis,
clinicas, hospitais, érgaos publicos da administracdo direta ou indireta, fundacionais
e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou
onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literdrias, artisticas ou
cientificas.

[..]

O paragrafo terceiro do art. 68 da lei em questdo, acima transcrito, nos
informa que as clinicas e os hospitais sio considerados /locais de frequéncia coletiva
e, caso neles sejam executadas obras intelectuais que se enquadrarem em referida
legislacao, eles deverdao pagar direitos autorais, mesmo que tal execugdo nao vise

atrair clientela, nao tenha objetivo de lucro®

e que seja somente para a distracio
dos pacientes. Nao importa.

A execugio das obras artistico-musicais, que pode se dar apenas por meio
de ambienta¢io musical e de aparelhos de televisio ligados em programas vei-
culados na TV aberta ou por meio de assinatura, pode se realizar em ambientes

coletivos, como as salas de espera e as enfermarias, ou mais restritos, como 0s

25 - Disponivel em http://oglobo.globo.com/cultura/cpi-aprova-relatorio-do-ecad-4740665, Acesso em
22 out 2012, 10h35.

26 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 121.729. Terceira Turma. Relator Ministro Eduardo
Ribeiro. DJ 15.05.2000. Ementa: Direitos autorais. Utilizacdo de obras musicais para promover exposicdo
agropecudria. A mencéo a lucro, constante do artigo 73 da Lei 5.988/73, ndo era de ser interpretada
estritamente. A expressao haveria de entender-se de modo amplo, de maneira a abranger qualquer tipo
de proveito, ainda que sem significacdo econémica.
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apartamentos individuais de internacio.

Existindo os aparelhos, configurada esta a execugao de obras intelectuais,
fato gerador do pagamento de direitos autorais, pois se entende que a simples
disponibilizacdo deles “integra e incrementa o conjunto de servicos oferecidos
pelos estabelecimentos [quartos de hotéis, no caso], com a exploracio das obras
artisticas, ainda que ndo utilizados tais servigos por todos os héspedes.”?’

Nao ha duvida no Superior Tribunal de Justica acerca da caracterizacao
dos hospitais e clinicas como locais de execuc¢ao publica, pois tal entendimento
decorre da mesma norma que assim qualifica hotéis e motéis.”® Nesse sentido,

cita-se a seguinte decisdo:

CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. SONORIZAGAO DE QUARTOS DE HOSPITAL. COBRANCA DE-
VIDA. LEI N° 9.106/98. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL.

1. A Segunda Secéo deste Tribunal ja decidiu serem devidos direitos autorais pela ins-
talagdo de televisores dentro de quartos de hotéis ou motéis (REsp n° 556.340/MG, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 11/10/2004).

2. Deve ser estendido para os quartos de clinicas de salde ou hospitais o mesmo racio-
cinio desenvolvido para a cobranca de direitos autorais de transmissdes em quartos de
hotéis ou motéis. Precedentes.

3. Estando o acérdéo recorrido em conformidade com a jurisprudéncia deste Tribunal
Superior, fica o recurso especial obstado pela incidéncia da Simula 83 do STJ.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.?’

E claro que a cobranca de direitos autorais pressupde a prova efetiva da
existéncia e disponibiliza¢do de aparelhos de radio e televisio no(s) ambiente(s),
seja ele coletivo ou individual, ¢ que eles sejam (e estejam) aptos a difundir obras
musicais e imagens e que efetivamente o facam.*

No passado, e ndao s6 nele, mas também hoje em dia, sustentava-se que a
“mera captacdo de sinais de televisao enviados por emissora de TV a cabo nao
podia ser havida como execucdo puiblica”, e, deste modo, ndo haveria falar-se em
fato gerador do dever de pagar direitos autorais.

Também se defendia que “o quarto de hotel deve ser equiparado a “casa’,
para efeito de prote¢io legal”, que ele ndo deveria ser considerado locais de fre-
quéncia coletiva e que nele ndo havia “execu¢ido publica”, “eis que a utilizagdo

dos aparelhos de radio e televisio instalados ocorre somente pelo hospede que

27 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.117.391. Segunda Secdo. Relator Ministro Sidnei
Beneti. DJe 30.08.2011.

28 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 791.630. Terceira Turma. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. DJ 04.09.2006.

29 - Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
1.061.962. Quarta Turma. Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti. DJe 31.08.2011.

30 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 900.520. Quarta Turma. Relator Ministro Fernando
Gongalves. DJe 03.11.2008.
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esta utilizando o quarto, de forma privada, que assim como ouve o radio e assiste
televisao em sua casa o fara no hotel em que (esta) hospedado, sintonizando na
emissora que melhor lhe convier, sem qualquer ingeréncia neste ponto.”?!

Ha que se dizer que o Superior Tribunal de Justica entendia indevido o pa-
gamento pleiteado pelo ECAD quando vigorava a Lei n. 5.988/73, revogada pela
Lei n. 9.610/98 (exceto o seu artigo 17), sob o fundamento de que a utilizagio
dos radios receptores dentro dos quartos de hotéis nao configurava a execucio
publica das obras, mas sim execucdo de carater privado, dependendo da vontade
dos héspedes em promoveé-la.?s 3

As alegacdes acima mencionadas vingavam em varios Tribunais de Justica
Estaduais® 3% % mas nio prevaleceram no Supetior Tribunal de Justica, que
mudou seu posicionamento a partir da entrada em vigor da Lei n. 9.610, em 20 de
junho de 1998, e as afastou por completo por meio de numerosos julgados, ba-
sicamente em razao do previsto no paragrafo terceiro do artigo 68 de tal lei, que

considerou os hotéis, motéis e assemelhados, inclusive seus quartos privativos®

31-E o que consta do relatério do Recurso Especial n. 1.117.391. Segunda Secéo do Superior Tribu-
nal de Justica. Relator Ministro Sidnei Beneti. DJe 30.08.2011.

32 - Vide voto do Ministro Sidnei Beneti no Recurso Especial n. 1.117.391. Segunda Secédo do Supe-
rior Tribunal de Justica. Relator Ministro Sidnei Beneti. DJe 30.08.2011, que cita julgados neste sen-
tido: EREsp 76.882/RS, Rel. Ministro Ari Pargendler, Segunda Secao, DJ 16/11/1999; EREsp 45.675/
RJ, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, Rel. p/ Acérdédo Ministro Waldemar Zveiter, Segunda Secéo, DJ
02/04/2001 e EREsp 97.081/RJ, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, Rel. p/ Acérddo Ministro Waldemar
Zveiter, Segunda Secao, DJ 30/04/2001.

33 - Vide voto do Ministro Barros Monteiro no Recurso Especial n. 542.112. Quarta Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica. Relator Ministro Barros Monteiro. DJe 17.10.2005, que cita julgados neste
sentido: REsp n. 165.729-SP, relator Ministro Aldir Passarinho Junior, no que tange ao radio receptor;
e REsp n. 209.832-SP, relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, quanto a aparelho de televi-
sdo0).

34 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 215.917. Terceira Turma. Relator Ministro Edu-
ardo Ribeiro. DJ 17.12.1999. Ementa: Direitos autorais. Apartamento de hotéis. Aparelhos de te-
levisdo. Néo sdo devidos direitos autorais pela empresa administradora de hotel que coloca, nos
apartamentos, aparelhos receptores de radio ou televisao, a disposicao dos héspedes. Precedente
da Segunda Secéo (ERESP 45.675). Ressalva do ponto de vista do relator.

35 - Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacdo n. 0002208-69.2010.8.26.0595. Quarta
Céamara de Direito Privado. Relator Desembargador Teixeira Leite. Julgamento em 14.06.2012.

36 - Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo n. 9069144-98.2006.8.26.000. Sétima Ca-
mara de Direito Privado. Relator Desembargador Miguel Brandi. Julgamento em 05.10.2011.

37 - Por outro lado, cite-se decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que, ao anali-
sar recurso de apelacdo interposto pela Sociedade Espanhola de Beneficéncia - Hospital Espanhol,
se dobrou ao entendimento do Superior Tribunal de Justica: Apelacao Civel n. 2008.001.38856, Oi-
tava Camara Civel, Relator Desembargador Orlando Secco, julgamento de 28.10.2008.

38 -Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Apelacao Civel n°52.979, Segunda Camara Civel,
Relatora Desembargadora Clarice Claudino da Silva. Julgamento em 29.11.2007.

39 - A confirmar este entendimento: Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 740.358. Quar-
ta Turma. Relator Ministro Aldir Passarinho Junior. DJ 19.03.2007.
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#. como locais de frequéncia coletiva e que a execucdo de obras artisticas neles
seria publica (§ 2° do art. 68 da lei em questdo). Entenderam os magistrados que
“a intencao do legislador foi ampliar a protecao dada aos titulares dos direitos

autorais ante a exploracio comercial das criacoes intelectuais.”*!

40 - Ha divergéncia de entendimento, mesmo que vencida, acerca do fato de os quartos individuais
serem considerados publicos. Afirmou o Ministro Massami Uyeda: “Conquanto os “motéis” estejam des-
critos pela norma legal como sendo locais de freqliéncia coletiva (artigo 68, § 3°, da Lei n. 9.610/98), o
mesmo néo se da com relagdo aos seus comodos individuais. Deve-se, portanto, averiguar se os quartos
dos referidos estabelecimentos podem ser considerados como “locais de freqliéncia coletiva” Se a res-
posta for afirmativa, ndo ha qualquer vicio ou ilegalidade na cobranca pela execucao das obras em seus
interiores, do contrario, ha que se afastar a exacao. Analisando detidamente a questdo, tenho que os
quartos de motéis nao podem ser concebidos como “locais de freqiiéncia coletiva’, isto porque, em ver-
dade, estes ambientes equiparam-se, no momento de sua utilizagdo pelos hdspedes, a um local privado,
intimo, igualando-se a uma casa para efeito de tutela.

Ora, se néo é legitima a cobranca decorrente da exploragdo de direitos autorais dentro de uma residén-
cia privada, ndo é de se admiti-la se o mesmo ocorrer dentro de um quarto de motel. De fato, para efeito
de tutela juridica o termo “casa” deve ser compreendido de forma ampla, visto que nada mais reflete do
que a projecao espacial da pessoa humana (Mendes, Gilmar Ferreira. et al. Curso de Direito Constitucio-
nal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 389). E irrelevante, portanto, que a moradia seja fixa ou ndo (um motor
home, um navio, caminh&o, por exemplo) ou que se trate de um aposento de habitacdo coletiva, como
os quartos de hotel, motel ou, ainda, pensdes (Miranda, Roséngelo de. A protecao constitucional da vida
provada. apud Mendes, Gilmar Ferreira. et al. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, p.
389). Néo se pode, portanto, confundir um local de freqliéncia coletiva, como por exemplo, um motel,
com um ambiente de habitacao coletiva, como os cdmodos individuais, os quais, quando ocupados,
devem ser resguardados, porquanto, diga-se, delimitam geograficamente um espaco dentro do qual
o individuo exerce e desfruta de sua privacidade, a qual, segundo Tércio Sampaio Ferraz, consiste em:
“um direito subjetivo fundamental, cujo titular é toda pessoa, fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira,
residente ou em transito no pais; cujo contetido é a faculdade de constranger os outros ao respeito e
de resistir a violagao do que Ihe é proprio, isto &, das situagoes vitais que, por so a ele lhe dizerem res-
peito, deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria decisao; e cujo objeto é a moral do
titular” (Ferraz, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito a privacidade e os limites a funcdo fiscalizadora.
In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 1, p. 77). Assim é que um quarto de motel,
ambiente de habitacao coletiva,  em verdade, um recinto onde as pessoas buscam privacidade e, por
mais transitoria que seja a permanéncia em seus interiores, séo protegidos da mesma maneira que uma
residéncia particular. Observa-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no
sentido de que: “(...) o conceito de ‘casa; para fim de protecéo juridico-constitucional a que se refere o
art. 59, X, da Lei Fundamental, reveste-se de carater amplo (HC 82.788/RJ, Rel. Min. Celso de Mello - RE
251.445/GO0, Rel. Min. Celso de Mello), pois compreende, na abrangéncia de sua designacdo tutelar, (a)
qualquer compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitacédo coletiva e (c) qualquer
compartimento privado nao aberto ao publico, onde alguém exerce uma profissao. Esse amplo sentido
conceitual da nogao juridica de ‘casa’ revela-se plenamente consetaneo com a exigéncia de protecao
a esfera de liberdade individual e privacidade pessoal (RT 214/409 - RT 277/573 - RT 635/341)" (RCH
90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 18/05/2007)." Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
1.088.045. Terceira Turma. Relator Ministro Sidnei Beneti. DJe 23.10.2009. Voto vencido do mesmo minis-
tro, idéntico, também vencido, foi proferido no Recurso Especial n. 740.358. Superior Tribunal de Justica.
Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Passarinho Junior. DJ 19.03.2007.

41 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.117.391. Segunda Secao. Relator Ministro Sidnei
Beneti. DJe 30.08.2011.
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O Superior Tribunal de Justica, em 1992, editou a Sumula n. 63, assim redi-
gida:

Direito Autoral - Retransmissao Radiofonica de Musica - Estabelecimentos Comerciais.
Séo devidos direitos autorais pela retransmissao radiofénicas de musicas em estabeleci-

mentos comerciais.

His a ementa dos julgados que originaram a edi¢ao da Simula acima mencionada:

CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. MUSICA AMBIENTE. RETRANSMISSAO RADIOFONICA.

Aretransmissao*? de musica, paraa sonorizacao de ambiente, em estabelecimento comer-
cial, pela evidéncia de lucro, estd sujeita a autorizagao, estando a aprovacdo da transmis-
sdo condicionada a prova do pagamento do valor correspondente aos direitos autorais.

DIREITOS AUTORAIS. MUSICA AMBIENTE EM ESTABELECIMENTO COMERCIAL.RETRANS-
MISSAQ. PAGAMENTO DEVIDO. ORIENTACAO FIRMADA. PRECEDENTES.

Entende a Secdo de Direito Privado, por maioria, que a utilizacdo de musica em estabe-
lecimento comercial, mesmo quando em retransmissao radiofonica, esta sujeita ao pa-
gamento de direitos autorais, por caracterizado o lucro indireto, através da captagdo de

clientela.®

Coube a0 ministro Carlos Alberto Menezes Direito, do Superior Tribunal de
Justica, relatar o Recurso Especial n. 556.340, assim ementado:

DIREITO AUTORAL. APARELHOS DE RADIO E DE TELEVISAO NOS QUARTOS DE MOTEL.
COMPROVAGAO DA FILIAGAO. LEGITIMIDADE DO ECAD. SUMULA Ne 63 DA CORTE. LEI Ne
9.610, DE 19/2/98.

1. A Corte ja assentou nao ser necessaria a comprovacao da filiagdo dos autores para que o
ECAD faca a cobranca dos direitos autorais.

2. A Lei n° 9.610/98 néo autoriza que a disponibilidade de aparelhos de radio ou de tele-
visao nos quartos de motéis e hotéis, lugares de freqliéncia coletiva, escape da incidéncia
da Sumula n° 63 da Corte.

3. Recurso especial conhecido e provido.**

O saudoso ministro tracou de forma nitida as diretrizes nas quais o Superior
Tribunal de Justica firmava seus julgados, além de ter distinguindo as diferencas entre
os periodos de vigéncia das Leis n. 5.988/73 ¢ 9.610/98, tendo ele sido acompanhado

unanimemente pelos seus pares naquela oportunidade.

42 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 16.131. Terceira Turma. Relator Ministro Dias Trin-
dade. DJ 05.10.1992.

43 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 11.718. Quarta Turma. Relator Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira. DJ 01.06.1992.

44 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 556.340. Segunda Secdo. Relator Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. DJ 11.10.2004. p. 231.
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Afirmou o ministro, de forma ampla e abrangente:

No que concerne ao mérito, na minha compreenséo, creio necessario novo exame da
questdo diante da Lei n° 9.610/98, considerando que a jurisprudéncia cobrindo a decisédo
do Tribunal de origem foi formada diante da antiga Lei.

De fato, a vigente legislagao de direito autoral ja no art. 29, VIlI, estabelece que depende de
prévia e expressa autorizacdo do autor da obra, “por quaisquer modalidades ’, indicando
dentre outras a “utilizacéo, direta ou indireta ” da obra mediante “emprego de alto-falante

"o "o

ou de sistemas analogos’, “radiodifusdo sonora ou televisiva’, “captacdo de transmisséo de

”

radiodifusao em locais de freqliéncia coletiva’, “sonorizacdo ambiental’, “a exibicao audio-
visual, cinematografica ou por processo assemelhado’, “emprego de satélites artificiais’,
“emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de

comunicagdo similares que venham a ser adotados "

Por outro lado, o art. 68, § 2°, conceitua execucdo publica como a “utilizacdo de composi-
¢6es musicais ou litero-musicais, mediante a participacao de artistas, remunerados ou ndo,
ou a utilizagao de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de freqiiéncia coletiva, por
quaisquer processos, inclusive a radiodifusao ou transmissao por qualquer modalidade, e
a exibicdo cinematografica "

E 0 § 3°,indica como locais de frequéncia coletiva “os teatros, cinemas, saldes de baile, con-
certo, boates, bares clubes ou associacdes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos
comerciais e industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hos-
pitais, 6rgaos publicos da administracdo direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios
de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se
representem, executem ou transmitam obras literdrias, artisticas ou cientificas "

Vé-se, portanto, que a nova legislacdo quis impor uma disciplina bem mais estrita para
impedir que os titulares dos direitos autorais fossem prejudicados.

Até mesmo o velho conceito de lucro direto ou indireto deixou de viger. O que importa na
nova Lei é a vedagéo para que a comunicacdo ao publico, por qualquer meio ou processo,
nos locais de frequéncia coletiva, pudesse ser feita sem o pagamento dos direitos autorais.

No caso, um motel, divida ndo existe de que ha utilizacdo nos apartamentos das obras
como servigo para o deleite daqueles que nele se encontram, o que é suficiente para que
se reconheca o direito dos titulares ao recebimento dos valores correspondentes.

Como bem anotado pelo ECAD, verifica-se que “no ramo de motéis, atividade da Reque-
rente, que o tipo de utilizacdo é a execucdo publica por meio de aparelhos com a fina-
lidade de proporcionar sonorizagdo ambiental ou a exibicdo de obras audiovisuais nos
aposentos colocados a disposicao do publico” (fl. 49).

Por outro lado, ndo se pode pensar que nos termos da Lei os motéis ndo sejam considera-
dos locais de frequéncia coletiva, porque nao se pode confundir o conceito para identifica-
-lo com espetaculos publicos, ou seja, com a presenca de muitas pessoas no local. Isso,
com todo respeito, é um equivoco que o legislador ndo cometeu. Basta a leitura do art.
68 da Lei n°® 9.610/98 para espancar essa dificuldade. L4 estao bem claros os conceitos de
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representacao publica, de execucéo publica e de freqiiéncia coletiva. E neste ultimo estao
incluidos os hotéis e motéis, espraiado o conceito para outros lugares, ou como diz a Lei
“ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literdrias, artisticas ou
cientificas’, como antes indicado.

Essa nova disciplina é muito objetiva. Considera que os motéis e os hotéis sdo lugares de
frequéncia coletiva, ndo se podendo imaginar que a nomenclatura destine-se a marcar em
tais sitios apenas aqueles lugares comuns, porque tal interpretacdo, com todo respeito,
nao esta conforme ao que dispde a Lei.

O legislador incluiu os hotéis e motéis dentre aqueles lugares considerados como de fre-
quéncia coletiva e, ainda, especificou que se tratava de representacao, execucao ou trans-
missao de obras literarias, artisticas ou cientificas. Ora, a juncdo dos dois conceitos legais
afasta na nova Lei a circunstancia de haver tdo-somente os aparelhos de radio ou de tele-
visao, porque existe em qualquer caso a transmissao de obras protegidas pelo direito auto-
ral. Ndo se trata mais de criar a diferenca do modo de retransmisséo, tal o substrato da an-
tiga jurisprudéncia. Agora o que importa é que exista a transmissao em local de frequéncia
coletiva, isto é, naqueles locais que a Lei indicou como tal, incluidos os motéis e os hotéis.

Demais disso, ndo se pode imaginar que, por exemplo, as televisdes estejam nos quartos
exclusivamente para a transmissdo dos canais abertos, mas, também, incluem, e nos mo-
téis necessariamente, a transmissao de fitas de video, para diversdo dos hdospedes. Aqui
estd a utilizacdo da obra de titular de direito autoral sem o pagamento devido. O mesmo
se diga para os aparelhos de radio, considerando que transmitem obras musicais, particu-
larmente nos motéis e hotéis com o objetivo de entretenimento dos héspedes.

No caso, a propria inicial menciona, expressamente, que “nao tem cabimento, assim, a
exigéncia de pagamento de direito autoral pretendida, tendo em vista que o motel tem
apenas disponibilizado aparelhos de televisdo e radio a disposi¢cdo dos hdspedes. A dis-
ponibilizacdo de aparelhos de rddio em quartos de hotéis assemelha-se a de aparelhos de
televisao, sendo que nos dois casos o héspede é quem decide qual o canal a sintonizar,
nao havendo neste caso, retransmissao que justifique a cobranca ” (fl. 04).

Nao se cuida, repita-se, de retransmissao, mas, sim, de transmissédo. Se a propria Lei tratou
de sanar a controvérsia para impor o pagamento desde que haja a transmisséo, indicando
quais os locais de frequéncia coletiva, incluindo como tais os motéis e hotéis “ou onde
quer que se representem, executem ou transmitam obras literarias, artisticas ou cientifi-
cas’, duvida ndo pode haver de que a nova Lei ndo cobre a diferenca entre os modos de
retransmissao, de maneira a isentar do pagamento de direitos autorais os hotéis e motéis
que ponham a disposicdo dos héspedes os aparelhos de televisao e de radio, que efeti-
vamente transmitem obras dos criadores do espirito. Veja-se que o art. 29, antes citado
fala da “utilizagao, direta ou indireta” da obra mediante “emprego de alto-falante ou de

" "

sistemas andlogos’, “radiodifusao sonora ou televisiva’, “captacéo de transmissao de radio-

"

difusdo em locais de frequéncia coletiva’, “sonorizacao ambiental’, “a exibi¢do audiovisual,
cinematogréfica ou por processo assemelhado’, “emprego de satélites artificiais’, “emprego
de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou nao, cabos de qualquer tipo e meios de comunica-

¢ao similares que venham a ser adotados” (os negritos sdo do Relator).

H4, destarte, um detalhamento distinguindo as diversas hipéteses de modo a impedir que
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prevaleca qualquer distingao em sentido oposto a protecao das obras protegidas pela le-
gislacdo especial.

Com isso, na minha compreensao, fica superada a jurisprudéncia fixada nessa Segunda
Secao ao tempo da Lei antiga que afasta da cobranca dos direitos autorais em casos como
o presente, ou seja, quando o estabelecimento hoteleiro poe a disposicdo do hdspede o
aparelho de radio ou televisao (EREsp n° 45.675/RJ, Relator para o acérdao o Senhor Minis-
tro Waldemar Zveiter, DJ de 2/4/01, EREsp n° 97.081/RJ, Relator para o acérdao o Senhor
Ministro Waldemar Zveiter, DJ de 30/4/01).

A Lei nova, na minha compreensdo, ndo mais autoriza que tais situacdes escapem da Su-
mula n° 63 desta Corte, diante da expressa manifestacao do legislador de 1998 voltada
para a integral protecdo dos direitos autorais, prestigiando a vida cultural e a protecao dos
titulares, dos criadores do espirito.*®

O estudo de dezenas de julgados leva a inegavel conclusdo que esta linha de
raciocinio adotada ¢ a que prevalece até os dias de hoje, até porque, segundo o Minis-
tro Sidnei Beneti, do Superior Tribunal de Justica,

[...] é importante para a tranquilidade das relagdes sociais que haja estabilidade na orien-
tacao interpretativa das relagoes juridicas no pais. A matéria ja foi julgada, ha cinco anos,
pela C. 22 Secao deste Tribunal, a qual reine ambas as Turmas de Direito privado, de modo
que ja estabilizada a orientagao jurisprudencial a respeito. [...] A legislacdo ndo mudou, de
modo que nao ha razéo para alterar a orientacao ja firmada.

Persistindo o art. 68, § 3°, da Lei n° 8.610/98 a caracterizar o todo, isto é, o motel, como
local de frequéncia coletiva, ndo ha como escandir esse todo em suas diversas partes, para
excluir os quartos da caracterizagao legal de frequéncia coletiva ou distinguir entre suas
diversas dependéncias.

Nem ha argumentos novos capazes de fazer derruir a solidez de todos os fundamentos do
julgado - a que se reporta este voto.

O debate ao nivel infraconstitucional deve ser levado ao Poder Legislativo, pelos setores
envolvidos. Se alterada a lei de regéncia, naturalmente o Poder Judiciério aplicara novos
termos legais. Mas, sem a alteracdo da lei, ndo ha razédo para reabrir o debate a respeito de
jurisprudéncia ja estabilizada.

A esta altura, os agentes setoriais da sociedade brasileira ja estardo, em regra, adequados,
ou adequando-se ao sentido do precedente, inclusive quanto aos custos envolvidos na
exploracao comercial da atividade.

N&o sera razoavel, data venia, voltar a convulsionar as rela¢des juridicas envolvidas pela
matéria, com a reabertura da judicializacdo da discussdo sobre ela.

45 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 556.340. 22 Secéo. Relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito. DJ 11.10.2004. p. 231.
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[.]

O julgamento discrepante de orientacdo firmada pela C. 22 Secdo seria desincentivo a ob-
servancia do precedente de mais elevada qualificacdo deste Tribunal em matéria de Direito
Privado. Se este Tribunal pretende que sua jurisprudéncia seja observada pela Magistratu-
ra e pela sociedade, deve provir o exemplo de atendimento.

Reafirmando o imenso respeito pelo pensamento do E. Ministro Relator, pelo meu voto
da-se provimento ao Recurso Especial, nos termos do julgado pelo REsp. 556.340/MG, 22
Secéo, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 11.10.2004.%¢

O Ministro Luis Felipe Salomao, também do STJ, defende o acatamento de
precedentes do Tribunal e afirma que “apds a edi¢do da Lei 9.610/98, a jutispru-
déncia desta Corte sedimentou-se no sentido da legitimidade de cobranca do direito
autoral pela disponibilizacdo de aparelhos de radio e televisio em quartos de motel,
em paradigmitico precedente da Segunda Secdo, assim ementado: [...]”*" Ele cita o
Recurso Especial n. 556.340, aqui ja referenciado.

Exemplificamos a posi¢io atualmente adotada pelo Superior Tribunal de Jus-
tica a respeito do assunto com os seguintes julgados, dentre varios outros que pode-

riam ser aqui colacionados*:

DIREITOS AUTORAIS. RECURSO ESPECIAL. ECAD. CLINICA MEDICA. LEGITIMIDADE DE CO-
BRANGA DA CONTRIBUICAO AUTORAL POR EXIBICAO PUBLICA DE OBRA ARTISTICA.

1. A Lei de Direitos Autorais, regulando a matéria de forma extensiva e estrita, aboliu o
auferimento de lucro direto ou indireto pela exibicdo da obra como critério indicador do
dever de pagar retribuicdo autoral, erigindo como fato gerador da contribuicao tao so-
mente a circunstancia de se ter promovido a exibicdo publica de obra artistica em local de
frequéncia coletiva, por quaisquer processos - inclusive a radiodifusédo ou transmissao por
qualquer modalidade (art. 68, § 2°, da Lei 9.610/1998).

2. Por seu turno, o paragrafo 3° do mesmo dispositivo enumera uma série de locais consi-
derados como de frequéncia coletiva, entre eles as clinicas e hospitais.

3. A cobranca da retribuicao autoral, no caso sob analise, mostra-se legitima, uma vez que
é fato incontroverso nos autos que a recorrida - clinica médica de ortopedia e fisioterapia -

46 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.088.045. Terceira Turma. Relator Ministro Sidnei
Beneti. DJe 23.10.2009.

47 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.067.706. Quarta Turma. Relator Ministro Luis Felipe
Salomao. DJe 19.06.2012.

48 - Neste sentido, citam-se as seguintes decisdes do STJ: Agravo Regimental nos Embargos de Decla-
ragdo no Recurso Especial n. 977.715, Terceira Turma, Relator Ministro Sidnei Beneti, DJe 10.02.2009;
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 957.081, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJe
12.05.2008; Agravo Regimental nos Embargos Declaratérios no Agravo de Instrumento n. 938.715, Rela-
tor Ministra Nancy Andrighi, DJe 23.05.2008; Agravo Regimental no Recurso Especial n. 809.766, Quarta
Turma, Relator Ministro Jodo Otédvio de Noronha, DJe 22.03.2010; Recurso Especial n. 174.464, Quarta
Turma, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ 16.06.2003.
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disponibiliza, em sua sala de espera, aparelhos de televisdo como forma de entretenimen-
to dos clientes. Incidéncia da Simula 63 do STJ:“Sao devidos direitos
autorais pela retransmissao radiofonica de musicas em estabelecimentos comerciais”.

4. Recurso especial provido.*

AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL. DIREITOS AUTORAIS. TELEVISORES E RADIOS
EM QUARTOS DE HOTEL. SERVICOS PRESTADOS PELOS MEIOS DE HOSPEDAGEM. EXPLO-
RAGAO DE OBRAS ARTISTICAS. PAGAMENTO DE DIREITOS AUTORAIS.

1.- Séo devidos, os pagamentos referentes aos direitos autorais em razéo da disponibili-
zacdo de televisores e radios dentro dos quartos de hotéis, por configurarem exploracdo
de obras artisticas para incremento dos servicos prestados pelo meios de hospedagem.

2.- Agravo Regimental a que se nega provimento.””

RECURSO ESPECIAL. DIREITOS AUTORAIS. TELEVISORES E RADIOS EM QUARTOS DE HOTEL.
SERVICOS PRESTADOS PELOS MEIOS DE HOSPEDAGEM. EXPLORAGAO DE OBRAS ARTISTI-
CAS. PAGAMENTO DE DIREITOS AUTORAIS. RECURSO PROVIDO.

| - Sao devidos, os pagamentos referentes aos direitos autorais em razao da disponibili-
zacdo de televisores e radios dentro dos quartos de hotéis, por configurarem exploragao
de obras artisticas para incremento dos servicos prestados pelo meios de hospedagem.

Il - Orientagéo firmada sob a égide da lei 9.610/98, que constitui a base legal de regéncia
do caso, visto que sobre ela focalizou-se o debate nos autos, como legislacdo invocada
pela inicial, sentenca, Acérdao recorrido e pelo Recurso Especial, ndo sendo o processo,
por falta de prequestionamento, apto ao julgamento a respeito do disposto no art. 23 da
Lei 11.771/08.

Recurso Especial do ECAD provido. >!

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. ECAD. APARELHOS DETV EM
CLINICAS. COBRANCA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

I. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, “A Lei n° 9.610/98 ndo autoriza que a disponibi-
lidade de aparelhos de radio ou de televisdo nos quartos de motéis e hotéis, lugares de
frequéncia coletiva, escape da incidéncia da Simula n° 63 da Corte” (Segunda Secéo, REsp
556340/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 11/10/2004 p. 231).

II. A aplicacao da multa prevista no artigo 109 da Lei n.® 9.610/98 demanda a existéncia
de ma-fé e intencdo ilicita de usurpar os direitos autorais, aqui inocorrentes. Precedentes

49 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.067.706. Quarta Turma. Relator Ministro Luis Felipe
Salomao. DJe 19.06.2012.

50 - Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragao no Recurso Especial n.
1.261.136. Terceira Turma. Relator Ministro Sidnei Beneti. DJe 27.06.2012.

51 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.117.391. Segunda Secéo. Relator Ministro Sidnei
Beneti. DJe 30.08.2011.
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do STJ.
I1l. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido, para afastar a multa. >

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. OBRA MUSICAL. QUARTO DE MOTEL. VIOLA-
CAO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE VIOLAGAO
AOS ARTS. 458 Il, e 535, Il DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA PREQUESTIONA-
MENTO. INCIDENCIA DAS SUMULAS 282/STF E 211/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
CONFIGURADA.

[.]

5. Atualmente a jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendido que os quartos de ho-
téis e motéis sao considerados lugares de frequéncia coletiva para efeito de cobranca de
direitos autorais, quando equipados com aparelhos de radio ou televisdo. Incidéncia da
Sumula 63/STJ.

6. A sancao de multa do art. 109 da Lei n. 9.610/98, nédo se aplica a espécie, posto inexistir
procedimento doloso que a justificasse e amparasse.

7. Recurso Especial conhecido em parte e, nesta extensao, provido parcialmente apenas
para excluir aimposicdo da multa do art. 109 da Lei n. 9.610/98. 3

DIREITO AUTORAL. APARELHOS DE RADIO E DE TELEVISAO EM QUARTOS DE MOTEL. CO-
BRANCA DEVIDA. INCIDENCIA DA SUMULA 63 DESTA CORTE. PRECEDENTES.

I. Consoante afirmado pela Segunda Sec¢do desta Corte no julgamento do REsp 556340/MG
(Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, DJ 11/10/04), os quartos de motéis ou
hotéis, devem ser considerados lugares de frequéncia coletiva para efeito de cobranca de
direitos autorais quando equipados com aparelhos de radio ou televisao.

Incidéncia da Sumula 63/STJ.

Il - Sem que tenha havido mudanca da legislacdo de regéncia, ndo ha motivo para revisar
a orientacéo ja afirmada e com a qual ja se adequaram ou devem estar se adequando inu-
meros estabelecimentos comerciais.

Il - A fase histérica do Poder Judicidrio nacional, visando a tranquilidade da sociedade bra-
sileira, exige o desenvolvimento de uma doutrina brasileira de stare decisis et non quieta
movere. Nesse sentido vem sendo construido o novo edificio juridico nacional, por inter-
médio de normas constitucionais e infraconstitucionais recentes -- como, por exemplo, as
Leis das Sumulas Vinculantes, da Repercussdo Geral e dos Recursos Repetitivos.

Recurso Especial a que se da provimento.>*

CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RELAGAO JURIDICA. DIREITO AUTORAL.

52 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 742.426. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Pas-
sarinho. DJe 15.03.2010.

53 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 704.459. Quarta Turma. Relator Ministro Honildo
Amaral de Mello Castro (Desembargador convocado do TJ/AP). DJe 08.03.2010.

54 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.088.045. Terceira Turma. Relator Ministro Massami
Uyeda. Relator para o acérdao Ministro Sidnei Beneti. DJe 23.10.2009.
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MOTEL. APARELHO RADIORRECEPTOR E TELEVISORES INDEPENDENTES INSTALADOS NOS
APARTAMENTOS. DIREITO DO ECAD RECONHECIDO. LEI'N. 9.610/98, ART. 68, § 3°.

I. Legitima a cobranca de direitos autorais relativamente a aparelhos radiorreceptores e
televisores independentes instalados nas acomodacées individuais de motel, na diccdo do
art. 68, § 3°,da Lein. 9.610/98.

II. Precedente da Segunda Secao do STJ (REsp n. 556.340/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Me-
nezes Direito, DJU de 11.10.2004).

Ill. Recurso especial conhecido e provido.>

DIREITO CIVIL. ECAD. INSTALACAO DE TELEVISORES DENTRO DE APARTAMENTOS PRIVA-
TIVOS EM CLINICAS DE SAUDE. NECESSIDADE DE REMUNERACAQ PELOS DIREITOS AUTO-
RAIS.

- A Segunda Seccéo deste Tribunal j& decidiu serem devidos direitos autorais pela instala-
¢ao de televisores dentro de quartos de hotéis ou motéis (REsp n° 556.340/MG).

- O que motivou esse julgamento foi o fato de que a Lei n° 9.610/98 nao considera mais
relevante aferir lucro direto ou indireto pela exibicdo de obra, mas tdo somente a circuns-
tancia de se ter promovido sua exibicao publica em loca de frequéncia coletiva.

- O mesmo raciocinio, portanto, deve ser estendido a clinicas de satde ou hospitais, ja que
nenhuma peculiaridade justificaria tratamento diferenciado para estas hipoteses.

Recurso especial conhecido e provido.”

CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA. DIREITO AUTORAL.
MOTEL. APARELHO RADIORRECEPTOR E TELEVISORES INDEPENDENTES INSTALADOS NOS
APARTAMENTOS. DIREITO DO ECAD RECONHECIDO. LEI N. 9.610/98, ART. 68, § 3°.

I. Legitima a cobranca de direitos autorais relativamente a aparelhos radiorreceptores e
televisores independentes instalados nas acomodacgdes individuais de motel, na diccdo do
art. 68, § 3°,da Lei n. 9.610/98.

Il. Precedente da Segunda Secao do STJ (REsp n. 556.340/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Me-
nezes Direito, DJU de 11.10.2004).

I1l. Recurso especial conhecido e provido.”’

DIREITOS AUTORAIS. RADIO RECEPTOR E APARELHO DE TV DISPONIVEIS AOS HOSPEDES
EM APOSENTOS DE HOTEL. EXIGIBILIDADE A PARTIR DA VIGENCIA DA LEI N. 9.610, DE
19.2.1998.

- Consoante a Lei n. 9.610, de 19.1.1998, a disponibilizacao de aparelhos de radio e de TV
em quartos de hotel, lugares de frequéncia coletiva, sujeita o estabelecimento comercial
ao pagamento dos direitos autorais. Precedente da Segunda Sec¢ao: Resp. n. 556.340-MG.
- Descabimento da multa prevista no art. 109 da Lei n. 9.610/98 (REsp 439.441-MG).
Recurso especial conhecido e parcialmente provido.”®

55 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 740358. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Passa-
rinho. DJ 19.03.2007.

56 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 791.630. Terceira Turma. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. DJ 04.09.2006.

57 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 740.358. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Pas-
sarinho. DJ 19.03.2007.

58 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 542.112. Quarta Turma. Relator Ministro Barros Mon-
teiro. DJ 17.10.2005.
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Apesar de todo o arcabouco jurisprudencial acima delineado, o Ministro Mas-
sami Uyeda, do Superior Tribunal de Justiga, insistentemente desafia o entendimento
geral e defende firmemente que nao seria devido o pagamento de direitos autorais
quando a execucio das obras intelectuais se der em quartos privativos de hotéis, mo-
téis ou de hospitais, principalmente daqueles que nao tém finalidade lucrativa.

Sustenta o ministro que “um quarto, como espago em que uma (ou mais)
pessoa(s) busca(m) privacidade, ndo pode ser compreendido como local de frequén-
cia coletiva. Por mais transitorio que seja o lapso a que esteja submetida a posse do
dormitério (de hotel ou de motel), somente podera ingressar no espaco delimitado
pelo comodo se o(s) possuidor(es) assim o permitir(em). Nesta hipotese, ocorre a
protecio dos aposentos de modo individualizado, como se fosse uma residéncia par-
ticular” e que “[...] pretender-se a extensao da natureza de espago publico a quartos
individualizados de hotéis [...] extrapola os limites do razoavel.” Eis a ementa de

Agravo Regimental em Recurso Especial relatado por ele:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — DIREITO AUTORAL — LEI N. 9.610/98, ART. 68, CAPUT (“EXE-
CUCOES PUBLICAS”) — LEI N. 9.610/98, ART. 68, § 3° (“LOCAIS DE FREQUENCIA COLETIVA”
[HOTEIS, MOTEIS]) — QUARTO INDIVIDUALIZADO — IMPOSSIBILIDADE DE INTERPRETA-
CAO EXTENSIVA — EXEGESE.

| — As areas comuns (corredores, halls e sagudes), de livre acesso, franqueado a todos, sao
realmente espacos publicos por natureza.

Il - Entretanto, pretender-se a extensao da natureza de espago publico a quartos individu-
alizados, sejam tanto de hotéis quanto de motéis, tal entendimento extrapola os limites
da razoabilidade.

Il - Na desarmonia entre as previsdes do caput e do paragrafo do mesmo artigo de lei,
deverd prevalecer o primeiro, por questdo de hermenéutica juridica.

IV - Um quarto, como espago em que se busca a privacidade, ndo pode ser compreendido
como local de frequéncia coletiva. Apesar da transitoriedade da posse do quarto (de hotel
ou de motel), somente podera ingressar no espac¢o delimitado pelo quarto se o possuidor
assim o permitir. Nesses termos, ocorre a protecao dos aposentos de modo individualiza-
do, como se fosse uma residéncia particular.

V - Agravo Regimental provido. Decisdo original reconsiderada. Recurso Especial ndo co-

nhecido. >

Verifica-se de outro julgado da Corte Superior que, em alguns casos muito
especificos, ela nao entende como devido o pagamento de direitos autorais. Em mar-
¢o de 2011, o Superior Tribunal de Justica isentou a Mitra Arquidiocesana de Vitoria
de pagar valores a titulo de direitos autorais por ter havido execug¢do de musica num
evento religioso sem fins lucrativos, de pequenas propor¢oes e com entrada gratuita,
realizado numa escola.

Neste julgamento, o Ministro Massami Uyeda afirmou que o voto do Relator

do processo “[...] da uma nova visio, permite um estudo, um aperfeicoamento das

59 - Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Relator Ministro Massami Uyeda. DJe 04.08.2009.
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posicoes. Tinhamos, até agora, uma posicio muito rigida, que vinha da decisao da
Corte Especial, e aquilo resistiu por algum tempo. Com essa renovacio que se faz,
dos quadros dos Ministros, ¢ natural essa mudanca de observacio”.

O Ministro Massami Uyeda contextualizou o julgamento e afirmou que “...]
a angulagio pela qual o eminente Relator da o enfoque a matéria, inclusive
trazendo a Conven¢do de Berna, que tem eficacia dentro do territério nacional,
mostra que essa questdo determina a colidéncia dos principios constitucionais. F
um tema bem atual. Alids, a evolugdo da jurisprudéncia e a propria doutrina esta
caminhando nesse sentido de que, no final, tudo se trata da ponderacao, do equilibrio
na aplicacio desses principios. Tudo se resume a principios, como naquele caso
anterior que fiz do direito fundamental a intimidade ¢ o direito a prépria vida, uma
colidéncia de principios.”

Eis a ementa de tal julgado:

RECURSO ESPECIAL. COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS. ESCRITORIO CENTRAL DE ARRE-
CADAGCAO E DISTRIBUICAO- ECAD. EXECUCOES MUSICAIS E SONORIZACOES AMBIENTAIS.
EVENTO REALIZADO EM ESCOLA, SEM FINS LUCRATIVOS, COM ENTRADA GRATUITA E FINA-
LIDADE EXCLUSIVAMENTE RELIGIOSA.

| - Controvérsia em torno da possibilidade de cobranca de direitos autorais de entidade re-
ligiosa pela realizagdo de execucdes musicais e sonorizagdes ambientais em escola, abrin-
do o Ano Vocacional, evento religioso, sem fins lucrativos e com entrada gratuita.

Il - Necessidade de interpretacdo sistematica e teleoldgica do enunciado normativo do
art. 46 da Lei n. 9610/98 a luz das limitagdes estabelecidas pela propria lei especial, asse-
gurando a tutela de direitos fundamentais e principios constitucionais em colisdéo com
os direitos do autor, como a intimidade, a vida privada, a cultura, a educacao e a religido.
Il - O ambito efetivo de protecao do direito a propriedade autoral (art. 5°, XXVII, da CF)
surge somente apos a consideracao das restricoes e limitagoes a ele opostas, devendo ser
consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo extraido dos enunciados dos
artigos 46, 47 e 48 da Lei 9.610/98, interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos
fundamentais.

Il - Utilizagdo, como critério para a identificacdo das restricoes e limitagoes, da regra do
teste dos trés passos (‘three step test’), disciplinada pela Convencao de Berna e pelo Acor-
do OMC/TRIPS.

IV - Reconhecimento, no caso dos autos, nos termos das convencdes internacionais, que a
limitacdo da incidéncia dos direitos autorais “nao conflita com a utilizacdo comercial nor-
mal de obra” e “nao prejudica injustificadamente os interesses do autor”.

V - Recurso Especial parcialmente provido.*’

A forma de se calcular o valor a ser pago a titulo de direito autoral também
¢ definida pelo Superior Tribunal de Justiga, por meio da Simula n. 261, editada em
2002, assim redigida: “A cobranca de direitos autorais pela retransmissao radiofonica
de musicas, em estabelecimentos hoteleiros, deve ser feita conforme a taxa média de

utilizagdao do equipamento, apurada em liquidacio.”

60 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 964.404. Terceira Turma. Relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino. DJe 23.05.2011.
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A Corte Superior também se manifestou quanto a obrigatoriedade de paga-
mento das prestac¢oes relativas a direito autoral que se venceram durante a tramitagao
da eventual agao de cobranc¢a promovida pelo ECAD, até a data da sentenca. No sen-
tido de acolhimento desta tese citamos os Recursos Especiais n. 604.464°!, 158.27362,
146.423%,157.195% ¢ 126.809%.

Consta da Lei n. 9.610/98 que a execucio publica feita em desacordo com os
seus artigos n. 68, 97, 98 e 99 sujeitara os responsaveis a multa de vinte vezes o valor
que deveria ser originariamente pago. (art. 109) Além disso, pela violacio de direitos
autorais nos espetaculos e audi¢des publicas, os proprietarios, diretores, gerentes,
empresarios e arrendatarios de locais publicos respondem solidariamente com os
organizadores dos espetaculos. (art. 110)

O ECAD sempre tenta fazer com que o Judiciario aplique referida multa
quando os estabelecimentos devedores nao tiverem recolhido os direitos autorais de
forma espontanea.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no sentido de
que referida multa somente seria devida na hipétese de o devedor agir de ma-
-fé, de forma ilicita, com intencdo (doloso, portanto) de usurpacio do direito
autoral.

O marco deste posicionamento da Corte Superior pode ser obtido do
julgamento do Recurso Especial n. 439.441, assim ementado:

CIVIL E PROCESSUAL. DIREITO AUTORAL. SONORIZACAO MECANICA. ACADEMIA

DE GINASTICA. CONDENACAQ. MULTA INDEVIDA. LEI N. 9.610/98, ART. 109. LICC, ART.
50, CPC, ART. 209. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS NS. 282 E 356-STF.

I. A elevada multa prevista no art. 109 da novel Lei n. 9.610, equivalente a vinte vezes
o valor devido originariamente, ndo é de ser aplicada a qualquer situacdo indistinta-
mente, porquanto objetiva, por seu carater punitivo e severa conseqiiéncia, ndo pro-
priamente penalizar atraso ou omissao do usuério, mas, sim, a acdo de ma-fé, ilicita,
de usurpacéo do direito autoral, o que ndo se revela na hipdtese, em que o estabeleci-
mento comercial, modesto, utilizava a sonorizacdo mecanica apenas como elemento
coadjuvante da atividade fim, sem intencdo fraudulenta direta, como se da em casos
de contrafagdao mediante producao de copias desautorizadas de fitas e “CD".

Il. Temperamento que se pde na aplicacdo da lei, sob pena de se inviabilizar a prépria
atividade econémica desenvolvida pelo usuario, com prejuizo geral, em contrario ao
principio insculpido no art. 5° da LICC.

61 - Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Relator Ministro Barros Monteiro. DJ 03.05.2004.

62 - Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Relator Ministro Ari Pargendler. DJ 21.02.2000.

63 - Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. DJ
30.11.1998.

64 - Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. DJ 29.03.1999.
65 - Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Relator Ministro Barros Monteiro. DJ 18.10.2000.
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[.]

IV. Recurso especial ndo conhecido.®

O Ministro relator do processo acima mencionado sustentou no seu voto que “a
penalidade prevista no sobredito art. 109 ¢, induvidosamente, um 6nus imenso, pelo que
merece ser interpretada com tempero e limites, sob pena de se transformar em instru-
mento de inviabilizacdo da atividade econdmica, mormente de pequenos estabelecimentos
comerciais, como no caso dos autos — uma modesta academia de ginastica de 100 m2 (fl.
129) — em que o valor a que foi condenada pelo uso de musica em suas instalagoes (R$
3.809,25 em outubro/2000), multiplicado por vinte (R$ 76.185,00), podetia até determinar
o cerramento de suas portas. Ha de se ter em conta, pois, o principio previsto no art. 5° da
LICC” E concluiu ele:

Tenho, pois, que tal multa, que é desmedida, somente cabe em hipoteses extremas, de agoes
de mé-fé, como contrafaces evidentes, com intuito de lucro ilicito, pela usurpacéo de direitos
autorais, vg. producdo de CDs e fitas “piratas’; em que deve, mesmo, haver o banimento da ati-
vidade lesiva. A mera sonorizacdo ambiental, de forma coadjuvante no exercicio da atividade
econdmica, nao pode receber a mesma punicao vigorosa, sob pena de se tratar de forma igual,
situacdes desiguais.

Observe-se, a propodsito, que, na espécie, a academia de gindstica estava inclusive inscrita como
contribuinte ao ECAD (fl. 31), o que, por si s6, afasta a possibilidade de acdo de ma-fé ou ilicita.
O que aconteceu, tal como corretamente concluiu o eminente relator do aresto a quo, foi o ndo
pagamento atempado dos direitos, dai o cabimento da cobranca do que é devido, porém néo
da multa, cuja finalidade é a de coibir a usurpacao propriamente dita.

Se assim ndo se entender, como se imaginar que um simples atraso, um inadimplemento, pode-
ria gerar uma pena acessoria vinte vezes superior ao da obrigacao

principal, em tempos em que o Cédigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, com a alteracédo
da Lei n. 9.298/96, a limita a 2%, e o Cédigo Civil ao valor da obrigacao, no estabelecimento da
clausula penal (art. 920)?

A lembrar, ainda, a orientacdo do novel Cédigo Civil a respeito, a entrar em vigor brevemente,
que em seu art. 413 admite a reducao equitativa, pelo juiz, da clausula penal, quando configura-
do o montante excessivo da multa.®’

Hsta postura da Corte Supetior se consolidou em diversos julgados que se se-
guiram, como, por exemplo, nos Recursos Especiais n. 542.112%, 627.650%,
329.860 e 704.459™.

66 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.439.441. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Passarinho
Junior.DJ 10.03.2003.

67 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.439.441. Quarta Turma. Relator Ministro Aldir Passarinho
Junior.DJ 10.03.2003.

68 - Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Relator Ministro Barros Monteiro. DJ 17.10.2005.

69 - Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. DJ
19.12.2005.

70 - Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Relator Ministro Barros Monteiro. DJ 01.02.2005.

71 - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 704.459. Quarta Turma. Relator Ministro Honildo Amaral
de Mello Castro (Desembargador convocado do TJ/AP). DJe 08.03.2010.
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Pode-se ndo concordar ou mesmo se questionar a justica e/ou correcio
promovida pela Lei n. 9.610/98 a respeito da cobranca dos direitos autorais
no Brasil. Também se pode questionar o monopdlio que o ECAD — Escritério
Central de Arrecadacdo e Distribuicio detém, ha décadas, na arrecadacao dos
direitos autorais e os critérios que servem como base de calculo para afericao dos
valores a serem pagos. Alias o Congresso Nacional discute e investiga exatamente
essas questoes, por meio de Comissdo Parlamentar de Inquérito instaurada no ambito
daquela casa de poder.

Entretanto, o fato é que a lei acima mencionada vige e eventual alteracdo a
respeito das suas previsdes somente se dara por legislagao superveniente, que venha
a alterar os seus atuais ditames. Enquanto isso ndo acontece, ha que se cumprir inte-
gralmente o que a norma legal preve.

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento bastante consolidado a
respeito da forma de interpretacio e aplicagio da Lei n. 9.610/98, conforme exposto
neste artigo. Referida Corte decidiu que a execugio publica de obras intelectuais em
locais de frequéncia coletiva faz surgir a obrigacdo de pagamento de direitos autorais
e que quartos (apartamentos ou aposentos) individuais utilizados para hospedagem
em hotéis, motéis ou mesmo hospitais e clinicas, estio abrangidos por esta obriga-
toriedade.

Ha corrente minoritaria no Superior Tribunal de Justica que defende a exclu-
sao dos quartos individuais do conceito de frequéncia coletiva, diante da privacidade
que lhes ¢ peculiar, sendo que os argumentos juridicos por ela utilizados sao bastante
consistentes e l6gicos. Porém, prevalece o entendimento da corrente majoritaria, que
os insere em tal conceito.

A Corte Superior firmou entendimento de que o ECAD, associa¢io civil sem
fins lucrativos, de direito privado, ¢ institui¢ao legitimada para cobrar o pagamento
de diteitos autorais e que a tabela™ por ele elaborada direta e unilateralmente é legal e
eficaz como base de célculo para estipulacio dos valores a serem pagos pelos usuarios
das obras.

A aplica¢ao da multa equivalente a vinte vezes o valor que deveria ser original-
mente pago, prevista no artigo 109 da Lei n. 9.610/98, invariavelmente ¢ afastada pela
Corte Supetior, que parte do pressuposto de que, para a sua incidéncia, seria necessa-
ria a presenca da agdo dolosa do agente, o que ¢ razoavelmente raro de se constatar.

Apesar de muitos estabelecimentos comerciais ou de prestagio de servicos,
inclusive hospitalares, desconhecerem a sistematica aqui abordada, o fato ¢ que o
pagamento dos direitos autorais ¢ devido, caso eles se utilizem de radio, televisao ou
internet para reproduzir obras intelectuais e distrair seus clientes ou pacientes.

O nio pagamento do que for devido dentro dos prazos legais ensejara o au-

72 - A tabela estd disponivel em http://www.ecad.org.br/viewcontroller/publico/conteudo.
aspx?codigo=436, Acesso em 22 out 2012, 11h29.
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mento do gasto financeiro do estabelecimento, pois, além do crédito principal, ¢ mui-
to provavel que ele venha a suportar o pagamento de multa, honorarios advocaticios
e custas, em razio do ajuizamento de acdo de cobranca pelo ECAD, caso se mantenha

o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a externando nessa breve exposi¢io.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. Das diretivas antecipadas de vontade: concei-
to e abrangéncia. 3. Diretivas antecipadas de vontade: uma possibilidade no

ordenamento brasileiro? 4. Consideracoes finais. Referéncias Bibliograficas
RESUMO: Em tempos de alto desenvolvimento das tecnologias diagnésti-

cas ¢ terapcuticas médicas, discutir a amplitude da autonomia do paciente e

declaracoes de vontade que disponham sobre tratamentos médico é impot-
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tante, a fim de garantir ao disponente seguran¢a de que sua vontade sera
respeitada em uma situa¢do clinica na qual ja nao possa mais manifesta-la
expressamente. Tem o presente trabalho por objetivo analisar as espécies
de diretivas antecipadas de vontade e a possibilidade de eficacia dessas de-
claracoes em face do ordenamento brasileiro, uma vez que dispéem so-
bre aceitacao ou recusa de tratamento médico em determinadas situagoes.
Aprovada a Resolucio 1995/2012 pelo CEM, setiam estas disposicoes ca-
pazes de compatibilizar direito a dignidade da pessoa humana, regras de

existéncia e validade dos negocios juridicos e o art. 15, do Cédigo Civil?

PALAVRAS-CHAVE: autonomia; testamento vital; dignidade; autodeter-

minagao; morte digna.

“E uma obviedade afirmar que vivemos toda nossa vida a sombra da morte; também ¢ verdade que
morreremos a sobra de toda nossa vida. |[...]. A morte domina porque nio é apenas o comeco do
nada, mas o fim de tudo.”

Ronald Dworkin, 2003, p. 280

1.INTRODUGCAO

A evolugdo da Medicina e do préprio direito a sadde afetaram sobremaneira
a relacio médico-paciente! e como estes lidam com o processo da morte. Na Moder-
nidade (séculos XV a XIX?), a recuperacio dos ensinamentos hipocraticos e galenos

1 - E necessério aqui fazer uma ressalva. Entende Conselho Federal de Medicina (item XX da Resolucdo n.
1.931/09 - a natureza personalissima da atuacao profissional do médico nao caracteriza relacéo de consu-
mo) que a relacdo médico-paciente ndo é uma relagao de consumo. No entanto, por ser norma meramente
ética, ndo apresenta efeitos praticos, exceto o préprio desservico aos profissionais, orientando-os de ma-
neira equivocada. E visdo demasiadamente restritiva, pois o fato de ser considerada uma relacio persona-
lissima nao afasta a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor (norma de ordem publica irrevogavel
por normas éticas). A andlise que se realizara nesse item néao pretende ingressar na polémica, uma vez que:
1- ndo é o objeto do presente estudo e nele ingressar acabaria‘embagando’ questdes mais importantes que
aqui se pretende abordar; 2- o tema jé foi pela autora desse trabalho exaustivamente estudado na obra Pro-
cedimentos Médicos Realizados a Distancia & Cédigo de Defesa do Consumidor e, portanto, desnecessario
ingressar novamente na questao.

2 - Vale ressaltar que a organizacao da profissao médica e consequente limitagao de sua pratica a profissio-
nais formados por Faculdades de Medicina s6 tem inicio no século XIII. Até entéo, a“Medicina” era exercida
pelos mais diversos tipos de pessoas: sacerdotes, barbeiros, curandeiros, que tinham o empirismo terapéuti-
co como orientador de suas praticas o que, inclusive, acabava influenciando na credibilidade da profisséo e
reforcando o modelo paternalista ao relacionamento médico-paciente. A pratica médica, entdo, fica limita-
da aos poucos que tinham acesso as raras escolas médicas existentes, especialmente, na Europa.
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em sua pureza paternalista e as condi¢des de desenvolvimento humano (social e eco-
nomico) precarias, acabaram levando a grande crise dessa relagao, que se tornou ainda
mais verticalizada. Essa visdo trouxe, por consequéncia, a sub-valora¢ao e degradacio
do paciente, transformando-o em mero objeto da atuacio médica (desumanizacdo
da Medicina) que se realizava em uma interacdo meramente técnica e instrumental®
limitada apenas ao organico e que permitiu o prevalecimento de um interesse maior
na enfermidade do que no enfermo.

No século XX o desenvolvimento biotecnolégico agravou essa situacio, fa-
zendo com que a Medicina se tornasse extremamente especializada e racionalista
(cega e surda®), ou seja, ainda mais cientifica e menos humana (Medicina Tecnocén-
trica), permitindo que a adoracdo a técnica, a tecnologia e a ambientes tecnicamente
perfeitos prevalecessem sobre o respeito ao ser humano e sua autonomia, transfor-
mando a morte em desafio a ser burlado. O desenvolvimento social e tecnolégico
das ciéncias médicas embora tenha retirado a aura de sacralidade que pairava sobre
o profissional médico, retardou o reconhecimento da autonomia do enfermo em to-
mar decisdes®, 0 que permitiu que essa relacdo acidentalmente conflitiva se tornasse
essencialmente conflitiva.®

Com a chegada do século XXI ganhou for¢a a preocupa¢io em humanizar e
democratizat” a relagdo médico-paciente e o proprio processo de morrer. Movimento
que quebra o ideal organicista valorizando a dignidade da pessoa humana, e levando a
Medicina a repensar o vinculo eminentemente paternalista de submissdo do paciente
a todas as decisdes do facultativo, para se realizar em uma relacdo interpessoal que
reconhece a autonomia do enfermo e é protegida ndo apenas por normas éticas, mas
também, pelo Direito. Coloca-se, dessa forma, énfase ndo somente no organico, mas

também, nas demais dimensGes da pessoa humana que implicam respeito a sua indivi-

3 - Dai surge a ideia de paciente como cliente (usuario), do médico como prestador de servicos e da saude
como um bem de producédo, aumentando ainda mais a tensao sempre presente nesse vinculo. Essa visao
ganhou forca durante a Revolugao Industrial que permitiu a equiparagéo do corpo humano a uma maquina
(nogédo de homem-maquina), legitimando a fragmentacao do enfermo segundo os critérios de especiali-
dades médicas. A visdo médica, a essa época, transforma-se em objetivista, calculista e fria, considerando e
tratando o organismo dissociado da pessoa (visdo organicista). A distancia afetiva entre médico e paciente
permite o incremento da pratica médica despersonalizada, visdo que ndo admite compreender o corpo
humano como uma totalidade fisica, psiquica e social.

4 -"Cega, porque limitando-se a compreender a doenca apenas como pobres varidveis anatdmicas e/ou
bioquimicas ndo enxerga o ser humano como ele verdadeiramente o é. Surda, porque o paciente ndo sendo
colhido como sujeito é impedido de manifestar-se como pessoa.”’ (José Eduardo de SIQUEIRA, 2002, p. 96).
5- Apenas na década de 70 os codigos de ética médica comecam a alterar o foco de protecao deslocando-o
para o enfermo que passa a ser o centro da atencdo médica. No entanto, isso ndo significa, necessariamente,
que a relacdo ndo continue sendo analisada sob a perspectiva do médico, uma vez que a democratizacao
da Medicina exige, também, um comprometimento com o didlogo.

6 - Sérgio I. Ferreira COSTA; Leo PESSINI (2004, p. 189).

7 - A Medicina humanizada deve se realizar pela interacdo dos seguintes elementos: autonomia; idoneidade
(capacidade profissional); didlogo; empatia; continuidade ou estabilidade da relagdo e auséncia de conflito
de interesses (uma vez que tanto médico como paciente sao seres autdbnomos).
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dualidade e o seu reconhecimento como parte de um grupo social e familiar. Afirma
Elio Sgreccia (2002, p. 197) que:

O doente (ou alguém por ele) que tomou consciéncia de seu estado de saude e de seus
limites, que reconhece nédo ser competente no campo da doenca que o ameaca e diminui
a sua autonomia, tendo em vista recuperar ou prevenir prejuizo a sua autonomia, toma a
iniciativa de se dirigir a outra pessoa, o0 médico, que, por sua prepara¢ao e experiéncia da
profisséo é capaz de ajudé-lo. O doente permanece sendo ator principal da adminis-
tracdo da saude. O médico que aceita ajuda-lo é também ele ator, mas no sentido de
quem colabora com o sujeito principal ou para um determinado fim [nos limites éticos e
juridicos] [sem grifo no original].

Sabe-se que Uz medicina es una ciencia; la profesion médica es el gjercicio de un arte baseado
en ella” ® JONAS, Hans 1997, p. 99). Arte que se concretiza nao em compreender um
problema clinico em uma parte do corpo, mas sim, em entendé-lo num ser humano con-
siderado em sua integralidade bio-psiquica-social. Assim, ainda que o objeto da atuagio
médica seja o corpo humano (e, por consequéncia, a saude), nao pode o profissional fazer
abstracio da totalidade do paciente, em especial, no que se refere a sua liberdade de esco-
lha (autodeterminacio). Deve o facultativo saber, ainda que intuitivamente, que ao entrar
em contato com o corpo doente, estd automaticamente tomando contato com questoes
intimas (e até secretas), aproximando-se, dessa forma, de uma pessoa com necessidades
especiais ¢ diversas, considerando, pois, que ndo ¢ possivel o adequado exercicio da Me-
dicina se ndo for de maneira personalizada. Nio ¢ outro do entendimento constante na
Resolugio 1995/2012°, CEM, que teconhece a autonomia do paciente como um direito a
ser observado na pratica médica.

E incontestavel que a Medicina se desempenha sobre um objeto especial'?, que
possui um fim em si mesmo: o organismo humano. “Ia ‘materia prima’ es aqui ya la
ultima e completa, el paciente, y el médico tiene que identificarse con su objetivo propio.

Esta es en cada caso la ‘salud’ [...]. El cuerpo es lo objetivo, pero se trata de sujeto”!!

8 -Tradugao livre:“a medicina é uma ciéncia; a profisséo médica é o exercicio de uma arte baseado nela”
9-AResolugéo 1995/2012, CFM, dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes. Publicada
em 09 de agosto de 2012 e vigente desde a publicacao.

10-Nalicdo de Hans Jonas (1997, p. 99):"[...] para el médico la materia en la que ejerce su arte, la que‘elabora;
es en si misma el fin Gltimo: el organismo humano vivo como objetivo de si mismo! Tradugao livre:“[...] para
0 médico a matéria em que exerce sua arte, a que prepara, € em si mesma um fim Gltimo: o organismo
humano vivo como objetivo em si mesmo.”’

11 - Tradugao livre: “a‘matéria-prima’ é aqui ultima e completa, o paciente e 0 médico devem se identificar
com seu objetivo proprio. Esta é em cada caso a saude [...J. O corpo é o objetivo, mas se trata de sujeito” A
Medicina, influenciada pelos ideais cartesianos, acabou aceitando a divisdo do corpo em partes, o que facili-
ta a sua‘coisificacao’ Leciona José Eduardo de Siqueira (2002, p. 91) que “a filosofia desse modelo académico
acolhe o objeto e n&o o sujeito, 0 corpo e ndo o espirito, a quantidade e ndo a qualidade, a causalidade e ndo
a finalidade, a razéo e néo o sentimento, o determinismo e nao a liberdade, a esséncia e nao a existéncia’;
inviabilizando a visao do ser humano como um todo complexo formado pelo biolégico, pelo social, pelo
psicoldgico e pelo cultural. O valor da pessoa como um todo organico nao pode ser afastada da atuacao
médica, uma vez que é a sua integridade funcional o objetivo da Medicina.
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(JONAS, Hans 1997, p. 99). Mas, justamente por ser indissociavel do corpo huma-
no'? o sujeito ao qual pertence, deve o paciente set observado de acordo com a visio
humanista, ou seja, como pessoa especialmente vulneravel (ndo como mero cliente —
visao mercantilista da Medicina'®). Trata-se, dessa forma, em reconhecer que ¢ relagio
que implica, necessariamente, uma interacio comunicativa (dialogo), que permite a
aproximacio, o conhecimento e o respeito ao outro, uma vez que se realiza nos esco-
pos: informativo, terapéutico e decisério.

Fato ¢é que a relacdo médico-paciente é, a priori, assimétrica: o médico™ de-
tém o conhecimento e os meios técnicos, enquanto o enfermo se lhe apresenta com
auséncia de saude, colocando bens indisponiveis como vida e integridade fisica e psi-
quica a mercé de sua atuagdo. Essa assimetria natural, no entanto, ndo se deve carac-
terizar pelo desequilibrio, mas sim, por consideracio e respeito mutuos, sustentaculos
do didlogo que entre cles deve existir.

A visdo humanista dos atos médicos faz com que a relagio médico-paciente
passe a ser regida por diversos principios éticos e juridicos que tendem a ser um
ponto de equilibrio face as forcas de mercado e da tecnologia. Entre esses principios,
destacam-se, por sua relevancia: o da veracidade, o da privacidade (e autodetermina-
¢a0), o da confidencialidade, o da fidelidade e transparéncia e o da confiancga, todos
também informadores do consentimento esclarecido. Principios que visam preservar
o enfermo em sua totalidade, equilibrando e harmonizando o vinculo e conferindo-
-lhe garantias minimas néo s6 quanto a relacio juridica desenvolvida entre os sujeitos,
mas também quanto a protecdo da vontade do préprio paciente quanto aos rumos
de seu tratamento.

Entio, nesse contexto da nova Medicina e sob a luz do que se pretende a
relacdo médico paciente, surge a necessidade de se discutir a abrangéncia da autono-
mia do paciente e os efeitos juridicos das diretrizes antecipadas de satde, atualmente
eticamente autotizadas no Brasil pela Resolu¢io 1995/2012, CEM.

12 - Interessante notar que a retomada da ideia de que sujeito e seu corpo séo indissocidveis, ndo permite
afirmar (@0 menos nos rumos atuais) que essa inseparabilidade também abranja a integralidade de seus
dados clinicos.

13 - Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine (1996, p. 163) arguem que “quanto menos o médico
da de si e de seu tempo, mais medicamentos prescreve e mais exames de laboratérios pede. E a medicina
farmacologizada e instrumentalizada’; pratica que predomina em muitos paises, atualmente impulsionada
pelas forcas de mercado e pelo poder dos grandes laboratérios farmacéuticos e que leva a uma nova forma
de desumanizagdo da Medicina.

14 - Outro elemento promotor do desequilibrio na relacdo é que em muitos casos o médico utiliza o seu
conhecimento como forma de promogéo de sua prépria subsisténcia o que permite que “sua percepgao
do paciente oscile de forma dicotdmica, ora o considerando como provedor de recursos - direto (quando
consulta particular) ou indireto (nos casos de transferéncia de recursos por instituicoes ou sistemas de sau-
de) - ora percebendo-o segundo a perspectiva inerente ao ethos da profissao, onde o paciente é visto como
ser humano doente, que necessita de cuidados!’ (Marcelo Sousa TAVARES, 2008, p. 126).
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2.DASDIRETRIZESANTECIPADAS DEVONTADE: CONCEITOEABRANGENCIA

A diretriz (ou diretiva) antecipada de vontade segundo Cristina Lopez San-
chez (2003, p. 27-28, traducio livre) “es un término general que contiene instrucciones acerca
de los futuros cuidados médicos que ha de recibir una persona en el caso de que se vuelva incapaz, de
expresarlos por sim misma™. Essas diretrizes antecipadas (‘advanced care documents’)
dirigem-se, portanto, a situacdes em que o paciente nio pode (ainda que transitoria-
mente) manifestar livre e conscientemente sua vontade sobre o tratamento médico
(atts. 1o. e 20., Resolucio 1995/2012). Sio espécies de diretivas antecipadas, que

podem coexistir'® em um unico documento:

1- Declaragio prévia unilateral de vontade (testamento vital'’, ‘living will, ‘testa-
ment de vie, testamento biolégico ou modelo de pura autonomia): sdo declaragdes
que devem estar adstritas a terminalidade da vida e que exigem como elemento de
exercicio dos poderes nela contidos incapacidade permanente do paciente para expri-
mir sua vontade. Trata-se de declaracdo que deve ser dada por escrito (preferencial-
mente por escritura publica) e por pessoa plenamente capaz a época da declaracao
e que “objetiva garantir ao paciente que seus desejos serdo atendidos no momento
da terminalidade da vida; [...], esse documento proporciona ao médico um respaldo
legal para a tomada de decisdes em situagdes conflitivas” (Luciana DADALTO, 2010, p.
73). Tratam-se de declaragdes formais que podem ter por objeto ndo apenas a deter-
minagdo ou recusa a determinados tratamentos médicos, como também, o exercicio
do direito de néo ser informado e a possibilidade (ou ndo) de doacdes de 6rgdos. E
documento decorrente do exercicio da autonomia privada!® e de carater vinculativo
(ao representante legal e ao facultativo), mas que nao exclui, por exemplo, objecdo de

15 - Tradugéo livre: “é um termo geral que contém instrugdes acerca dos futuros cuidados médicos que
uma pessoa que esteja incapaz de expressar sua vontade sera submetida”

16 - Destaca Luciana Dadalto (2011, p. 69) que “a coexisténcia do mandato duradouro e da declaracédo
prévia de vontade do paciente terminal em um Unico documento é salutar para o paciente, contudo,
como a aplicabilidade do mandato duradouro ndo se restringe a situagdes de terminalidade da vida,
para o procurador seria interessante que se fizesse uma declaracao prévia de vontade do paciente termi-
nal contendo a nomeagao de um procurador (mandato duradouro), e, concomitantemente, redigisse um
mandato duradour, nomeando o mesmo procurador — para que nao haja conflito entre os documentos - a
fim de que este possa agir em situagdes que nao envolvam terminalidade. Inexistndo a declaragéo prévia
de vontade do paciente terminal, seria necesséria a nomeagdo de uma equipe médica, de um juiz ou até
mesmo de um comité de ética do hospital para dirimir conflitos existentes entre os parentes do incapaz,
pautando-se nos meljores interesses dos pacientes’”.

17 - Trata-se de equivoco juridico denominar estas declaracdes de testamento no ordenamento

brasileiro. Isso porque os testamentos s6 podem produzir efeitos ‘causa mortis, enquanto as decla-
ragdes pretendem produzir efeitos ainda em vida.
18 -“De acordo com Henry Perkins existem duas qualidades essenciais do Testamento Vital: 1. Con-
tribuicdo para o ‘empowerment’ dos doentes, reforcando o exercicio do seu legitimo direito a au-
todeterrminacdo em amtéria de cuidados de salide, nomeadamento no que respeita a recusa de
tratamentos desproporcionados; e 2. Facilitacdo do ‘advance care planning; ou seja do planejamen-
to do momento da morte, dado que esta, por diversos motivos, é pura e simplesmente ignorada
pela maioria das pessoas e por muitos profissionais de satide” (Rui NUNES; Helena Pereira de MELO,
2011, p. 128).
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consciéncia do médico!” e vedacéo de atos ilicitos (ex. venda de 6rgaos do falecido ou
pratica de eutanasia).

2 - Procuracao para tomada de decisdes em questoes médicas (mandato duradouro;
‘durable power of attorney’; ‘health care proxy’; procuradores de cuidados de satide ou
mandato de assisténcia sanitaria)?’: sdo negdcios juridicos em que o outorgante confere
poderes a pessoa(s) capaz(es) para que, em caso de incapacidade ou incompeténcia sua
para se manifestar, o outorgado externe sua vontade com relacdo a determinado procedi-
mento médico, seja em caso de terminalidade da vida ou néo. Vale lembrar que nesses ca-
s0s o0 outorgado estd tomando a decisdéo em nome e no melhor interesse do outorgante e
conforme a limitagdo de poderes que Ihe foi conferida e nao simplesmente tomando uma
decisdo que cré que seria a escolhida pelo outorgante. Por isso, devem ser outorgados
poderes a pessoa (preferencialmente) proxima (suficientemente intima ou de confianca),
mas que seja capaz de compreender que excecera o ato conforme a vontade do paciente,
e ndo de acordo com suas convicgdes pessoais. O mandato duradouro é mais amplo que
a declaracéo unilateral porque se destina a qualquer situacdo médica e ndo apenas a situ-
acoes de terminalidade da vida e evita que haja qualquer incerteza quanto a quem tem o
poder de decisao.

3 - ‘Do not resuscitate’ (ndo ressucitar): € documento em que o paciente expressa seu
desejo de ndo ser reanimado em caso de parada cardiaca e/ou respiratria. E das espécies
a mais difundida, justamente porque seu objeto é extremamente delimitado: apenas ndo
permitir manobras de ressucitagado. Nada impede, no entanto, que este tipo de diretiva
faca parte de clausulas das espécies anteriores e, por isso, por boa parte dos autores acaba
nao sendo reconhecida como uma espécie da autonoma.

Embora as diretrizes estejam intimamente ligadas ao consentimento esclarecido
com ele nio se confundem, uma vez que aquelas sio muito mais amplas do que este.
O consentimento dirige-se a certo e determinado ato médico, proposto por um certo
profissional; as diretrizes dirigem-se a variadas situagoes médicas, independente de quem
propde o tratamento. Frise-se, no entanto que ambos gozam de carater vinculativo, nio
constituindo mero indicio de vontade do paciente ou de seu representante legal; cons-
tituindo-se atos unilaterais, personalissimos e revogaveis, corolarios naturais do direito
fundamental a autodeterminacio.

Aceitar as diretrizes (como o fez o CEM) é implantar automaticamente uma cul-
tura de responsabilidade do paciente sobre seu destino uma vez que produzem como
principais efeitos: “a redugdao do medo do paciente de situagdes inaceitaveis, o aumento da
autoestima do paciente, o aumento da comunigio e da confianca entre médico e paciente,
a protecao do médico contra reclamagdes e denuncias, a orientagao do médico ante

situacoes dificeis e conflituosas, o alivio moral para os familiares diante de situacdes

19 - Vide Cédigo de Etica Médica, Capitulo Il inciso IX.

20 - Esta modalidade foi pela primeira vez utilizada no Estado da Califérnia, EUA, 1976, mas atual-
mente encontra-se tipificada no PSDA - Patient Self-Determination Act . Nos EUA a forma de man-
dato duradouro vem sendo substituidas por outras como ‘directive for maximum care’ e ‘medical
directive e values history"
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duvidosas ou ‘potencialmente culpabilizadoras’ e a economia de recursos de saude”
(DADALTO, Luciana 2010, p. 60).

Percebe-se, entdo, que a existéncia de diretrizes antecipadas ¢ um alento a
quem teria que tomar a decisdo diante da incapacidade do paciente para fazé-la e uma
garantia ao paciente de que seus desejos com relacdo ao que considera uma morte
digna serdo respeitados. Nesses casos, a pessoa outorgada ou médico conhece expres-
samente a vontade do paciente, ndo precisando imagina-la ou subentendé-la, ou tao
pouco ‘colocar-se em seu lugar’ (atuando como um gestor de negbcios). Cumpre-se
o que foi declarado, dentro dos limites decorrentes de normas éticas e de ordem
publica, o que pode facilitar a tomada de decisées em momentos de alto sofrimento
e pressao emocional.

Dessa forma, nota-se que os instrumentos das diretivas destinam-se a preser-
var a dignidade da pessoa humana em momento de evidente vulnerabilidade, nio se
tratando de instrumentos de disponibilizacio da vida como alguns pretendem fazer
entender ou tao pouco instrumentos de politica publica; mas sim, formas de se ga-
rantir uma morte tio digna quanto a vida, importante vetor de afirmacio de direitos

individuais e fundamentais do paciente.

3. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: UMA POSSIBILIDADE NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO?

Nio ha davidas de que a redefinicdo da relagdio médico-paciente, bem como,
da nova compreensio dada ao consentimento esclarecido e o redimensionamento da
privacidade, tornam possivel a utilizacio e aceitagao juridica das diretivas antecipadas
de vontade no Brasil, cuja andlise obrigatoriamente deve partir do principio da digni-
dade da pessoa humana.

Sabe-se que a tecnologia médica atualmente ¢ capaz de manter um paciente

vivo por semanas, mesmo nao havendo qualquer perspectiva de recuperacio.

Pessoas que estdo a beira da morte ou terrivelmente incapacitadas, entubadas, desfigura-
das por operagdes experimentais, com dores ou no limiar da inconsciéncia de tdo sedadas,
ligadas a duzias de aparelhos sem os quais perderiam a maior parte de suas funcdes vitais,
exploradas por dezenas de médicos que nédo sao capazes de reconhecer e para os quais
ja deixaram de ser pacientes para tornar-se verdadeiros campos de batalha. (DWORKIN,
Ronald 2003, p. 252).

Situagdes como essas passam pelo imaginario de muitas pessoas que constan-
temente declaram verbal e informalmente a parentes ou amigos préximos que nesses
casos ¢ melhor morrer do que permanecer em estado vegetativo ou passar por tratamentos
extremamente dolorosos. Para os defensores da vida como um direito absoluto a utilizacio
das diretivas antecidas de saide nada mais seria do que um desrespeito a um direito fun-

damental e, por isso, inconcebivel a luz da Constitui¢io brasileira. No entanto, ¢ sem-
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pre bom lembrar que a dignidade da pessoa humana?®!, valor-fonte do ordenamento
juridico brasileiro (art. 1o., III, CF), traz consigo também o direito a morte digna, o
que permite assegurar que o direito a vida ndo pode ser entendido exclusivamente
como um dever a vida.

A morte que foi um dia admirada por sua beleza, para a qual verdadeiros ritu-
ais familiares eram organizados em torno do moribundo para acompanhi-lo até o
ultimo suspiro, passou a ser medicalizada®® a partir do final do século XIX, o que
significa afirmar que se tornou algo ‘vergonhoso’ e temido que exige intervencao
e isolamento do paciente. A morte, no século XX, desumanizada pela tecnologia,
passou a ser compreendida como um fenémeno técnico que retira do enfermo
sua autonomia transferindo a responsabilidade a familia e (principalmente) ao
médico, privando-o de um direito fundamental bdsico: a autoderterminacio com

relagdao ao tempo de morrer.

A morte foi expulsa da nossa sociedade orientada para a produtividade e o progresso.
Nao se fala em morte, pensa-se nela o menos possivel. Essa negacdo da morte e do luto
situa-se no contexto da privatizacdo da vida: ndo perturbar os outros com problemas
particulares e familiares. O profissional médico - que tem hoje uma formacdo total-
mente orientada para a vida humana a salvar e preservar - nao fala de boa vontade da
morte, porque essa parece sempre evocar um fracasso da ciéncia médica. Procura-se
encerrar o proprio ato de morrer em hospitais, onde uma série de corredores e de
portas anénimas o separam da esfera dos vivos, onde a pessoa ‘ndao morre, mas eufe-
misticamente se diz que teve ‘alta celestial’. (PESSINI, Léo 2004, p. 42).

Agora, em plena luz do século XXI, entende-se que a tecnologia embora
capaz de prolongar a vida, pode também impor tratamentos dolorosos, degra-
dantes e quando ndo, muitas vezes inuteis, fazendo com que médicos acabem
confundido cuidado com cura, numa tentativa irracional de tentar evitar a morte.

A partir desse novo cendrio imposto pelas incipientes tecnologias ¢ conhe-
cimentos médicos busca-se hoje resgatar o processo de morrer como algo que
deve ser previamente pensado, discutido e, finalmente, interiorizado novamente
na familia, concentrando-se a decisao sobre o tratamento (ou sua recusa) nas
maos do paciente ou de quem por ele responde legalmente. Isso nio significa

afirmar que a morte deixa de ser fonte de angistia ou medo, mas sim, que se deva

21-Ensina Wilson Ricardo Ligiera (2012, p. 36-37) que“o principio da dignidade implica o direito que todo ser
humano possui de conduzir sua existéncia de acordo com seus proprios valores, desejos, crencas e aspira-
¢des, a fim de buscar sua autorrealizagdo comoalguém que possui autonomia e merece ser tratado condig-
namente, de modo a se respeitar seu modo de vida como pessoa humana, livre e consciente de seus direitos
e obrigagdes. [...]. O fato de uma pessoa encontrar-se doente em nada modifica seus direitos fundamentais,
sendo para assegura-lhe direitos outros, especificos, relacionados ao seu tratamento médico”.

22 - Destaca Ménica Silveira Vieira (2009, p. 269) que “essa cultura medicalizada nega o fato de o ser humano
envelhecer, declinar e morrer, considerando o sofirmento como despropdstico, a velhice como uma doenca
a ser tratada, e a morte, como mal absoluto. A Medicina deixa, assim, de reconhecer nos litmites do homem
seus proprios limites”.
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levar em considerac¢do a forma como o proprio doente a encara.

Compreendedida a satide como “o Estado de completo bem-estar fisico,
psiquico e social” (OMS), automaticamente nao se pode fechar os olhos para o
sofrimento e o direito de autodetermina¢io do paciente, primando-se por pro-
mover uma morte digna, humanizada e personalizada. Ressalte-se, no entanto,
que a morte digna, expressio altamente complexa e que s6 pode ser analisada sob
a subjetivade do préprio paciente, ndo ¢ um incentivo a eutanasia, ao contrario,
trata-se sim de aceitar a morte de forma tranquila e serena, no seio da propria fa-
milia, percebendo-se que “a morte faz parte da vida, e a ela da sentido” (VIEIRA,
Mboénica Silveira 2009, p. 270).

Além de se reconhecer a dignidade da vida e da morte, a possibilidade de
utilizagdo das diretrivas antecipadas decorre, também, do principio da autonomia,
do direito a autodetermina¢io e a liberdade de escolha, todos exigindo nesses
novos tempos exercicio com responsabilidade.

Nesse sentido, afirma Rebollo Delgado (1998, p. 180) que a autodetermi-
nacdo ¢ trata de uma extensdo de um principio raiz (dignidade da pessoa humana)
com pleno assentamento no direito a privacidade pessoal e familiar e com impli-
cagdes em outros direitos igualmente fundamentais como a honra, integridade
fisica e pisquica ¢ o direito a propria imagem. Desse preceito decortre para todo
o ordenamento juridico a determinacio de estabelecer normas que fixem um
sistema de protecdo a vontade do paciente de submeter-se ou nao a um tramento
médico.

O reconhecimento do direito a autodetermina¢io representa importante
passo no caminho da protecdo da integridade fisica e psiquica do doente, bem
como, na prote¢io a sua dignidade e liberdade e “a defesa desta liberade pessoal
implica, portanto, que um tratamento, ainda que seja medicamente indicado, seja
qualificado como uma agressao ilicita se a pessoa nele nio consentir” (MELO,
Helena Pereira de, 2011, p. 182). O direito da pessoa a se submeter ou nio a
um tratamento médico é um dreito que compdée o proprio desenvolvimento da
personalidade, sendo, por isso, um direito fundamental que confere instrumentos
que possibilitam tornar a morte mais digna.

Afirma Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 60) que:

“[...] ndo nos parece impertinente a ideia de que, na sua esséncia, todas as demandas
na esfera dos direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos
tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidarie-
dade), tendo, na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa.”

Nio ¢ diferente com as demandas que buscam a liberdade de escolha de
tratamentos médicos, uma vez que tém por pano de fundo a prépria defesa da
pessoa humana contra formas de abusivas e desumanas de se manter a vida.

Além do ja mencionado art. lo., III, da Constituicao Federal, e demais

Julho a Dezembro | 2012

109




110

principios correlatos, o art. 15, do Cédigo Civil, ao afirmar que “ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou in-
tervengao cirurgica”, reconhece como direito de personalidade a possibilidade
do enfermo escolher qual tratamento considera adequado a sua situacao. Entao,
correto ¢ afirmar que a Resolucdo 1995/2012, CFM, viabiliza na pritica médica
o reconhecimento de um principio constitucional e de um direito da personali-
dade, este previsto no ordenamento brasileiro desde 2003!

A tecnologia médica e até mesmo a quantidade de informagdes hoje
disponiveis permitem as pessoas pensar essas questdes com antecedéncia, o
que nio significa necessariamente afirmar que estdo pensando filosificamente
sobre o que significaria uma vida/morte boa ou ruim?. Se em todas as fases do
tratamento médico se exige a renovagao do consentimento, consequéncia logica
¢ entender também que o paciente pode previamente escolher se quer ou nio
se submeter ao tratamento, retirando essa responsabilidade de parentes, amigos
e até mesmo dos préoprios médicos. Nesse sentido, afirma Ronald Dworkin
(2003, p. 281) que:

Quando perguntamos o que seria melhor para tal pessoa, ndo estamos
julgando apenas seu futuro e ignorando seu passado. Preocupamo-nos com o
efeito da ultima etapa de sua vida sobre o carater de tal vida como um todo,
do mesmo modo como poderfamos no preocupar com o efeito da tltima cena
de uma pega teatral, ou com a ultima estrope de um poema, sobre a totalidade
do trabalho criativo. E esta a preocupa¢io conhecida, porém misteriosa, que
devemos agora analisar.

Assim, considerados os principios basiladores antes mencionados, con-
jugam-se os seguintes principios que podem orientar a adog¢do das diretivas

antecipadas de vontade no Brasil:

1.Limitacdo a pessoas capazes, competentes, maiores de idade e nao ini-
bidas por anomalia psiquica;

2.Informacio e esclarecimento adequados, por intermédio de um médi-
co com formagio técnica apropriada;

3.Efeito compulsivo na decisao édica e ndo meramente indiciario, excep-

23 - Afirma Ronald Dworkin (2003, p. 283) que “em sua maioria, essas ideias diferentes sobre uma vida boa
sao intuitivas e latentes; s as reexaminams nos momentos de crises especiais ou em situagdes dramaticas.
Ainda assim, essas ideias latentes estdo sempre ali, guiando decisdes e escolhas que podem nos parecer
automiticas, e explicando, ao menos em parte, a alegria, o tédio, a pena ou a tristeza que nos acometem nas
ocasides em que questionamos os rumos que nossas vidas estdo tomando. E absolutamente crucial, porém,
observar que essas diferentes opinides e convicgdes, por mais inarticuladas ou latentes que possam ser, sao
criticas no sentido de que dizem respeito ao que tona uma vida bem-sucedida, e nao fracassada; em outras
palavras, remetem aquelas circunstancias em que alguém conferiu sentido a vida, em vez de simplesmente
pé-la a perder. Nao se trata, portanto, apenas de opinides a respeito de como tornar a vida prazerosa ou
agradavel minuto apds minuto, dia ap6s dia”

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



to em condi¢des muito particulares;

4.Existéncia de um formulario-tipo com o objetctivo de padronizar proce-
dimentos;

5.Possibilidade de revogacio a qualquer momento e sem qualquer forma-
lidade;

6.Renovacio periddica da manifestaciao de vontade. Este prazo porder-se-
-ia situar, como sucede em Franca, em trés anos;

7.Certificagdo perante um notario para garantir autenticidade e evitar in-
fluéncias indevidas na esfera da decisdao pessoal;

8.Cria¢dao no ambito do sistema de saude de um registro Nacional de Di-
rectivas Antecipadas de Vontade (RENDAV), para agilizar o acesso ao tes-
tamento vital por parte dos profissionais de sadde. NUNES, Rui; MELO,
Helena Pereira de, 2011, p. 128-129).

A Resolucio 1995/2012, CFM, apenas exige manifestacdo expressa da
vontade do paciente, ndo lhe impondo forma especifica, podendo ela, inclusive
constar apenas no prontudrio médico do paciente quando este as comunicar pre-
viamente ao facultativo. Além de ndo impor forma especifica, a Resoluacdo deixa
em aberto a questdo do prazo de validade dessas manifestagoes. Sabe-se que as
diretivas sdo declaragdes revogaveis a qualquer tempo, no entanto, seria ideal que
pelo menos fossem renovadas de tempos em tempos pelo seu titular para evitar
questionamentos quanto a sua vigéncia. Por isso, os principios antes expostos
devem ser detalhados em leis especificas para tratar do assunto a fim de se evitar
situacoes de abuso ou de mero interesse financeiro.

Evidente, por fim, que a liberade (autonomia) do paciente em decidir os
rumos de seu préprio tratamento encontra no respeito a dignidade humana o
fundamento determinante de sua legitimidade e de seu exercicio a luz ordena-

mento brasileiro.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A discussio sobre a utilizagdo das diretivas antecipadas ou das procura-
¢oes para tomada de decisdes em questdes médicas ¢ ainda incipiente no Brasil
(agora incentivada pela Resolugiao 1995/2012, CFM), mas extremamente neces-
saria, uma vez que impossivel compreender o que a morte significa para cada
pessoa individual e genericamente.

Niao pretendeu esse trabalho indicar quais seriam os requesitos de existén-
cia e validade desses documentos, pois esse seria o segundo passo da discussio.
Para se chegar nele, é preciso antes discutir filoséfica e juridicamente a possibili-
dade de utilizagao desses documentos realizados em momentos em que a pergun-

ta essencial é: qual a decisdo correta a ser tomadar
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A falta de habilidade do ser humano em lidar com a morte** produz um
paradoxo na sociedade contemporanea: permite-se que as pessoas possam esco-
Iher “morrer lentamente, recusando-se a comer, recusando-se a receber um tratamento capazg de
manté-las vivas ou pedindo para ser desligadas de aparelhos de respiracio artificial; por ontro,
nao podem optar pela morte rdapida e indolor que seus médicos poderiam facilmente conseguir-
-lhes” (DWORKIN, Ronald, 2003, p. 259). E a este paradoxo, necessariamente se
impd&e o questionamento ético e juridico: o que é mais digno? Morrer lentamente
e em sofrimento ou optar pelo término da dor de forma rapida e até certo ponto
consciente?

A escolha deve ser tomada pela prépria pessoa (enquanto capaz), uma
vez que embasada na sua prépria percepg¢io sobre vida digna, o que para muitos
pode parecer algo cruelmente abstrato. E portanto, necessario, estabelecer que
em situagOes assim, ¢ possivel que a santidade da vida possa ser mitigada pela au-
todeterminacio do paciente e seus interesses fundamentais uma vez que morrer
com dignidade é demonstrar que é importante que a vida termine adequadamen-
te. Nas palavras de Rui Nunes (2011, p. 142)

“a legalizacdo do testamento vital ndo ¢ apenas um importante passo no
sentido da afirmacio do direito inalienavel a4 autodeterminacio das pessoas. F
uma vitoria das sociedades democraticas e plurais que defendem o ideal de que a

cidadania se exerce com um profundo sentido ético de responsabilidade”.

Este senso ético de responsabilidade sé pode ser exercido quando a pessoa é
dada a oportunidade de pensar refletidamente sobre a sua vida e consequentemente
sobre sua morte. Entao, ainda que nio haja uma legislacio especifica sobre o as-
sunto no Brasil (uma vez que a Resoluciao 1995/2012, CFM é meto indicativo
ético-profissional), uma interpretacido integrativa das normas constitucionais
e infraconstitucionais conferem suporte legal suficiente a validade e eficacia
desses documentos, garantindo-se, assim, a autonomia do paciente na tomada

de decisao sobre tratamentos médicos.

24-Ensina Philippe Ariés (2003, p. 225) que“[...] na verdade nunca foi facil morrer, mas as sociedades tradicio-
nais tinham o habito de rodear o moribundo e de receber suas comunicagdes até seu Ultimo suspiro. Hoje,
nos hospitais e clinicas em particular, ndo ha mais comunicagdo com o moribundo. Ele ndo é mais escutado
como um ser racional, é apenas observado como um caso clinico, isolado, na medida do possivel, como um
mau exemplo, e tratado como uma crianga irresponsavel cuja palavra ndo tem sentido ou autoridade. Sem
duvida, ele se beneficia de uma assit~encia técnica mais eficaz que a companhia cansativa de pacientes e
vizinhos. Mas tornou-se, ainda que bem cuidado e por muito tempo consevrado vivo, uma coisa solitaria e
humilhada”
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SUMARIO: 1. A vida. 2. Dignidade e o minimo essencial. 3. Minimo essen-
cial: vida e satude. 4. Prestacdo de saude: alcance material e os tratamentos
que devem ser garantidos e sua prova. 5. O titular e o ente responsavel pelo
direito a saude. 6. Universalidade, igualdade e integralidade. 7. As fontes de
custeio do direito a saude. 8. Seguridade social. 9. Os valores minimos a se-
rem aplicados em ages e servigos publicos de satde pelos entes federados.
10. Outras fontes de custeio. 11. Saude privada. 11.1 Constitucionalidade.
11.2 Natureza juridica do ressarcimento. 11.2.1 ressarcimento como receita
publica. 11.2.2 o ressarcimento como indenizacdo gerado por ato ilicito.
11.2.3 O ressarcimento como restituicio gerado pelo enriquecimento sem

causa. 11.2.4 O ressarcimento como sub-rogacao. 12. Questdes preponde-
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rantes: 12.1 Qual o nivel minimo de satude para se manter vivo? 12.2 Que
prestacoes de saide os individuos tém direito, a0 menos neste momento
historico? 12.3 Que tipo de prestagiao deve ser oferecido pelo poder pu-
blico? 12.4 A prestacio pode ser assumida pelos planos de saude? 12.5
Caso nio haja prestagiao por parte do plano de saude em decorréncia de
incapacidade na informacio da existéncia do plano, por parte do beneficia-
rio. Devera o SUS efetuar o tratamento? 12.6 Caso proceda ao tratamento
podera ocorrer o ressarcimento pelas despesas feitas? 12.7 Qual o funda-
mento juridico para o ressarcimento? 13. Reflexdes conclusivas. Referéncia
Bibliografia.

RESUMO: A saude ¢, senio o primeiro, um dos principais componentes da
vida, seja como pressuposto indispensavel para sua existéncia, seja como
elemento agregado a sua qualidade. O Brasil adota um sistema misto de
satisfacao do direito a satde, onde faz coexistir a prestacdo privada (volun-
taria) e com natureza publica (compulsoria). O usuario possui a liberdade
de escolha entre os sistemas e hd permissao do sistema compulséria se ver
ressarcido por despesas que tenham feito, quando a obrigacio seria do ente

privado. Nestes casos, ndo usurpacio e sobrepeso de direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Vida, Saude, Dignidade da Pessoa Humana, Plano de

Satde, SUS e Ressarcimento.

1.AVIDA

A vida ¢ algo que nao se consegue conceituar de forma objetiva, visto que o
seu conceito ird modificar conforme o perfodo em que for estudado, bem como o
ramo da ciéncia. Assim, ¢ tdo dificil conceituar a vida como conceituar a morte, pois
sdo concepgoes inicialmente antagonicas, pois a morte pode ser uma parte da vida.
Mas, se considerarmos a morte real, morte com ou sem declaracio de auséncia como
definitiva, irreversivel e concomitante das atividades cerebral, cardiaca e respiratoria
ou reconhecida pelo direito, pode-se dizer que a vida é a manutencio continuada e
simultanea dessas mesmas atividades. Pode-se, no entanto, conceituar a vida de forma
mais simples, como uma manifestacio das propriedades fisicas e quimicas das molé-
culas que organizam os seres vivos ou, ainda, como o espa¢o de tempo entre o nasci-
mento e¢ a morte de um ser vivo. Todavia, essa ideia ndo distingue, inequivocamente,
seres vivos de seres nio vivos, como sio exemplos os virus que sdo macromoléculas
dotadas de propriedades vitais, porém insuficientes para enquadra-los como seres
vivos. Logo a Vida ¢ um direito individual abrigado pela Constitui¢do, podendo ser
compreendida pelo parametro biolégico como um “um sistema autopoiético (que
se gera a si proprio) de base aquosa, limites lipoproteicos, metabolismo de carbono,

replicagdo mediante acidos nucléicos e regulacio protéica, um sistema de retornos
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negativos inferiores subordinados a um retorno positivo supetior”.!

A vida humana ¢é defendida como o complexo de propriedades e qualidades
gragas as quais pessoas naturais se mantém em continua atividade funcional, que se
desenvolve entre o nascimento e a morte, embora a ordem juridica ponha a salvo os
direitos do nascituro desde a concepgao, como também possibilita a reclamacio de
perdas e danos por ameaga ou lesao a direitos apds o falecimento, sem prejuizo de
outras san¢des em lei.? Sendo assim, a vida deve ser preservada como o maior bem
do ser humano e tanto ¢ assim, que no Brasil a eutandsia ¢ proibida, a pena de morte é
admitida apenas em casos excepcionais (art. 84, XIX da CF) e o aborto s6 é permitido
no caso do terapéutico ou se resultar de estupro.

O direito a vida ¢ o direito de viver. Ele abrange a existéncia corporal, exis-
téncia bioldgica e fisica, que ¢ pressuposto vital para a utilizagao de todos os direitos
fundamentais. A protecio refere-se a vida individual, nao apenas a vida humana em
geral, desta forma, fendmenos vinculados a consciéncia ou um determinado estdgio
de desenvolvimento corporal ndo sio decisivos, por isso, de acordo com a opinido
dominante, valora¢oes de ordem social, médicas, politicas, racial ou quaisquer outras,
da vida merece protegao. A vida é compreendida, entio num sentido exclusivamente
bioldgico e fisioldgico.

O que ¢ necessario para manter a vida digna dentro de um minimo essencial?

2. DIGNIDADE E O MiNIMO ESSENCIAL

A dignidade humana nio se preocupa apenas com a existéncia biolégica do
ser humano, mas com a satisfacdo das minimas condi¢oes de vida que assegurem
existéncia digna. Assim, a dignidade humana imp&e nio a sua existéncia, mas a sua
manutencdo de forma coerente e dentro dos padrées dignos viabilizados por meios
que assegurem a realizagdo humana e convivéncia social. Portanto, a dignidade hu-
mana revela-se como valor-fonte de todo o sistema moral e juridico das sociedades
contemporaneas. L.ogo, a dignidade humana esta vinculada a um padrio minimo de
subsisténcia e de direitos essenciais, denominado ‘minimo essencial’, que deve ser
procurado em cada tempo e espa¢o de acordo com o caso concreto.

O ‘minimo essencial’ deve compatibilizar a diversidade com o dever maximo
de tolerancia, ou seja, deve ser conjugado as prerrogativas de ser diferente e individual
com respeito as diferencas. Segundo a Ministra Carmem Lucia o minimo existencial
afirma “o conjunto de direitos fundamentais sem os quais a dignidade da pessoa hu-
mana ¢ confiscada. E nio se hd de admitir ser esse principio mito juridico ou ilusio
da civilizagao, mas dado constitucional de cumprimento incontornavel, que encarece

o valor de humanidade que todo ser humano ostenta desde o nascimento e que se

1 - MATURANA, Humberto e VARELA, Francisco. De maquinas e seres vivos. Autopoiese, a Organizagdo do
Vivo. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997, p. 35.
2 - SICHES, Luis Recaséns. Vida humana. 32 Ed. México: Porrda, 1952, p. 254.
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impoe ao respeito de todos.”

O Estado, por meio da Constituicdo Federal, habilita e reconhece o ‘mini-
mo essencial’, uma vez que prescreve como principios fundamentais: a cidadania, a
dignidade humana e pluralismo politico, articulados com o propédsito de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza e marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais e quaisquer
formas de discriminagao. Estes principios devem irradiar por todos os demais pre-
ceitos que compdem as normas constitucionais e infraconstitucionais vigentes no
ordenamento juridico.

Assim, ha que distinguir a nogdo de existéncia digna do minimo para uma
existéncia digna. A dignidade ¢ a qualidade inerente ao ser humano nio sendo possi-
vel gradud-la. Ndo ha um minimo ou maximo de dignidade na existéncia humana, ou
seja, ela ¢ digna e ponto final. O Estado tem o dever de proteger a dignidade por meio
da proibicido de condutas que contra ela atentem e da garantia de prestacGes materiais
aptas a manter, para qualquer pessoa uma existéncia digna. Eurico Bitencourt Neto
demonstra que “manter uma existéncia digna ¢ dar as condigdes para o ser humano
nao perca tal capacidade de autodeterminacao e de ser sujeito, nao sendo comparado
a simples objeto da agdo do Estado ou de terceiros”.* De fato, a extensio da eficacia
dos dispositivos constitucionais que versam sobre o tema deve “estar relacionada as
prestacoes de saude disponiveis, e ndo as condi¢oes melhores ou piores de saude das
pessoas”, pois nao ¢ possivel nenhuma influéncia no resultado final que uma deter-

minada prestacio de satde produzird no paciente.®

3. MINIMO ESSENCIAL: VIDA E SAUDE

A satude e a vida ndo sdo preceitos idénticos e muito menos submissos, mas,
no entanto, estdao inseridas em um todo que é o ‘minimo essencial’ pois estdo direta-
mente interligadas a dignidade da pessoa humana.

Vida é um direito individual abrigado pela Constitui¢ao, podendo ser compre-
endida biologicamente como um “um sistema autopoiético (que se gera a si proprio)
de base aquosa, limites lipoproteicos, metabolismo de carbono, replicacio mediante
acidos nucléicos e regulacio protéica, um sistema de retornos negativos inferiores
subordinados a um tretorno positivo superior”.* Em um sentido biolégico aonde hé

um direito de nascer (visto que a puni¢io a pena de morte, comercializacio de partes

3 - BRASIL. STF. Agravo de Instrumento n° 564031/SP - Séo Paulo. Relator: Ministra Carmen Lucia. Julgado
em: 30 abr. 2007.

4 - BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2010, p. 118.

5-BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestagdes de satide: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Publica. Ano 1-n. 1 -jul./dez. 2008: 133-160, p.134.
6 - MATURANA, Humberto e VARELA, Francisco. De maquinas e seres vivos. Autopoiese, a Organizacao do
Vivo. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997, p. 35.
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do préprio corpo humana), em sentido de intimidade e privacidade (vida privada)
que gera a necessidade da existéncia de um sentido qualitativo, onde o sujeito deve
viver de forma digna. No sentido juridico, a vida, denominada especialmente civil,
entende-se a soma consoante preceitos e principios, que se instituem nas leis vigentes.
E nesta vida civil a pessoa tem a faculdade de fruir todas as vantagens e prerrogativas,
que lhe sdo atribuidas como cidadio e como ser humano. Sendo assim, a vida ¢ um
direito inviolavel e deve ser preservado contra tudo e contra todos, pois ¢ um direito
personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens e direitos, correlatos decorrem de
um dever absoluto erga ommnes, por sua propria natureza, ao qual ninguém ¢ licito deso-
bedecet’, cabendo apenas ao titular capaz escolhet como vai utiliza-la, desde que, observe
a lei, a moral e a ordem publica, visto que aos incapazes cabe ao seu representante legal ou
mesmo ao Ministério Publico a sua defesa. Maria Helena Diniz demonstra que “a vida é
um bem anterior ao direito, que a ordem juridica deve tespeitar. O direito ao respeito da
vida no ¢ direito a vida. Esta ndo ¢ uma concessao jurfdico-estatal, tampouco um direito
de uma pessoa sobre si mesma. L.ogo, ndo ha como admitir a licitude de um ato que ceife
a vida humana mesmo sob o consenso de seu titular porque este nao vive somente para
si, uma vez que deve cumptir sua missdo na sociedade e atingir o seu aperfeicoamento
pessoal”.8 A vida deve ser respeitada até o parametro de sua propria dignidade individual,
mas para isto, deve o titular estar com saude.

A satde é um meio para se manter a vida, no entanto, sob qualquer perspectiva
que se adote ao termo saude a sua perda deve ser entendida como acrescida de uma
dimensdo muito mais ampla do que aquela classica, oriunda das ideias da patologia e da
clinica, de modo a compreender toda e qualquer alteragdo indesejada nos planos fisico,
mental, social e individual. A preservacio, manutencio e recuperacio da saude tornaram-
-se, pois, verdadeiras exigéncias de sociedade contemporanea, que busca incessantemente
viabilizar os meios para satisfazer tais crescentes necessidade, mas limitando o aspecto
terapéutico as qualidades impostas pela medicina para o caso concreto. A Organizaciao
Mundial de Satde conceitua sadde no paragrafo 2° da sua Constituicio como sendo “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doengas
ou enfermidade”. Neste prisma compete a0 Estado promover o bem-estar fisico, mental
e social do individuo, tanto no aspecto preventivo, curativo como de promogao da saude.
Assim, a saude deve ser considerada como um direito social (bem coletivo basico, pri-
mario, mediato ou como condi¢do que integra o desenvolvimento) que agrega o direito
a seguridade social (previdéncia e assisténcia social) e que visa a promogio, protecao e
recuperacio da vida de maneira universal, podendo ser gratuita ou onerosa (art. 196, da
CEF). O direito a saade pode ser encarado sob trés aspectos: o direito subjetivo (a satde
¢ direito de todos e dever do Estado), o diteito programatico (direito de politica estatal

7 - DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 42, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 20.

8- DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 42. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 21.

9 - LOUREIRO, Joéo Carlos. Direito a (protecéo) da saiide. Revista da Defensoria Publica. Ano 1-n. 1 -jul./dez.
2008: 35-74, p.42.
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para melhoria do direito a satde) e o da obrigagio juridica (dirigida a assegurar condi¢oes
que possibilitem ao cidaddo procurar obter um nfvel maximo de satde). Nao podendo se
esquecer que o direito a saude nao pode perder “de vista a interrelacionalidade do bem e
a sua especial articulagdo com outros bens bioconstitucionais”.” Assim, o diteito a saude
pode ser observado pelo prisma da obrigacao jutidica pode ser encarado sob dois eixos: o
primeiro como objeto mediato que ¢ a propria saude e o segundo a prestacao a saide que
¢ o objeto imediato, considerado a sua jungdo para se alcangar a vida digna.

Desta forma, as previsoes constitucionais atinentes a vida e a satde ostentam sta-
tus de direitos e garantias pétreos (art. 60, § 4°, IV combinado com o art. 5°, caput e § 2° da
CF). Por se tratar de direitos fundamentais, pode-se questionar: as previsbes normativas
concernentes ao direito a vida e a saude possuem aplicabilidade jutridica imediata?

O Ministro Celso de Mello no RE 271.286 disp6s que “a interpretagio de norma
pragmatica nio pode transformd-la em promessa constitucional inconseqiiente”. Assim,
as normas constitucionais sobre vida e saude versam sobre diteito fundamentar individual,
e natureza social, dotados de aplicabilidade imediata, visto que a regulamentacio depende
na maioria das vezes de atos administrativos ou privados, desvinculados da criagdo de lei.

Desta forma, o minimo essencial é construido em face das circunstincias e pos-
sibilidades da sociedade, tanto econémica e financeira quanto culturais de forma abran-

gente.!?

4. PRESTAGCAO DE SAUDE: ALCANCE MATERIAL E OS TRATAMENTOS QUE DE-
VEM SER GARANTIDOS E SUA PROVA

O acesso aos servicos de saude ¢ um direito fundamental do ser humano, e ao
Estado cabera dar assisténcia a preservagao da saude fisica e mental de todos sempre que
a auséncia de sua atuacdo e de seus recursos colocar em tisco a coletividade, sendo as
acdes de profilaxia e controle de doencas endémicas também se sua alcada (art. 5° ¢ 6° da
Lei 8.088/90), inclusive em portos, acroportos, fronteiras e no extetior'!. E por set funda-
mental deve ser visto como inalienavel, intransferivel, imprescritivel e irrenunciavel, visto
que “o ser humano ¢ a tnica razao do Estado. O Estado estd conformado para servi-lo,
como instrumento por ele ctiado com tal finalidade. Nenhuma construgao artificial, toda-
via, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado ¢
um meio de realizacio do ser humano e nio um fim em si mesmo”.!?

Mas como, todos os bens, a saide mantém uma dependéncia reciproca entre
as ameacas ou lesoes e as medidas direcionadas a sua manutenc¢io e promogao.

As ameagas ou lesoes sio colocadas pelo proprio sujeito, por meio de con-

dutas e estilos de vida arriscados e perigosos, ingeréncias de terceiros, por riscos

10 - MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV, 32. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 397.

11 - BRASIL. STJ. 22 T. REsp 353147 / DF. Rel. Min. Franciulli Netto, Data do Julgamento 15/10/2002, DJ
18/08/2003 p. 187.

12 - MARTINS, Ives Gandra da Silva. Lei Positiva e Lei Natural. Caderno de Direito Natural, n. 1, Centro de
Estudos Juridicos do Par4, 1985:20-32, p. 27.
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coletivos decorrentes de condutas alheias aceitas pelo sujeito ou decorrentes de fatos
juridicos naturais. No primeiro caso, o individuo nao deve ser privado da utiliza¢ao
de sua vida conforme a sua conveniéncia em detrimento a sua saude, salvo questoes
de internagao compulséria, onde o sujeito ndo possui discernimento para cuidar da
propria sadde (internagio compulsoria causada pelo uso do crack). A segunda ideia
sdo as acoes praticadas por terceiros que podem lesar a saude, como o caso de utili-
za¢do de experimentos com autorizacdo do sujeito, sem, no entanto, conhecer todos
os resultados da utilizacdo nos seres humanos. Os riscos coletivos sdao causados pela
propria vida em sociedade, tais como a poluigao. E por ultimo dos desastres naturais
a unica responsabilidade do Estado podera resultar da omissao das medidas possiveis
de prevenciao, nio se podendo condenar o deslizamento de terra.

As medidas direcionadas a sua manutencdo e promo¢io do bem “saude”
deve ter como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagao,
a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagao,
o transporte, o lazer, o acesso aos bens e servicos essenciais e a prestacoes terapéu-
ticas, médicas e medicamentosas (compreendendo cuidados primarios, secundarios
e terciarios).

Desse modo, o diteito a satde deve abranger politicas publicas, terapéuticas
e tratamento médico e hospitalar (tanto cirurgia como o remédio, inclusive a reabili-
tacio), odontoldgico, oftalmoldgico, e psicolégico entre outros, devendo ser os mais
eficazes e sem impor sacrificios desproporcionais ou dolorosos aos doentes. As po-
liticas publicas (sociais e econdmicas) possuem um carater preventivo ou reparador,
onde o Estado tem o dever de reduzir o risco de doengas e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agGes e servicos para sua promog¢ao, protecao e recu-
peracio, que sio de relevancia pablica. A Terapia “é o tratamento de uma doenga, ou
seja, ¢ o método ou modalidade de tratamento, como p. Ex. Terapia intensiva, terapia
ocupacional, terapia antimicrobiana”!3. O Tratamento ¢ o “conjunto de meios tera-
péuticos e prescri¢es higienodietéticas de que se langa mao para curar uma doenga,
combater seus efeitos ou aliviar os doentes, a prescricao escrita das medidas terapéu-
ticas destinadas a um paciente ou, ainda, a aplicacdo dessas medidas terapéuticas ao
paciente”.!*

O STJ por meio do REsp 325237, Rel. Min. José Delgado, assegurou trata-
mento integral no combate a0 HIV e AIDS, afastando os limites da lei 9.313/96 ao
afirmar que:

“é de responsabilidade estatal no fornecimento gratuito de medicamentos no combate a
AIDS, é conjunta e soliddria com a da Unido e do Municipio. Como a Lei n® 9.313/96

13 - REY, Luis. Dicionario de termos técnicos de medicina e saude. 22 Ed. Rio de Janeiro: Gua-
nabara, 1993, p. 853.
14 - REY, Luis. Dicionario de termos técnicos de medicina e saude. 22 Ed. Rio de Janeiro: Gua-
nabara, 1993, p. 880.
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atribui a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o dever de fornecer me-
dicamentos de forma gratuita para o tratamento de tal doenca, é possivel a imediata
imposicdo para tal fornecimento, em vista da urgéncia e consequéncias acarretadas
pela doenca.!® E dever constitucional da Unido, 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. Pela peculiaridade de cada caso e em face da sua
urgéncia, ha que se afastar a delimitacdo no fornecimento de medicamentos constante
na Lei n° 9.313/96" E ao seu turno o AgRg n° 842866, Rel. Min. Luiz Fux, autorizou o trata-
mento e medicamentos para a hepatite “C” pelo SUS, dispondo expressamente que “em
qualquer grau de complexidade, de modo que, restando comprovado o acometimento do
individuo ou de um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado me-

dicamento para debela-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio maior,

que é a garantia a vida digna”'®

Para que o poder publico conceda o tratamento de sadde necessario, o sujei-
to interessado devera fazer a solicitacio perante o SUS, caso o tratamento nio seja
coberto pelo ente publico, o interessado devera formular pedido demonstrando sua
doenca, bem como devera apresentar prova de que o tratamento ou medicamento
fornecido pelo SUS ¢ ineficaz ou insuficiéncia para defesa de sua saude ou que traz
sofrimento desproporcional, caso o tratamento s6 ocorra no exterior, deve o interes-
sado demonstrar a eficacia do tratamento. A prova devera ser feita por meio de laudo
pericial ou atestado médico particular ou préprio do SUS, fornecido por médico com

formacdo na area especifica da doenca.

5.0 TITULAR E O ENTE RESPONSAVEL PELO DIREITO A SAUDE

A vida podera sofrer interperios que necessariamente deverao ser soluciona-
dos por meios de publicos ou privados. Para se manter a vida deve-se ter saude.

O titular a vida e a satde ¢ todo ser humano, consoante expressa previsao do
art. 196, caput, da Constituicio que prevé: “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e de-
ver do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a redu¢io
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes ¢
Servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperacao”. Assim, qualquer sujeito, maior
ou menor, que esteja dentro do territério brasileiro, de forma definitiva ou em tran-
sito fard jus ao tratamento de saide, independentemente de sua condicio financeira
individual, mas o tratamento nio inserido nos padrées basicos do Sistema Unico de
Saude (SUS) poderi ser reclamando do Poder Publico apenas quando imprescindi-
veis, tanto pelos brasileiros quanto pelos estrangeiros, tdo somente se a pessoa Nao
tiver meios de custed-los sem prejudicar suas condi¢des minimas de sobrevivéncia.
Caso os tratamentos estejam disponfveis apenas na rede privada, a responsabilidade

estatal é subsidiaria.

15 - BRASIL. STJ. REsp 325237, Rel. Min. José Delgado, DJU de 03/09/2001, p. 159.
16 - BRASIL. STJ. AgRg n° 842866, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 28/010/2002.
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O Art. 196 da CF disciplina que “a saude ¢é direito de todos e dever do Esta-
do”. Aqui se define de maneira clara a universalidade da cobertura do Sistema Unico
de Saude.

Ja o paragrafo unico do art. 198 da CF determina que: “o sistema tnico de
saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da segu-
ridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes”. Desta forma, todo o Poder Puablico (a Unido, os Estados, o Distrito
Federal ¢ os Municipios) deve desenvolver politicas publicas, econdmicas e sociais,
para a redugao dos riscos de doengas e ara permitir o acesso irrestrito aos tratamentos
e medicamentos. Esta questdo ¢ de extrema importancia, pois, em todo debate sobre
o financiamento do SUS, a énfase ¢ na participacdo da Unido, como se esta fosse a
unica responsavel.

O art. 2° da Lei 8.088/90 dispoe no art. 2° que “a saude é um direito funda-
mental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢oes indispensaveis ao seu
pleno exercicio”. Sendo dever do Estado de garantir a satde consistem na reformu-
lagdo e execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducio de riscos de
doencas e de outros agravos no estabelecimento de condi¢bes que assegurem acesso
universal e igualitario as a¢des e a0s servicos para a sua promoc¢ao, prote¢ao e recu-
peracdo. O dever do Estado nio exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

A Constitui¢ao Federal prevé no art. 197 que “sao de relevancia publica as
acoes e servicos de saide, cabendo ao Poder Piblico dispor, nos termos da lei, so-
bre sua regulamentacio, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugio ser feita di-
retamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado”.

A assisténcia a saude podera ser executada por meio do ente publica que tem
a sua regulamentagio na lei 8080/90 e também poderi ser feita por um ente privado
que ¢ disciplinado pela lei 9656/98 que trata dos planos de satde.

Em parametros gerais, trata-se de um direito que pressupoe a colaboragao de
uma série de sujeitos: os pacientes, SUS, os planos de satde, os profissionais (médi-
cos, enfermeiros, paramédicos, terapeutas, farmacéuticos) e os empresarios da indus-
tria farmacéutica e de produtos médicos, sem esquecer entidades de regulacio e de
controle (ANVISA).

6. UNIVERSALIDADE, IGUALDADE E INTEGRALIDADE

A universalidade, a igualdade e a integralidade sdo principios do funciona-
mento do Sistema Unico de Satide (SUS) de maior relevancia. Intimeras estratégias
foram realizadas nas duas ultimas décadas, no ambito ampliar a cobertura de agodes
que, em seu conjunto, possam significar, para o usuario, o acesso mais facilitado a

uma aten¢ao integral.

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



A saide deve ser considerada como um direito social (bem coletivo) que inte-
gra o direito a seguridade social (previdéncia e assisténcia social) que visa a promogao,
protecio e recuperac¢ao da vida de maneira universal, podendo ser gratuita ou onerosa
(art. 196, da CF).

E claro que, exigir a contraprestacio daqueles individuos que nio rednem
condig¢Ges financeiras suficientes para com ela arcarem seria fazer o acesso universal
a saude uma tabua rasa, visto que, por for¢a do principio da igualdade material, tal
raciocinio nao se aplica aqueles mais abastados, que poderiam perfeitamente pagar
pelos servicos que lhes fossem fornecidos, especialmente pelas prestagdes da medi-
cina preventiva e curativa passiveis de individualizacio. Desta maneira, estes sujeitos
poderiam, ainda, arcar com terapias ou tratamentos, visto que a manutencio da vida
podera ser exercida por diversos meios, que decorrem do exercicio da autonomia do
individuo na sua livre e consciente escolha. Assim, para se alcancar a vida deve se ter
uma boa satde.

Na realidade o sistema de satude publico ¢ gratuito, visto que a Lei 8.080/90
proibe qualquer cobranga pelas agbes e servicos fornecidos pelo SUS diretamente
ao sujeito atendido, mas a Lei 9.656/98 permite o reembolso ou ressarcimento. O
desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 2* Regido Castro Aguiar no
voto da apelagio n® 200151010089540 “considerou que as operadoras de plano de
assisténcia a saude estariam obrigadas a ressarcir ao SUS das despesas referentes aos
atendimentos prestados aos beneficiarios de seus planos, pelas entidades publicas
ou privadas que sejam conveniadas ou contratadas pelo SUS”. E, ainda, salientou: a)
transferéncia de dever estatal ao particular; b) violacio da igualdade diante do finan-
ciamento isolado da saude por determinado setor privado; c) liberdade do cidadio de
optar entre o servico publico (universal) e o servico particular pelo qual pagou, assim,
a liberdade de escolha ¢ uma liberdade aparente, pois escolher é sempre apoiar-se
entre duas ou mais coisas prontas, isto ¢, pré-determinadas por outros. A liberdade
pode possibilitar a escolha de obedecer a necessidade e a vontade. Assim, a escolha
depende necessatiamente das informacoes postadas pelo interlocutor da mensagem.

A assisténcia a saude ndo constitui um monopolio do Estado. Entretanto,
por se tratar de um direito fundamental de relevincia puiblica, quando prestada por
entidade privada, estd submetida a regulamentacio, fiscaliza¢do e controle do pode
Publico.

7.AS FONTES DE CUSTEIO DO DIREITO A SAUDE

A questao preponderante a manutengdo da vida e da sadde em seu ‘minimo
essencial’ é o aspecto da responsabilidade pelo custeio financeiro que viabilize essas
prerrogativas vitais. Sendo certo, que em se tratando do minimo essencial’ ndo devem
prevalecer os argumentos econdémicos ou or¢amentarios como justificativa para negar

ou inviabilizar a prestacio a manutenc¢ao da saude e da vida de forma digna. Contudo

Julho a Dezembro | 2012

123




124

¢ coerente imaginar que as prestagdes de saiude estdo em constante desenvolvimento
e com valores maiores, mas ¢ inviavel idealizar um sistema publico capaz de suprir e
conceder para todos os sujeitos todas as prestagdes de satude disponiveis e necessarias
para a manutenc¢ao da vida, sendo certo, que a escolha de qual prestacao conceder é
uma questio tragica.!”

E inequivoco que o préprio ordenamento juridico constitucional impée a
combinac¢io de medidas que assegurem o presente e o futuro em matéria socioeco-
némico, de maneira que o gestor publico responsavel ndo pode argiir limites eco-
némicos para algumas medidas essenciais a vida digna no presente. Nesse sentido,
a Constituicao no art. 170 prevé “a ordem econémica, fundada na valorizagao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”. Por isso, o Poder Puablico podera atuar dire-
tamente na 4area econdmica, consoante o art. 173 que prevé “Ressalvados os casos
previstos nesta Constituicao, a exploragio direta de atividade econémica pelo Estado
s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a re-
levante interesse coletivo, conforme definidos em lei.” Ou ainda, de forma indireta
na forma do art. 174 que dispoe “como agente normativo e regulador da atividade
econOmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacio, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado”.

Sendo certo, que o custeio da saude ¢ elevado, o ordenamento constitucional
colocou a Seguridade Social como dever de toda a sociedade e do Estado, sendo fi-
nanciado por todos os cidaddaos sio co-responsaveis com o Estado pela preservacio
da vida e da saude.

A Constitui¢ao Federal no art. 194, inciso VI, prevé a diversidade da base de
financiamento para a saude, ou seja, a sadde publica possui varias fontes de custeio.
Ressalta o Jodao Batista Lazzari que “a adogao do principio da diversidade das fontes
de financiamento foi uma escolha acertada do constituinte de 1988, em face da im-
portancia da existéncia de recursos diversificados para a garantia dos investimentos
na 4rea da saude publica”.!® Mas devemos deixar claro que a diversidade nio podera
atingir diretamente o proéprio utilizador da sadde, ou seja, o SUS sera financiado, (1)
nos termos do art.195 da CF, com recursos do or¢amento do Sistema de Seguridade
Social; (2) com verbas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios;
(3) além de outras fontes, especificadas no art. 32 da lei 8.080/90.

Desta forma, o custeio da saude advém principalmente dos tributos, espe-
cialmente as contribui¢es que custeiam a Seguridade Social. Além destas fontes, a

Constituicio Federal previu fontes complementares, de natureza tributaria e outras

17 - BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestagdes de satide: complexidades, minimo exis-
tencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Publica. Ano 1 - n.
1 -jul./dez. 2008: 133-160, p. 135.

18 - LAZZARI, Jodo Batista. As Fontes de Financiamento do Sistema Unico de Saude. Sao
Paulo: Ed. LTr, 2003, p. 21.
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diversas, inclusive indenizatérias e remuneratorias, ou seja, a “lei podera instituir ou-
tras fontes destinadas a garantir a manutencio ou expansao da seguridade social” (art.
195, § 4° da CF), desde que seja ctiada lei complementar que no caso é a LC141/2012.
A vincula¢do de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a repat-
ticio do produto da arrecadagiao dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a
destinagdo de recursos para as a¢oes e servigos publicos de saide, para manutengao
e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da administragao tribu-
taria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 ¢ 37, XXII, e a
prestacio de garantias as operagdes de crédito por antecipagao de receita, previstas no
art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° do art. 167, da CE.

A CF prevé no art. 199 que “a assisténcia a sadde ¢ livre a iniciativa privada. As
institui¢oes privadas poderio participar de forma complementar do Sistema Unico de
Saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito piblico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos”.

Jaoart. 197 da CF preve que “sao de relevancia publica as a¢Ges e servigos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio,
fiscalizacio e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente ou através de tet-
ceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

Ha4, portanto, os servicos publicos de saide, custeados pelo Estado, prestados
por institui¢oes de direito publico ou por institui¢oes de direito privado, contratadas
ou conveniadas do SUS. E os servigos de assisténcia privada a saude, custeados pelos

particulares, prestados por instituicdes de direito privado.

8. SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, e das seguintes contribui¢ées so-

ciais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, inciden-
tes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; b)
a receita ou o faturamento; c) o lucro; Il - do trabalhador e dos demais segurados da previ-
déncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201; Il - sobre a receita de concursos
de prognésticos. IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar. As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinadas a seguri-
dade social constarao dos respectivos orcamentos, ndo integrando o orcamento da Unido.
A proposta de orcamento da seguridade social serd elaborada de forma integrada pelos
drgaos responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia social, tendo em vista as
metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orcamentdrias, assegurada a cada
area a gestdo de seus recursos.
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A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenc¢do ou
expansao da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I (mediante lei com-
plementar, impostos nio previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumula-
tivos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta
Constitui¢do). O produtor, o parceiro, o meeiro e o arrendatario rurais e o pescador
artesanal, bem como os respectivos conjuges, que exercam suas atividades em regime
de economia familiar, sem empregados permanentes, contribuirdo para a seguridade
social mediante a aplicagio de uma aliquota sobre o resultado da comercializa¢io da
producio e fardo jus aos beneficios nos termos da lei (art. 195 da CF).

O paragrafo 3° do art. 75 da ADCT prevé que “a Unido autorizada a emitir
titulos da divida puablica interna, cujos recursos serdao destinados ao custeio da saude
e da previdéncia social, em montante equivalente ao produto da arrecadacio da con-
tribui¢do, prevista e nao realizada em 1999”.

O att. 31 da Lei 8080/90 prevé que “o orcamento da segutidade social desti-
nara ao Sistema Unico de Saide (SUS) de acordo com a receita estimada, os recursos
necessarios a realizacio de suas finalidades, previstos em proposta elaborada pela sua
direcdo nacional, com a participacio dos érgaos da Previdéncia Social e da Assistén-
cia Social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes

Orcamentaria”.

9. OS VALORES MINIMOS A SEREM APLICADOS EM ACOES E SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE PELOS ENTES FEDERADOS

A Unido aplicard, anualmente, em agdes e servicos publicos de saude, o mon-
tante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, mesmo
que seja inferior ao do ano anterior, acrescido de, no minimo, o percentual corres-
pondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano ante-
rior ao da lei orcamentaria anual. (art. 5° da L.C 141/2012).

Os Estados e o Distrito Federal aplicardao, anualmente, em acGes e servigos
publicos de saiude, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagio dos impostos
a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do in-
ciso I e o inciso II do caput do art. 159, todos da Constituicao Federal, deduzidas as
patcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios (art.6° da LC 141/2012).

Os municipios e o Distrito Federal aplicarao anualmente em a¢oes e servigos
publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecada¢io dos impostos
a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 ¢ a alinea “b” do
inciso I do caput ¢ o § 3° do art. 159, todos da Constitui¢do Federal (art.7° da LC
141/2012).

O Distrito Federal aplicara, anualmente, em agdes e servicos publicos de sad-
de, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacio direta dos impostos

que ndo possam ser segregados em base estadual e em base municipal (art. 8° da LC
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141/2012).

Para o calculo dos valores minimos devem ser considerados os recursos de-
correntes da dfvida ativa, da multa e dos juros de mora provenientes dos impostos e
da sua respectiva divida ativa, desde que observadas as regras constitucionais estadu-
ais e leis organicas municipais.

Para a fixacdo inicial dos valores correspondentes aos recursos minimos es-
tabelecidos na 1.C141/2012, seri considerada a receita estimada na lei do orcamento
anual, ajustada, quando for o caso, por lei que autorizar a abertura de créditos adicio-
nais. As diferencas entre a receita e a despesa previstas e as efetivamente realizadas
que resultem no nio atendimento dos percentuais minimos obrigatérios serdo apura-
das e corrigidas a cada quadrimestre do exercicio financeiro (art.23, da 1.C141/2012).

O célculo dos recursos minimos devera observar: a) as despesas liquidadas e
pagas no exercicio; e b) as despesas empenhadas e nao liquidadas, inscritas em Restos
a Pagar até o limite das disponibilidades de caixa ao final do exercicio, consolidadas
no Fundo de Sadde. A disponibilidade de caixa vinculada aos Restos a Pagar, consi-
derados para fins do minimo e posteriormente cancelados ou prescritos, devera ser,
necessariamente, aplicada em acGes e servicos publicos de saude. A disponibilidade
das despesas liquidadas devera ser efetivamente aplicada em acdes e servicos publicos
de saude até o término do exercicio seguinte ao do cancelamento ou da prescri¢ao
dos respectivos Restos a Pagar, mediante dotagao especifica para essa finalidade, sem
prejuizo do percentual minimo a ser aplicado no exercicio correspondente. No caso
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, serdo consideradas para fins de
apura¢do dos percentuais minimos as despesas incorridas no periodo referentes a
amortizagao e aos respectivos encargos financeiros decorrentes de operagoes de cré-
dito contratadas a partir de 1° de janeiro de 2000, visando ao financiamento de agoes
e servicos publicos de satde. Nao serdo consideradas para fins de apuracao dos mini-
mos constitucionais definidos nesta Lei Complementar as a¢Ges e servicos publicos
de saude referidos no art. 3° da LC 141/2012 as despesas custeadas com receitas
provenientes de operacoes de crédito contratadas para essa finalidade ou quaisquer
outros recursos nao considerados na base de calculo da receita, nos casos previstos
nos arts. 6° e 7° da LC 141/2012.

10. OUTRAS FONTES DE CUSTEIO
Por sua vez o SUS podera ser custeado por “outras fontes”, além das orca-
mentarias, que incluem os tributos (art. 198 da CF). Mas quais seriam estas fontes?
De acordo com o art. 32 da Lei 8080/90 siao considerados “sao consideradas
de outras fontes os recursos provenientes de: a) servicos que possam ser prestados
sem prejuizo da assisténcia a satde; b) ajuda, contribui¢Ges, doacbes e donativos; c)
alienacGes patrimoniais e rendimentos de capital; d) taxas, multas, emolumentos e

precos publicos arrecadados no ambito do Sistema Unico de Satde; e ¢) rendas even-
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tuais, inclusive comerciais e industriais”.

11. SAUDE PRIVADA

A assisténcia a saude exercida por entidades privadas, financiada diretamente
pelo usudrio, caracteriza o setor chamado de sadde suplementar. Esta fonte tera ofi-
gem na propria sociedade, no que se sobressaem os empreendimentos privados que
atuam na area da saude.

Nos termos do §1° do artigo 199 da CR/88, as institui¢des privadas poderio
participar de forma complementar do SUS (saude complementar). Assim, as entida-
des privadas que celebram contratos de direito piblico ou convénio com o SUS, pas-
sam a integrar o sistema publico de saude, razio pela qual se submetem aos principios
e diretrizes que orientam o servi¢o publico. Assim, o ente privado que possuir convé-
nio com o SUS sera remunerado sempre que prestar assisténcia gratuita e integral na
qualidade se prestador de saude a todas as pessoas que para 1a se dirigirem. Mas, isto
s6 ira ocorrer quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a co-
bertura assistencial a populacao de uma determinada area, o SUS podera recorrer aos
servicos ofertados pela iniciativa privada. A participa¢do complementar dos servicos
privados sera formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as
normas de diteito pablico (art. 24 da lei 8080/90).

Diferentemente da satde prestada pelo setor publico, a saude prestada pelo
setor privado € financiada pelo contratante do servico, por meio de pagamento direi-
to ou indireto. O pagamento direto ocorre quando ndo uma terceira pessoa, ou seja,
ndo hd intermediario entre a prestacido do servico e o consumidor. J4 o pagamento
indireto se da mediante o pagamento de mensalidades e contribuicdes dos planos de
saude, ou seja, o consumidor, mediante o pagamento antecipado e peridédico de um
determinado prego, obtém de uma empresa a contraprestacio consistente na realiza-
¢do de determinados tratamento e atendimentos médicos, hospitalares e laboratoriais
a serem realizados por seus prepostos.'’

Como ¢ dever do Estado prestar assisténcia a saude, por meio do poder publi-
co ou, entio, pela concessao de autorizagbes ao setor privado, é necessario o controle
desta atividade. A Agéncia Nacional de Sadde Suplementar (ANS) foi criada pela
lei 9.961/2000 e ¢ um 6rgio de regulacio, normatizagio, controle e fiscalizacio das
atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude, com atuacio em todo
territério nacional. ANS tera por finalidade institucional promover a defesa do inte-
resse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras setoriais,
inclusive quanto as suas relagées com prestadores e consumidores, contribuindo para
o desenvolvimento das a¢oes de saide no Pafs.

O art. 4°, inc. XXX determina que ANS deve aplicar as penalidades pelo des-

19 - SCAFF, Fernando Campos. Direito a saide no ambito privado. contratos de adesao de
saude e seguro saude. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 51.
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cumprimento da Lei no 9.656, de 1998, e de sua regulamentagao. Compete-lhe, por-
tanto, zelar pelo cumprimento das politicas estabelecidas pela Lei de Planos de Saade,
bem como estabelecer normas para ressarcimento ao Sistema Unico de Satude — SUS
(art. 4° inc. VI da lei 9.961/2000).

O Ressarcimento ao SUS ¢ o processo ou conjunto de ag¢oes, gerido pela
Agencia Nacional de Satde Suplementar, por meio do qual as operadoras de planos
privados de assisténcia a saide restituem aos cofres piblicos as despesas incorridas
no atendimento em unidades de satide do Sistema Unico de Saide (SUS) aos consu-
midores de planos privados de atengio a saude, desde que os servigos prestados sejam
cobertos pelo contrato do plano.

Sobte isso, a Lei 9.656/98 exige, de empreendimentos privados de satude, va-
lores a titulo de ressarcimento de atendimento em razao de atendimento feito por
segurados de tais entidades em hospitais conveniados ao SUS.

O ressarcimento sera efetuado pelas operadoras de planos privados de assis-
téncia a saude para entidade prestadora de servigos, com Base em regra de valoragao
aprovada e divulgada pela ANS, mediante crédito ao Fundo Nacional de Saude - FNS.
Para a efetivagiao do ressarcimento, a ANS disponibilizara as operadoras a discrimi-
nagao dos procedimentos realizados para cada consumidor. A operadora efetuara o
ressarcimento até o 15° (décimo quinto) dia da data de recebimento da notificagao de
cobranga feita pela ANS. Caso nio ocorra o ressarcimento serd cobrado os seguintes
acrescimentos: I - juros de mora contados do més seguinte ao do vencimento, a razao
de um por cento ao més ou fragao; II - multa de mora de dez por cento. Os valores
nao recolhidos no prazo acima serdo inscritos em divida ativa da ANS, a qual compete
a cobranga judicial dos respectivos créditos. O produto da arrecadagao dos juros e da
multa de mora serd revertido ao Fundo Nacional de Satude.

A ANS disciplinard o processo de glosa ou impugnag¢io dos procedimentos
encaminhados, cabendo-lhe, inclusive, estabelecer procedimentos para cobranga dos
valores a serem ressarcidos. Os valores a serem ressarcidos nao serdo inferiores aos
praticados pelo SUS e nem superiores aos praticados pelas operadoras de produtos.

Os valores de ressarcimento, bem como os juros e multas a que nao serdo
computados para fins de aplicacdo dos recursos minimos nas acoes e servicos publi-
cos de saude nos termos da Constituicio Federal (art. 32 da lei 9.656/98).

Assim, sao colocados alguns pontos importantes quanto ao ressarcimento que
os planos de saude devem proceder quando o SUS efetua a assisténcia a saude em
lugar do convénio médico. a) ¢ constitucional este ressarcimento; b) qual a natureza

juridica do ressarcimento e; ¢) quais os parametros par ao ressarcimento.
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11.1 CONSTITUCIONALIDADE

A jurisprudéncia do STJ ¢ pacifica no sentido da constitucionalidade do tema,
em virtude da Medida Cautelar na ADIn n° 1.931-8/DF, Rel. Min Mauricio Correa.
Isto por que ndo ha ofensa ao principio da proporcionalidade o direito do SUS de ser
ressarcido pelo atendimento a que o ente privado deveria prestar, mas por qualquer
motivo ndo o fez. Devemos deixar claro que, o direito ao ressarcimento, s6 atingem
os atendimentos previstos no contrato de plano de saude e que forem prestados aos
respectivos consumidores e seus dependentes por institui¢oes publicas ou privadas, con-
veniadas ou contratadas, integrantes do SUS, como se encontra disciplinado no paragtrafo
1° do art. 32 dispondo que “o ressarcimento sera efetuado pelas operadoras ao SUS com
base em regra de valoracio aprovada e divulgada pela ANS, mediante crédito ao Fundo
Nacional de Saude — FNS”.%

Outra questao apontada pela inconstitucionalidade ¢ a natureza do ressarcimento,
visto que para alguns, o ressarcimento se trata de tributo e por isto, seria necessario lei
complementar para regulamentar. Fica claro que nos termos do art. 195, paragrafo 4° e
art. 154, ambos da Constituicao Federal ndo impoem a criacao de nenhum tributo, mas
sim a necessidade ressarcimento por parte do plano de saude a administracao publica,
visto que mesma teve gastos efetuados pelos consumidores com que Ihe cumpre executar.

Outro argumento para constitucionalidade da Lei 9.656/98 é que o art. 197 da
Constituicao Federal dispoe que “sio de relevancia publica as agoes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio, fiscali-
zacao e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”, ndo se necessitando de lei com-
plementar para a sua regulamenta¢ido, mas apenas uma simples lei ordinaria.

O ressarcimento em nada altera a relacio entre o cidado e o Estado, apenas cria

uma nova relacao obrigacional entre o Estado e as operadoras.

11.2 NATUREZA JURIDICA DO RESSARCIMENTO

O art. 32 da 9.656/98 prevé que “serio ressarcidos pelas operadoras dos produtos
de que tratam o inciso I ¢ o § 1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem defi-
nidas pela ANS, os servicos de atendimento a satde previstos nos respectivos contratos,
prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicoes publicas ou
privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Satide — SUS”.

Assim, o objetivo deste artigo € restituir os gastos realizados pela rede publica de
satde com o tratamento das pessoas conveniadas a planos de saide privados de assistén-
cia a satide, desde que previsto no contrato de plano de saide ou previsto na lei como
obrigatorio s6 planos de saude, (minimo legal). Logo os tratamentos prestados pelo SUS,
nas redes conveniadas, que nao constem do contrato ndo serao objeto de ressarcimento.

O ressarcimento ird ocorrer sempre que um consumidor de plano de saide ou

seus dependentes forem atendidos pelo sistema do SUS e que os servicos prestados pelo

20 - BRASIL. STF. Medida Cautelar na ADIn n° 1.931-8/DF, Rel. Min. Mauricio Correa.
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SUS constarem dos respectivos contratos particulares.

E
RN SUS .
= ¢

RESSARCIMENTO

PRESTAGAO DE SERVICO QUAL A NATUREZA
ATENDIMENTO MEDICO DESTE RESSARCIMENTO?
CONTRATO

o

PAGAR PLANO DE SAUDE
FORNECER TRATAMENTO DE SAUDE

p

A pergunta seria: Qual a natureza deste ressarcimento que o plano de saude deve efetuar
ao SUS, na forma do art. 32 da Lei a Lei 9.656/98?

Trata de uma forma de receita publica, na modalidade de tributos?

Trata de uma indenizacao por ato ilicito?

Trata de uma restituicao por enriquecimento sem causa?

Trata de uma sub-rogacdo por imposicao legal?

11.2.1 RESSARCIMENTO COMO RECEITA PUBLICA

Na definicao de Aliomar Baleeiro receita publica “é o a entrada que, integran-
do-se no patrimonio publico sem quais quer reservas, condicGes ou correspondéncia
no pattimoénio publico, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo”.?!
Com base nesse conceito ndo podem ser consideradas receita publica todas as entra-
das ou ingressos recebidos pelos cofres publicos, tais como aqueles que constituem
“movimentos de fundo, sem qualquer incremento do patriménio governamental,
desde que estdo condicionados a restituicio posterior ou representem mera recupe-
ra¢do de valores emprestados ou cedidos pelo governo”.?

A doutrina classifica a receita publica de duas formas ordinarias e extraordina-
rias, segundo a sua periodicidade. As extraordinarias padecem de um carater mais ou
menos esporadico, pelo menos inconstante ou em fun¢do de determinada conjuntu-

ra, um exemplo classico sdao os decorrentes de calamidade publica de guerra externa

21 - BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducao a ciéncia das financas. 52 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1968, p. 125.
22 - BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a ciéncia das financas. 52 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1968, p. 126.
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ou sua iminéncia (art. 154, da Constituicido Federal). As ordinarias sio as receitas
publicas provenientes da economia privada (originarias) ou economia publica (deri-
vadas). As originarias compreendem as rendas provenientes dos bens e empresas do
Estado, que os explora, a semelhanca dos particulares, sem exercicios os seus poderes
de autoridade, em imprimir coercitivamente a exigéncia de pagamentos ou a utiliza-
¢do dos servigos que os justificam, embora, ndo raro, os institua em monopolios. As
derivadas compreendem os tributos e as penas pecuniarias.

O ressarcimento ao SUS das despesas efetuadas por consumidores conve-
niados a planos de saude pode ser considerado como uma entrada de receita na ad-
ministracdo publica, mas ndo pode ser caracterizado como receita publica visto que
os representa mera recuperacio de valores emprestados ou cedidos pelo governo ao
tratamento do consumidor que é conveniado com o plano de saude. Outro funda-
mento ¢ que ndo se trata de hipotese de imposto, pois o nascimento do dever juridico
nao provém de fato vinculado a esfera juridica do contribuinte, ja que se trata de
notdria a atuagdo estatal. Também ndo se pode tratar-se de uma taxa visto que nao ha
“exercicio do poder de policia ou utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposiciao” (art.
145, 11 da CF). Também nao se enquadra no conceito de Contribui¢cio uma vez que
nao ha qualquer atividade estatal, ainda que indiretamente, vinculada a pessoa juridica
obrigada ao Ressarcimento. Portanto, nao se tratando de nenhuma espécie de receita
publica, em especial os tributos, ¢ de se concluir que tem o Ressarcimento ao SUS

natureza juridica de obrigacio civil.

11.2.2 O RESSARCIMENTO COMO INDENIZAGAO GERADO POR ATO
ILicITO

Para se tratar de indeniza¢do devemos observar se estio presente os requisitos
para indenizagao, seja na forma objetiva, seja forma subjetiva da responsabilidade.

A responsabilidade civil é usualmente concebida no direito brasileiro através
de duas espécies: (i) a responsabilidade subjetiva; e a (i) responsabilidade objetiva.

A responsabilidade subjetiva (art. 186 do CC) esta atrelada a nogao de conduta
culposa do agente causador do dano, no que se aplicam todas as considerac¢Ges aci-
ma sobre os elementos que devem ser reunidos para a configuracao da responsa-
bilidade. Assim, no regime da responsabilidade subjetiva, a vitima devera provar
que o agente do dano agiu com culpa, o nexo causal existente entre a conduta do
agente e¢ o dano causado, e, finalmente, o dano efetivamente ocorrido.

A responsabilidade civil decorrente de um ato ilicito depende, em regra,
da reuniao de trés elementos: (i) a conduta culposa do agente; (i) o nexo causal
entre a conduta do agente e o dano causado; e (iii) a ocorréncia de dano.

Assim, a conduta culposa do agente que contribui para o ato ilicito po-
dera ser voluntaria, no sentido de que o resultado ilicito de sua atuagdo era

efetivamente desejado (dolo), ou involuntaria, considerando-se aqui que o resul-
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tado nio era desejado, mas terminou por se realizar em virtude da imprudéncia,
negligéncia, ou impericia de seu autor.

O nexo causal, por sua vez, ¢ a relagdo de causa e efeito existente entre
a conduta do agente e o resultado danoso obtido. A sua importancia ¢ evidente,
na medida em que a configuracdo do nexo de causalidade permite identificar a
relagdo que se forma entre o agir do autor do ilicito e o dano decorrente. Sem a
confirmacio do nexo causal nao se pode falar em responsabilidade.

A ocorréncia de um dano, por fim, gera a responsabilizacdo do agente
de um ato ilicito. Para os fins de configuracio da responsabilidade civil, o dano
pode ser de natureza material ou moral.

A responsabilidade civil objetiva (art. 927, do CC) prescinde da prova
da conduta culposa do agente. Para gerar o direito a indenizagdo, basta a vitima
provar o nexo causal e o dano sofrido. Essa nova forma de responsabilizacio
surgiu em decorréncia dos avancgos cientificos e tecnolégicos, além da explosio
demografica, ocorridos no século passado. Percebeu-se que, se fosse compelida
a vitima a provar a culpa do agente em numerosas situagoes, terminar-se-ia por
gerar verdadeiras injusticas, dada a dificuldade que a producio dessa prova pode-
ria acarretar. Havera responsabilidade objetiva (1) nas hipdteses que a lei a prever
e (2) quando o dano advir de atividade de risco.

Fica claro que a responsabilidade sera objetiva, pois o Estado nio anali-
sa a culpa das operadoras, ao contrario, basta o dano ao SUS para que aquelas
tenham o dever de ressarci-lo. Isto porque o plano de sadde inicialmente coloca
a disposicio dos consumidores a carteira de médicos, hospitais, clinicas, etc. E
cabe excluisavemente aos consumidores a escolha de qual méidico, hospital ou
clinica rir, ou seja, o consumidor tem tem a opg¢do de usar os servicos contrata-
dos, ou exercer seu direito subjetivo publico a saude. E certo que se o benefici-
ario no momento nio utilizou o servico privado e optou pelo piblico, nem ato
ilicito praticou a prestadora de servico, seja positivo ou negativo.

Outra questdo a observar é se ocorreu algum tipo de dano. Para a sua
ocorréncia é necessario o prejuizo e a ofensa ao bem juridicamente tutelado.
Em relagdo ao prejuizo fica caracterizado, visto que o consumidor que poderia
estar usando o sistema privado de saude, esta usando o publcio e retirando dos
mesnos afortunados maiores éxitos na pestagao de servigo, ou seja, ha prejuizo
ao SUS porque o consumidor de um plano tem a possibilidade de utulizar os
servicos privados e ao usufruir os servicos publicos, que possui poucos recursos,
compromete o atendimento daqueles que efetivamente precisam da assisténcia
publica. No entanto, ndo se caracteriza a ofensa ao bem juridicamente tutela,
pois a utilizar do servico publico o usudrio esta exercendo um direito constitu-
cional, ou seja, esta exercendo o direito publico subjetivo a saude constitucio-
nalmente conferdido.

Fica claro que nao cabe a tese que o ressarcimento ¢ uma forma de in-
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denizagio, visto que nem sempre estaremos perante um dano causado por um
ato ilicito, pois o inadimplemento da obrigaciao por parte do plano de saude foi
suprido por outro ente (SUS) que prestou o dever constitucional da prestaciao
a sadde.

I claro que nas ponderagdes acima, passamos do pressuposto que o con-
sumidor, por qualquer motivo, optou pelo servico publico, contudo, questio
diversa, ¢ quando o plano de saude se nega a prestar o servigo obrigando ao
consumdiro procurar o servico do SUS.

Neste caso estariamos perante uma conduta ilicita do plano de saude,
qual seja, a negativa em prestar os servicos contratados, ocorrendo o descompri-
mento do contrato, mas mesmo nestes casos, nao haveria ofensa a0 bem tutela-
do, ja o sujeito esta no exercicio do seu direito subjetivo constitucional a saude.

Em ambos os casos, o plano de saide teve a sua prestagido adimplida por
outrem, cabendo ao consumidor solicita¢do a extin¢ao do contrato com a pres-
tadora do servico e com o pagamento de perdas e danos.

No caso do SUS que, prestou o servico por forca da constituigdo, pas-
sou a ter algum direito contra o plano de saide? O art. 32 da 9.656/98 previu
o ressarcimento, fica claro que o SUS nido tem direito a ser indenizado por ter
cumprido o dever constitucional na forma da responsabilidade por inadimple-

mento de outrem.

11.2.3 O RESSARCIMENTO COMO RESTITUICAO GERADO PELO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

Uma vez que o SUS efetuou a prestagio de saude que inicialmente era
dever contratual do plano de satude, cabe saber se ocorreu um eriquecimento por
parte do plano de saude, visto que recebeu o valor da prestacao de seu cliente e
nio cumpriu a sua obrigacdo, visto que mesma foi aimplida pelo SUS.

O direito ndo permite é que um sujeito se enriqueca em detrimento de
outra, sem justa causa Hssas situacdes, Silvio de Salvo Venosa demonstra que
“configuram um enriquecimento sem causa, injusto, imoral e, invariavelmente
contrario ao direito, ainda que somente sob o aspecto da equidade ou dos prin-
cipios gerais de direito”.?

Caio Mario da Silva Pereira acerca do instituto ponderou que “toda aqui-
sicao patrimonial deve ocorrer de uma causa, ainda que seja ela apenas um ato
de aprovacio por parte do agente, ou de um ato de liberalidade de uma parte em
favor de outra. Niguem enriquece do nada. O sistema juridico ndo admite assim,
que alguem obtenha um proveito economico as custas de outrem, sem que esse
proveito decorra de uma causa juridicamente reconhecida. A causa para todo e

qualquer enriquecimento ndo s6 deve existitr origniariamente, como também

23 - VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das obrigacoes e teoria geral dos con-
tratos. 112 ed. Sao Paulo: Atlas. Vol. 2, 2011, p. 207.

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



deve subsistir, ja que o desaparecimento superveniente da causa do enriqueci-
mento de uma pessoa, as cusastas de outra, também repugna ao sistema”.**

O enriquecimento pode emanar de ato juridico, como de negécio juridi-
co, e também como ato de terceiro. Assim, o direito de ressarcimento teria a sua
fundamentacdo no enriquecimento sem causa?

O requsito para aplicaciao do instituto ¢ o proprio enriquecimento sem
causa e a nio existencia de agdo especifica.

A primeira questao deve-se ater a distingao entre indevido e sem causa. O
enriquecimento indevido importa a obrigacdo para o sujeito que a auferiu a vanta-
gem patrimonial infundadad de compensar o sujeito as custas de quem aumentou
seu patrimonio. O enriquecimento sem causa é vantagem patrimonial auferida por
um sujeito de direito sem fundamento juridico.

Niao mencionamos nos requisitos a necessidade do empobrecimento de
uma das partes, visto que a doutrina dominante afirma que pode exisitr ou ndo o
prejuizo, ou seja, pode consisitir em diminui¢do de seu patrimonio ou nio como
no caso do sujeito que se utiliza dos servicos médicos sem ter nenhum convéncio
médico ou no caso de ter convenio médico, mas 0 mesmo nao cobre os servicos
prestados pelo SUS. Assim, o empobrecimento do SUS nio é motivo por si s6 ca-
paz de atribuir ao ressarcimento a natureza de enriquecimento sem causa.

Contudo o requisito mais importante ¢ causa, ou seja, vede ocorrer uma
auséncia de causa no enriquecimento por parte do plano de saude. Aqui ndo houve
causa injusta. Vejamos o caso do consumidor que obta pelo tratamento publico,
dentro do diteito constitucional subjetivao a satde, sem que o plano de satde saiba
do ocorrido. O plano obteve um ganho, o SUS teve uma despesas, mas nido houve
causa injusta, pois o usuario obtou em usar o sistema SUS. Agora vejamos o caso
do plano de saude que deliberadamente nio oferece ao consumidor tratamento que
estava obrigado a prestar, neste caso teremos uma causa injusta.

Silvio de Salvo Venosa demonstra que “quando o enriquecimento ocorre por
meio de um terceiro, nem sempre serd simples identificar a causa injusta. A davida re-
pousa em saber em que medida um ato praticado entre o empobrecido e um terceiro
pode afetar o enriquecido”.?

O STF na Medida Cautelar na ADIn n° 1.931-8/DF, Rel. Min Mauricio Cor-
réa entendeu que o ressarcimento ao SUS pelas planos de satde possui natureza
meramente restitutoria, ndo sedo o caso de tributo, mas de “mera recomposicio do
patrimonio pablico”, mas ndo com fundamento as subrogacdo, mas sim na ideia do
enriquecimento sem causa, visto que o legislador quis evitar que as operadoras de

planos de assiténcia a saude privados acabem por “obter um acrescimento patrimo-

24 - PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Teoria Geral das Obrigagdes. 212
Ed. Rio de Janeiro: Forense. Vol. 2, 2003, p. 537.

25 - VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das obrigacées e teoria geral dos con-
tratos. 112 ed. Sao Paulo: Atlas. Vol. 2, 2011, p. 225.
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nial sem a respectiva causa, acréscimo esse resultante da comercializagao dos planos
de saude aliada a2 omissio no que diz respeito ao atendimento aos contratados”.

No mesmo sentido Sérgio Feltrin Correa afirma que “o ressarcimento tem
como fundamento duas vertentes: a primeira o principio do direito de nio enrique-
cimento sem causa, face as empresas exercerem atividade lucrativa, também devendo
arcar com os 6nus e riscos do negécio; e a segunda, o principio da moralidade, uma
vez que, a luz do art. 199, pardgrafo 1° da CF, ¢ o setor privado que deve participar
de forma complementar do SUS, nido cabendo ao erario fomentar, de forma, indireta,
os lucros da atividade privada; trés, o principio da isonomia, pois o ressarcimento nao
afasta o dever do Estado de prover a saude a todos os cidadios indiscriminadamente,
mas muito pelo contrario, propicia a aplicacdo de recursos em maior cobertura a
expansio dos servigos, em consondancia com os principios da generalidade e da regu-
laridade dos servigos publicos de saide”.?’

Desta forma, serd que ocorreu o enriquecimento sem causa dos planos de
sauder

Analisando a regra contratual podemos afirmar que o plano de satde rece-
beu mensalidades do consumidor e passou a ter o dever de efetuar a sua prestacio
a sadde. Se assim proceder (recebe as mensalidades e presta os servigos), todo o
lucro auferido com essa atividade serd um enriquecimento justo. Contudo, a partir
do momento que o plano de saude recebe as mensalidades e nao presta os servigos,
a empresa privada esta se enriquecendo, injustamente, dos valores das mensalidades,
visto que o SUS prestou o servigo.

Outra questdo que se a considerar ¢ a subsidiariedade da acdo. Fica claro da
lei do art. 886 que “ndo caberd a restitui¢do por enriquecimento, se a lei conferir ao
lesado outros meios para se ressatcit do prejuizo sofrido”. O art. 32 da Lei 9.656/96
prevé que o ressarcimento sera efetuado pelas operadoras a entidade prestadora de
servigos, quando esta possuir personalidade juridica prépria, e ao SUS, mediante ta-
bela de procedimentos a ser aprovada pela ANS por meio do procedimento admi-
nistrativo regulamentado na Resolugio Normativa RN n° 253 de 05 de maio de 201.

Desta feita, nao se trata de direito do SUS solicitar o ressarcimento em decot-
réncia do enriquecimento sem causa, visto que este instituto sé podera ocorrer em
subsidiariedade, ou seja, quando nao houver outro meio de ser ressarcido do prejuizo,
0 que nio ¢ caso, pois a previsao expressa para o pedido de ressarcimento por parte

do SUS nao se caracteriza.

11.2.4 O RESSARCIMENTO COMO SUB-ROGAGCAO
Subrogagio ¢ a substitui¢do de um dos elementos da obrigacio sem a sua ex-
tingao. Trata-se forma indireta de adimplmento da obrigacdo, porém sem a imediata

26 - BRASIL. STF. Medida Cautelar na ADIn n° 1.931-8/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa.
27 - BRASIL. 22 REGIAO. TRF 22 Apelacao civil n° 200151010089540. 22 turma. Rel. Sérgio Fel-
trin Correa. Julgamento: 15/09/2004. http://www.trf2.jus.br. Acesso em 15/10/2012.
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libera¢do do devedor. A sub-roga¢ao pode ser legal (de pleno diteito) ou convencio-
nal. A primeira dispensa a manifest¢do dos envolvidos e sao apontadas pela norma
juridica. A segunda depende de convencio entre as partes.

A subrogacio legal ocorre quando o credor ou o devedor ¢ susbstituido por
uma terceira pessoa, substituicao essa que se opera de pleno direito e por determina-
¢do legal. Logo o art. 32 da Lei 9656/98 ao estipular o direito de ressarcimento pelas
operadoras de saude ao SUS, nada mais vez do que estipular uma forma de sbrogacio.

A subrogacio ¢ util tanto ao subrogado, porque lhe asegura o reembolso do
que pagou para solver a divida, como também para o credor, por que lhe facilita o
recebimento da prestacdo, ainda que por meio de outra pessoa.

Assim, quando o SUS efetua a prestacio de servico, por determinagio cons-
titucional (interesse legal), acaba por se subroogar no direito de ser ressarcido pelas
despesas feitas.

Na subrogacido pressupoe o cumprimento da obrigacdo por parte do SUS e
gera nova divida, onde o plano de saude ¢ devedor. Isto porque se o SUS nio tivesse

interesse legal ndo se daria a subrogacao legal.

12. QUESTOES PREPONDERANTES:
Os enunciados normativos que versam sobre a vida e satde buscam proteger e

promover um bem da vida que nao convive facilmente com gradacoes. Assim:

12.1 QUAL O NIVEL MINIMO DE SAUDE PARA SE MANTER VIVO?

O ‘minimo essencial’ deve compatibilizar a diversidade com o dever maximo de
tolerancia, ou seja, deve ser conjugado as prerrogativas de ser diferente e individual com
respeito as diferencas

De fato, a extensio da eficacia dos dispositivos constitucionais que versam sobte o
tema deve “estar relacionada as prestagoes de saude disponiveis, e ndo as condi¢oes melho-
res ou piotes de satde das pessoas”, pois nao é possivel nenhuma influéncia no resultado
final que uma determinada prestacao de sadde produzira no paciente. A propria dignidade
da pessoa humana deve ser o minimo existencial.

12.2 QUE PRESTACOES DE SAUDE OS INDIVIDUOS TEM DIREITO, AO ME-
NOS NESTE MOMENTO HISTORICO?

O direito a satde deve abranger politicas publicas, terapéuticas e tratamento mé-
dico e hospitalar (tanto cirurgia como o remédio, inclusive a reabilitagio), odontologico,
oftalmoldgico, e psicoldgico entre outros, devendo ser os mais eficazes e sem impor sacti-
ficios desproporcionais ou dolorosos aos doentes

Para que o poder publico conceda o tratamento de satide necessario, o sujeito in-
teressado deverd fazer a solicitacdo perante o SUS, caso o tratamento nao seja coberto

pelo ente publico, o interessado deverd formular pedido demonstrando sua doenca, bem
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como devera apresentar prova de que o tratamento ou medicamento fornecido pelo SUS é
ineficaz ou insuficiéncia para defesa de sua saude ou que traz softimento desproporcional,
€aso o tratamento s6 ocorra no exterior, deve o interessado demonstrar a eficicia do tra-
tamento. A prova deverd ser feita por meio de laudo pericial ou atestado médico particular
ou proprio do SUS, fornecido por médico com formagio na area especifica da doenca.

12.3 QUE TIPO DE PRESTAGAO DEVE SER OFERECIDO PELO PODER PU-
BLICO?

O acesso aos servicos de saude é um direito fundamental do ser humano, e ao
Estado cabera dar assisténcia a preservac¢ao da saude fisica e mental de todos sempre
que a auséncia de sua atuagdao e de seus recursos colocar em risco a coletividade,
sendo as ac¢oes de profilaxia e controle de doengas endémicas também se sua alcada

(art. 5° ¢ 6° da Lei 8.088/90), inclusive em pottos, acroportos, fronteiras e no extetiot.

12.4 APRESTACAO PODE SER ASSUMIDA PELOS PLANOS DE SAUDE?

Nos termos do §1° do artigo 199 da CR/88, as institui¢des privadas poderio
participar de forma complementar do SUS (saude complementar). Assim, as enti-
dades privadas que celebram contratos de direito piblico ou convénio com o SUS,
passam a integrar o sistema publico de sadde, razio pela qual se submetem aos prin-
cipios e diretrizes que orientam o servigo publico. A assisténcia a saude exercida por
entidades privadas, financiada diretamente pelo usudrio, caracteriza o setor chamado
de saude suplementar. Esta fonte tera origem na propria sociedade, no que se sobres-

saem os empreendimentos privados que atuam na area da sadde.

12.5 CASO NAO HAJA PRESTACAO POR PARTE DO PLANO DE SAUDE
EM DECORRENCIA DE INCAPACIDADE NA INFORMAGAO DA EXISTENCIA
DO PLANO, POR PARTE DO BENEFICIARIO, DEVERA O SUS EFETUAR O TRA-
TAMENTO?

A universalidade, a igualdade e a integralidade sao principios do funcionamen-
to do Sistema Unico de Saude (SUS) de maior relevancia. Intimeras estratégias foram
realizadas nas duas dltimas décadas, no ambito ampliar a cobertura de acGes que, em
seu conjunto, possam significar, para o usuario, o acesso mais facilitado a uma atencio
integral. A saude deve ser considerada como um direito social (bem coletivo) que integra o
direito a seguridade social (previdéncia e assisténcia social) que visa a promogio, prote¢iao
e recuperagdo da vida de maneira universal, podendo ser gratuita ou onerosa (art. 196,
da CF). A assisténcia a saide ndo constitui um monopolio do Estado. Entretanto, por
se tratar de um direito fundamental de relevancia publica, quando prestada por entidade

privada, estd submetida a regulamentacio, fiscalizacio e controle do pode Publico.

12.6 CASO PROCEDA AO TRATAMENTO PODERA OCORRER O RESSAR-
CIMENTO PELAS DESPESAS FEITAS?

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



O art. 32 da 9.656/98 dispde prevé que serdo ressarcidos pelas operadoras de
saude, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servigos de atendimento
a saude previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em institui¢des publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integran-
tes do Sistema Unico de Satde — SUS. Este ressarcimento devera observar as regras legais
e serd feito por meio de um procedimento administrativo.

12.7 QUAL O FUNDAMENTO JURIDICO PARA O RESSARCIMENTO?

Primeiramente podemos afirmar que o fundamento ¢ legal e decorre do di-
reito que o Estado possui de subrogar no direito de se ver ressarcido pelas despesas
que teve com um paciente que inicialmente seria dos planos de saude. Sendo assim,
o SUS subrogasse em todos os direitos, agoes, privilégios e garantias do consumidor,
em relacdo a divida, contra plano de saude e demais coobrigados, mas apenas até a
soma que tiver desembolsado para desobrigar o devedor.

13. REFLEXOES CONCLUSIVAS

O direito a saude ¢ um direito social que sem ele a vida nao podera ser exerci-
da com dignidade. Embora seja um dever do Estado manter uma saude digna e com
qualidade a Constitui¢ao permitiu que a iniciativa privada preste servigos de assistén-
cia a saude juntamente com o Estado.

A manutencio da satde publica decorre de diversos fatores previstos na lei,
enquanto a subsisténcia dos planos de saude depende exclusivamente dos contratos
prestados entre consumidores e os planos.

A relagio entre o SUS e os seus usudrios ¢ uma relagdo decorrente da lei, que
cria um sistema universal, igualitario e integral. A relagdo entre o plano de satde e os
consumidores ¢ uma relagiao contratual onde impera liberdade do cidadao de optar
entre o servico publico (universal) e o servico particular pelo qual pagou, assim, a
liberdade de escolha é uma liberdade aparente, pois escolher é sempre apoiat-se entre
duas ou mais coisas prontas, isto é, pré-determinadas por outros. A liberdade pode
possibilitar a escolha de obedecer a necessidade ¢ a vontade. Assim, a escolha depen-
de necessariamente das informacdes postadas pelo interlocutor da mensagem.

O legislador optou em criar um sistema de ressarcimento quando o ente
privado (plano de saude), de qualquer modo nio cumpre as regras contratuais de
atendimento. O tressarcimento, como visto, ndo se fundamenta em uma obrigacao
tributaria. Ora, a obrigacdo de ressarcir no tem origem na Lei 9.656/98, ao contrétio,
quando da edi¢do desta lei a obrigagio ja existia. O que a LPS fez, foi simplesmen-
te disciplinar a forma como se daria esse ressarcimento. Também nio se funda no
direito a indenizagao, pois nao ha ofensa ao bem juridicamente tutela, pois a utilizar
do servico puiblico o usuario esta exercendo um direito constitucional, ou seja, esta

exercendo o direito publico subjetivo a saude constitucionalmente conferdido. Nio
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se trata de enriquecimento sem causa porque o exercicio deste instituto sé podera ser
exercicio de forma subsidiaria e no caso ha procedimento especifico para a questao.
Assim, o ressarcimento se funda no direito que o Sus possui de subrogar de pleno
direito no exercicio do direito, visto que o mesmo efetuou o pagamento da obrigacdo
junto ao usudrio (consumidor), passando a ter direito a ser ressarcido das despesas

feitas no tratamento do ente convénciado.
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SUMARIO: 1. Introducio 2. O Ministério Publico do Trabalho e as a¢des
civis publicas na justica trabalhista 3. Contornos juridicos das causas envol-
vendo celebragao de termos de parceria e contratos de gestdo na saude. 4.

A incompeténcia material da justica do trabalho. 5. Conclusio.

RESUMO: O presente artigo analisa a competéncia material da Justica do
Trabalho para julgar as causas envolvendo celebracio de Termos de Par-
ceria ou Contratos de Gestao entre o Poder Publico e as OSCIP’s e Orga-

nizacoes Sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Organizag¢des Sociais (OS) e OrganizagSes da Socie-
dade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Contrato de Gestao e Termo de

Parceria. Acao Civil Pablica. Justica do Trabalho. Incompeténcia.

1. INTRODUCAO

Tem sido recorrente o ajuizamento de demandas pelo Ministério Pablico do
Trabalho em todos os Estados da federagio brasileira, em que o parquet questiona a
nulidade da celebracio de Termos de Parceria e Contratos de Gestdo entre o Poder
Publico e entidades do Terceiro Setor qualificadas como Organizagdes Sociais (OS) e
Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP).

Tais ajustes, na maioria dos casos, sio celebrados para prestacio de servicos
de satde, um setor historicamente desprovido de investimento e estruturacio ade-
quada por parte do Estado brasileiro.

Na visao do Ministério Publico do Trabalho, tais ajustes celebrados configu-
ram di per si terceirizacio ilicita de atividade-fim do Estado, bem como indevida in-
terposicao de mao-de-obra, na medida em que importam em burla a exigéncia cons-
titucional do concurso puiblico para provimento em cargos publicos. O argumento é
repetido ipsis litteris pelo parquet em todas as demandas envolvendo outras areas de
atuacdo social.

Na pratica, a Justica do Trabalho tem dado respostas deveras contraditorias
acerca de sua competéncia para julgamento de referidas demandas, conforme se veri-

fica de recentissimas decisdes proferidas por Tribunais Regionais do Trabalho:

ACAO CIVIL PUBLICA - RELACOES DE TRABALHO - TERMOS DE PARCERIA FIRMADOS ENTRE
MUNICIPIOS DO ESTADO DO PARANA E OSCIP - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
A relacdo mantida entre os trabalhadores e entidades, tais como a OSCIP ré, é de trabalho.
A Justica do Trabalho tem sido chamada a se manifestar a respeito, em razdo das inume-
ras acdes propostas por esses trabalhadores, que reclamam o ndo pagamento de parcelas
garantidas pela Consolidagao das Leis do Trabalho, sendo comum a condenacdo da Admi-
nistracdo Publica a responder, subsidiariamente, pelos débitos reconhecidos. O pedido de
afastamento das pessoas que estejam trabalhando, de forma subordinada e nao eventual,
para o Municipio réu, envolve discusséo acerca da regularidade de tais contratacbes, que
ndo sao estatutarias, mas regidas pela CLT, o que se insere na competéncia da Justica do
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Trabalho. Dé-se provimento ao recurso do Ministério Publico do Trabalho para declarar a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar o feito.!

ACAO CIVIL PUBLICA. DESVIRTUAMENTO DE CONTRATOS E TERMOS DE PARCERIA FIRMA-
DOS PELO PODER PUBLICO COM ENTIDADES PRIVADAS PARA PRESTACAO DE SERVICOS
NA AREA DE SAUDE. CONTRATACAO TEMPORARIA DE PROFISSIONAIS. INCOMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. CAUSA DE PEDIR RELACIONADA A UMA RELACAO JURIDICO-
-ADMINISTRATIVA.

1. Hipdtese em que a causa de pedir da acdo reside, ainda que implicitamente, na invalidade
dos contratos, convénios e termos de parceria firmados entre o ente publico e entidades civis
sem fins lucrativos, nos arrimo nas Leis Federais n°s 8.080/90, 9.637/99 e 9.790/99, bem como
na Lei Estadual n° 7.066/98. Logo, ha de ser afastada a subsuncao da hipdtese aos incisos | e IX
do art. 114, da CF/88, por néo se tratar de controvérsia oriunda de uma relacao de trabalho de
carater celetista mantida pelo Poder Publico.

2. De outra parte, consoante atual e iterativo entendimento do E. STF, fixado a partir do julga-
mento da ADI-MC ne 3395-6/DF e corroborado em inimeros outros precedentes (Rcl n° 5.381-4/
AM, Rcl n° 4.464-5/GO, Rcl n° 5.569/RJ-AgR e Rcl n° 4.069/PI-AgR) compete a Justica Comum, e
n&o a Trabalhista, pronunciar-se sobre a existéncia, a validade e a eficicia das relagées mantidas
entre servidores e o Poder Publico, bem como sobre eventual defeito no titulo juridico sobre
o qual se fundam os respectivos vinculos, inclusive nas hipdteses de contratacdo em carater
temporario, com alegado suporte no art. 37, inciso X, do Texto Maior, ou precario, sem concurso
publico.

3. Por tais razbes, falece a esta Justica Especializada competéncia para julgar o feito.”

O presente artigo propoe-se justamente a discutir o tema, nos termos das linhas

que seguem.

O Ministério Pablico do Trabalho é componente do Ministério Pablico da Unido,”
incumbindo-lhe 7z genere “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais ¢ individuais indisponiveis”. Compreendido constitucionalmente enquanto
“funciio essencial a justica”, sio missoes institucionais do Ministério Publico, consoante
art. 129 da Constituicio:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direi-
tos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a acédo civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e

1 - Recurso Ordinario 29862-2011-005-09-00-8. TRT 92 Regido. Rel. Des. Ana Carolina Zaina.
Julgado em 09/10/2012.

2 -Recurso Ordinario 01151-2008-016-16-00-9-REXOFRVS. TRT 162 Regido. DES(A RELATOR(A):
LUIZ COSMO DA SILVA JUNIOR. DATA DE JULGAMENTO: 06/09/2012

3 - Constituicdo Federal, art. 128, I, “b".
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social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acéo de inconstitucionalidade ou representacéo para fins de intervencéo da
Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populag¢des indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagoes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior;

VIIl - requisitar diligéncias investigatoérias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os fun-
damentos juridicos de suas manifestagdes processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

A despeito da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional da instituicio,*
certo ¢ que, internamente, admitem-se reparticbes de competéncias dentro da entidade
ministerial, competéncias essas que sio distribuidas materialmente, conforme a 4drea de
atuagdo de cada 6rgao.

Assim, ao dispor sobre as competéncias do Ministério Publico do Trabalho, a
Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional patria delimitam uma importante restricao a
atuagdo de tais instituicoes: somente ha interesse de tal ente em questdes que interfiram, de
alguma forma, no trabalho dos cidadios brasileiros.

Nesse sentido, a Lei Complementar n® 75, de 20.05.93 — Lei Organica do Ministé-
rio Publico da Unido explicitou, no seu artigo 83, inciso III, competir ao Ministério Pablico
do Trabalho “promover a agio civil priblica no dmbito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses
coletivos, guando desrespeitados os direitos sociais constitucionalente garantidos”, sem prejuizo do con-
tido no inciso I, que lhe atribui competéncia para, perante os 6rgaos da Justica do Trabalho,
“bromover as agoes que lhe sgam atribuidas pela Constituicio Federal on pelas leis trabalbistas”.

Raimundo Simao de Melo afirma que “na esfera trabalhista, atuam os Procurado-
res do Trabalho na defesa da Constitui¢ao Federal (art. 7° e seguintes), das leis e dos instru-
mentos normativos que asseguram os direitos sociais e as liberdades individuais e coletivas
dos trabalhadores”.> O mesmo autot, no que toca especificamente 2 A¢io Civil Pablica
na Justica do Trabalho, afirma:

A Acao Civil Publica, como espécie das a¢des coletivas, tem por finalidade proteger os direitos
e interesses metaindividuais [...] de ameacas e de lesées. [...] no Direito do Trabalho, [...] além da
subordinagao econémica e da hipossuficiéncia presumida do trabalhador, sobre este as ameacas
do desemprego e até mesmo as retaliagoes praticadas por certos empregadores em represalia
pela busca de uma reparacéo perante o Poder Judiciario Trabalhista. Por essas e outras razoes ve-
rificadas em cada caso concreto, a Acao Civil PUblica trabalhista representa uma adequada forma
de acesso do cidadéo ao verdadeiro direito de acdo. °

4 - Art. 127, §1° da Constituicdo.

5 - MELO, Raimundo Simé&o de. Agéo Civil Publica na Justica do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr,
2012, p. 51-52.

6 - MELO, Raimundo Siméo de. Acao Civil Publica na Justica do Trabalho. 42 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p. 152-153.
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No mesmo passo, admitindo a competéncia da Justica do Trabalho para julgar
acdes civis publicas, reflete Carlos Henrique Bezerra Leite:

[..] o art. 83, lll, da LOMPU ha de ser interpretado em sintonia com o art. 129, Ill, da CF,
que ndo deixa margem de duvida quanto a aplicacdo da ACP ndo apenas para a defesa
do patrimonio publico e social e do meio ambiente, mas, também, para a protecdo
“de outros interesses difusos e coletivos. [..] A Unica condicdo para a sua adequada
utilizagdo no processo do trabalho é que a matéria nela tratada tenha conteudo traba-
lhista, pois somente assim podera adequar-se a moldura do art. 114 da CF, que trata da

competéncia da Justica do Trabalho”. 7

Seguindo a mesma linha de raciocinio, explica Sérgio Pinto Martins:

As hipoteses para o ajuizamento da acao civil publica estdo contidas apenas no inciso
Il do art. 83 da Lei Complementar n° 75/93, que prevé a promocdo da “agao civil pu-
blica no ambito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos”?

Parece claro que, se de um lado, o parquet laboral de fato detém legitimi-
dade para ajuizar Aciao Civil Publica, tal competéncia é restrita materialmente’ as
hipéteses em que haja no caso em questdo discussiao que envolva as relagoes de
trabalho, repercutindo direta e concretamente no ambito laboral. Sobre o assun-

to, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONDICOES DE TRABALHO. LEGITIMIDA-
DE DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABA-
LHO. ARTS. 114 E 129, DA CONSTITUICAO. ALEGADA VIOLAGCAO AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. INEXISTENCIA. AGRAVO DESPROVIDO.

O acérdéo recorrido prestou, inequivocamente, jurisdicdo, sem violar os principios do
devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa, tendo enfrentado as ques-
toes que Ihe foram postas. Legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para ajuizar
acao civil publica em defesa de interesses difusos e coletivos no ambito trabalhista.
Questodes referentes ao ambiente, as condi¢des e a organizagdo do trabalho. Compe-

7 - LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho, 102 Ed. Sao Paulo: LTr,
2012, p. 1360; 1365. (Grifou-se).

8 - MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 332 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 603.

9 - Ha também importante restricao de indole finalistica na atuacdo do Ministério Publico do Tra-
balho, bem tratada por Eduardo H. R. Von ADAMOVICH: “A vinculacdo do Ministério Publico, com
a realizacdo do ordenamento juridico, Ihe retira a possibilidade de ser representante. O represen-
tante, por definicéo, é parcial [...] O Ministério Publico ndo. Contenta-se com a efetivacdo da ordem
juridica. [...] A imparcialidade, por conseguinte, é para o membro do Ministério Publico, mesmo
quando atue diretamente na defesa de determinada parte, assistindo-a ou representando-a, um
dever, tanto quanto este o é para o Poder Judiciario” ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo.
Sistema da Acdo Civil Publica no Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 236).
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téncia da Justica do Trabalho. Simula 736/STF. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.!”

COMPETENCIA - ACAO CIVIL PUBLICA - CONDICOES DE TRABALHO.

Tendo a acdo civil publica como causas de pedir disposicoes trabalhistas e pedidos
voltados a preservacdao do meio ambiente do trabalho e, portanto, aos interesses dos
empregados, a competéncia para julga-la é da Justica do Trabalho.!!

Dai porque o que delimita a competéncia material da Justica do Trabalho é
o pedido e a causa de pedir contidos na A¢ao Civil Publica.'* O Tribunal Superior
do Trabalho ja teve a oportunidade de assentar tal entendimento:

COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO. MUNICIPIO. REGIME JURIDICO UNI-
CO. SERVIDOR CELETISTA.

1. A Justica do Trabalho é competente para dirimir as controvérsias decorrentes do
regime juridico Unico em que o ente publico adota o regime da Consolidacdo das Leis
do Trabalho para reger as relagdes firmadas entre as partes.

2. A competéncia material define-se pela causa de pedir e pedido fundados em contra-
to de emprego, mesmo que invalido, mas controvertido. Precedentes.

3. Recurso de revista conhecido e provido."?

No caso ora tratado, como ja se discorreu, o Ministério Pablico do Traba-

lho questiona as parcerias por meio de A¢io Civil Publica em que:

(i) a causa de pedir é a ofensa ao art. 37, Il da Constituicao Federal de 1988 por conta
de suposta “terceirizacéo ilicita de mao de obra”;

(i) os pedidos sao de provimento jurisdicional para declarar a nulidade dos ajustes,
bem como para condenar as OS e OSCIP a abster-se de celebrar novos ajustes que
impliquem suposta “terceirizacao de mao de obra".

Nao obstante, “a matéria veiculada na ACP deve ser de natureza trabalhista

e emergir das relacoes juridicas entre empregados e empregadores ou, na forma da

10 - Al 416463 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 05/06/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-122 DIVULG 21-06-2012 PUBLIC 22-06-2012 RSTP v. 24, n. 278, 2012,
p. 136-140. (Grifou-se).

11 - RE 206220, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 16/03/1999, DJ 17-
09-1999 PP-00058 EMENT VOL-01963-03 PP-00439.

12 - Nesse sentido: COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO. MUNICIPIO. REGIME JURIDI-
CO UNICO. SERVIDOR CELETISTA. 1. A Justica do Trabalho é competente para dirimir as controvérsias
decorrentes do regime juridico Unico em que o ente publico adota o regime da Consolidacdo das
Leis do Trabalho para reger as relagdes firmadas entre as partes. 2. A competéncia material define-
-se pela causa de pedir e pedido fundados em contrato de emprego, mesmo que invalido, mas con-
trovertido. Precedentes. 3. Recurso de revista conhecido e provido. (TST-RR-5021/2002-900-04-00,
72 Turma, Rel. Min. Guilherme Caputo Bastos, DJU 29/02/08). (G.N.)

13 - TST-RR-5021/2002-900-04-00, 72 Turma, Rel. Min. Guilherme Caputo Bastos, DJU 29/02/08.
(Grifou-se).
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lei, de outras relagoes de trabalho”.! Justamente por isso, de acordo com Sérgio Pin-

to MARTINS, “ndo podera [...] ser proposta a¢ao postulando direitos diversos dos

constitucionalmente previstos aos trabalhadores, ainda que sejam diteitos difusos”.!®

Nessa toada, reconhece-se a legitimidade ativa do Ministério Publico do Tra-
> g
balho para promover tais a¢des, consoante reiterada jurisprudéncia do Tribunal Su-

perior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. LEGI-
TIMIDADE ATIVA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. INTERESSE SOCIAL RELEVANTE.
INSALUBRIDADE NO AMBIENTE E NAS CONDICOES DE TRABALHO. UTILIZACAO DE MAQUI-
NARIO OBSOLETO. ACIDENTES DE TRABALHO, INCLUSIVE CAUSADORES DE DEFORMIDA-
DES FISICAS. PRESERVACAO DA SAUDE E DA SEGURANCA DOS TRABALHADORES.

1. A Constituicao da Republica de 1988, em seus arts. 127 e 129, confere legitimacéo ativa
ao Ministério Publico do Trabalho para, mediante acao civil publica ajuizada na Justica do
Trabalho, promover a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis (subespécie
de interesse coletivo).

2. De acordo com a jurisprudéncia do Plenario do Supremo Tribunal Federal, “Certos di-
reitos individuais homogéneos podem ser classificados como interesses ou direitos co-
letivos, ou identificar-se com interesses sociais e individuais indisponiveis. Nesses casos,
a acdo civil publica presta-se a defesa dos mesmos, legitimado o Ministério Publico para
a causa. Constituicao Federal, art. 127, “caput’, e art. 129, lll” (RE-195056/PR - PARANA, DJ
14/11/2003).

3. O interesse de agir do Ministério Publico do Trabalho, ao ajuizar acao civil publica traba-
Ihista, radica no binémio necessidade-utilidade da tutela solicitada no processo, com a fi-
nalidade de que a ordem juridica e social dita violada pelo réu seja restabelecida, hipdtese
de medida de protecao a higidez fisica e mental dos trabalhadores envolvidos no conflito.
4. A circunstancia de a demanda coletiva envolver discussdo acerca de direitos que variem
conforme situagoes especificas, individualmente consideradas, como entendeu o Tribunal
Regional, ndo é suficiente, por si s6, para impor limites a atuagao do Ministério Publico do
Trabalho na defesa de interesses sociais, sob pena de negar-se vigéncia ao art. 129, Ill, da
Constituicdo Federal, que credencia o “Parquet” a propor acéo civil publica relacionada a
defesa do interesse coletivo amplo, consubstanciado, na espécie, em exigir a observancia
das normas trabalhistas, de ordem publica e imperativa, as quais disciplinam a saude e
seguranca dos trabalhadores, em relagcdo aos empregados da ré e constituindo a origem
comum do direito reivindicado na ACP.

5. Na acdo coletiva, a sentenca serd, necessariamente, genérica, fazendo juizo de certeza
sobre a relacdo juridica controvertida, e a individualizacdo do direito far-se-a por meio de
acao de cumprimento pelo titular do direito subjetivo reconhecido como violado na de-
manda cognitiva. Recurso de revista conhecido e provido.'®

Destarte, por exclusio 6bvia, em nio havendo interferéncias ou repercussoes

da questao levantada na tematica laboral das relagdes de emprego, nao ha que se co-

14 - LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho, 102 ed. Séo Paulo: LTr,
2012, p. 1365.

15 - MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 332 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 603.
16 - TST-RR-1764/2002-026-03-40.3, 12 Turma, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa, DEJT 04.02.2010.
(Grifou-se).
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gitar em legitimidade ativa do Ministério Pablico do Trabalho.

Nas a¢oes ajuizadas pelo Ministério Publico do Trabalho com a finalidade de
questionar a validade de Contratos de Gestdo ¢ Termos de Parceria com OS e OSCIP,
respectivamente, o cerne da questdo discutida ¢ a existéncia ou nao de terceirizacio
licita (por suposta ofensa ao art. 37, II da Constituicdo) na “contrata¢ao indireta” de
servidores publicos pela via dos citados modelos de ajuste. Via de regra, demandas
como essas pedem a condenacio das OS e OSCIP para que se abstenham de proce-
der a supostas intermedia¢des de mao de obra e de realizar novas de parcerias com
o Poder Publico.

A discussao reside, portanto, na analise da constitucionalidade e legalidade
da celebracio de Termos de Parceria/Contratos de Gestio entre Poder Puiblico e
as OSCIP/OS para a prestagao de servicos, que na visao do Ministério Puablico do
Trabalho implicam suposta burla ao concurso publico, e, portanto, terceirizacio ilicita
de mio de obra.

Nesse prisma, insta trazer a lume algumas consideragdes acerca de referidos
modelos de ajuste, criados por lei para instrumentalizar novos modelos de parceria na
Administracao Puablica, com o objetivo de melhorar a gestio dos servicos publicos.

O modelo de gestao de servicos por Organizacoes Sociais foi criado na esfera
federal pela Lei 9.637/98 durante o processo de reforma do aparelho do Estado, no
fim do século passado, e adotado por meio de leis especificas em diversos entes da
federacio brasileira. Com varia¢es em pontos especificos, o cerne das OrganizagGes
Sociais consiste em repassar a execugao de servigos nio privativos do Estado a en-
tidades privadas sem fins lucrativos qualificadas, nos termos da respectiva lei, como
Organizacoes Sociais. Os critérios para qualificacdo, as areas de atuacdo, o procedi-
mento de escolha da entidade parceira variam conforme a legislacio de cada ente
federativo que adota o modelo.

Na esfera federal, uma definigdo de Organizac¢do Social pode ser encontrada
no Caderno do MARE n° 2, sobre a Reforma do Estado:

Organizagdes Sociais (OS) séo um modelo de organizacdo publica ndo-estatal destinado a
absorver atividades publicizaveis mediante qualificacdo especifica. Trata-se de uma forma
de propriedade publica ndo estatal, constituida pelas associacdes civis sem fins lucrativos,
que ndo propriedade de nenhum individuo ou grupo e estdo orientadas diretamente para
o atendimento do interesse publico.

As OS sao um modelo de parceria entre o Estado e a sociedade. O Estado continuara a
fomentar as atividades publicizadas e exercera sobre elas um controle estratégico: deman-
dard resultados necessarios ao atingimento dos objetivos das politicas publicas. O contra-
to de gestéo é o instrumento que regulard as a¢des das OS.
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Importante constatar que, ao contrario do que possa parecer numa analise
mais apressada, as Organizag¢oes Sociais ndo constituem um novo modelo organiza-
cional para as entidades com personalidade juridica de direito privado, a ser aposta
ao lado das fundagdes e associacoes. Organizacao Social ¢ um titulo, uma qualificagio,
concedida pelo Poder Puablico as entidades que, criadas por particulares para prestar
determinado servigo “publicizavel”, firmem com aquele um vinculo negocial que reja a
incipiente relagao.

Paulo Modesto oferece, de dois pontos de vista diversos, uma defini¢ao para a
expressio: (i) definicdo operacional: OS sio pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, criadas por iniciativa privada segundo o modelo previsto em lei, e que
desempenham atividades de relevancia e interesse social; (if) considerando o aspecto da
patceria: OS sdo instituicbes do “terceiro setor” (pessoas privadas de fins publicos), auxi-
liares do Estado na persecucio de atividades de relevante interesse coletivo, que possuem
um titulo especifico conferido pelo Poder Publico com a finalidade de estabelecer uma
relagdo de confianga e parceria entre ambos.!”

Margal Justen Filho procede a uma tentativa de defini¢do de organizagio social:

Organizagao social é uma associacao civil sem fim lucrativo ou fundacédo que, em virtude do
preenchimento de certos requisitos legais, € submetida a um regime juridico especial, que
contempla beneficios especiais do Estado para execucdo de determinadas atividades de in-
teresse coletivo.'®

A qualificacdo de uma entidade como OS ¢ fundamental para que o Poder Publi-
co, dentre um amplo universo de entidades, separe as que atendam aos requisitos fixados
na legislagdo para dar-lhes tratamento diferenciado, notadamente no que se refere ao
aspecto da parceria a ser firmada para o atingimento de finalidades de indole social.

O att. 5° da Lei federal n® 9.637/98, seguido em grande medida pela legisla-
¢ao dos demais entes federativos, define o Contrato de Gestao como o instrumento de
ajuste celebrado entre o Poder Publico e a organizacio social, formando parceria entre
as partes para o fomento e a execucio das atividades como ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnolégico, protegio e preservagiao do meio ambiente, cultura e sau-
de. O diploma federal traz, ainda, regras referentes ao conteiido minimo do termo a ser
celebrado, normas sobre a execucio e a fiscalizacao do contrato.

De nada serviria uma organizacio social nao fosse o contrato de gestao celebra-
do com a Administragiao. O contrato de gestdo ¢ o consequente légico e necessario da
qualificagdo da entidade como OS, visto que sua pactuagdo ¢ o principal — sendo o unico
— motivo que faz a entidade se credenciar junto ao Poder Publico. Nesse senso, pondera
Egon Bockmann Moreira:

17 - MODESTO. Reforma Administrativa e Marco Legal das Organizac¢des Sociais no Brasil. Revista do
Servico Publico, n° 48, maio de 1997.
18 - JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 204.
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[...]a celebracdo do contrato de gestdo torna-se uma consequéncia 6bvia e quase que inarre-
davel da qualificagdo de uma pessoa juridica como Organizagao Social. [...] ndo haveria razdo
para tal qualificacdo discricionaria se nao fosse firmado o contrato de gestdo - configuraria
um atentado ao principio da eficiéncia.'’

O fim dltimo da Administracio com a celebragao do ajuste ora mencionado ¢é
a flexibilizacao da gestao do servigo, repassando sua execucdao a Organizacio Social.
O Contrato de Gestio, portanto, funciona neste diapasdo como instrumento de ajuste
entre a Administracao Publica e a entidade do terceiro setor qualificada como organiza-
¢do social, prevendo deveres a ambas as partes: de um lado, estabelece a atividade a ser
desempenhada pela OS, fixa metas de desempenho, critérios de avaliagdo e métodos de
controle; de outro, informa qual a abrangéncia e quais os aspectos do servico a ser conce-
dido a OS pelo Poder Publico contratante que esta repassando a atividade — que podera
ir desde incentivos fiscais até o repasse de bens e servidores, conforme dicgao legal.

Nio ¢ diverso o sentido encontrado em Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O contrato de gestdo foi ainda previsto expressamente na Lei n° 9.637, de 15-5-98, que dis-
pds sobre a qualificacao de entidades como organizagdes sociais; ele sera o instrumento para
estabelecer-se um vinculo juridico entre a organizagao social e a Administragao Publica. Por
meio dele, fixam-se as metas a serem cumpridas pela entidade e, em troca, o Poder Publico
auxilia de diversas formas, quer cedendo bens publicos, quer transferindo recursos orcamen-
tarios, quer cedendo servidores publicos.*’

Informa Diogo de Figueiredo Moreira Neto que, ap6s expedido o ato de reco-
nhecimento (ato administrativo discricionario), as entidades qualificadas como organi-
zacoOes sociais ficam “habilitadas a se associarem ao Poder Publico através de contratos
de gestao, com vistas a formagao de uma relacio complexa de colaboracao, voltada ao

fomento e a execu¢do de atividades de interesse publico |...]”.*' E Paulo Modesto:

As organizagdes sociais representam uma nova estratégia de estimular parcerias de entidades
privadas sem fins lucrativos com o Poder Publico em servicos sociais livres a acao privada.
Nao podem ser superestimadas nem subestimadas como respostas conseqiientes a crise
do aparelho do Estado no ambito da prestacdo dos servicos sociais. O Estado com elas ndo
se despede da responsabilidade de assegurar e garantir os direitos sociais basicos. O Estado
continuara regulador e promotor de servigos sociais, contando, porém, com mecanismos de
parceria renovados, ampliando a sua capacidade de direta ou indiretamente assegurar a
fruicao dos direitos sociais fundamentais.”>

19 - MOREIRA, Egon Bockmann. Organizagdes Sociais, Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico e seus‘Vinculos Contratuais’com o Estado. In CUELLAR, Leila; . Estudos de Direito
Econémico. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 270.

20 - DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 335-336.

21 - MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p.277.

22 - MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e Marco Legal das Organizagdes Sociais no Brasil. Revista do
Servico Publico, n° 48, maio de 1997.
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E importante destacar, por fim, que na Acao Direta de Inconstitucionalidade n®
1923, foi negativa a medida cautelar que buscava a suspensdo dos efeitos da Lei federal
9.637/98. No mérito, os dois primeitos votos proferidos, pelos Ministros Ayres Britto e
Luiz Fux, reconheceram inconstitucionalidades parciais no texto da lei, em especial no que
se refere a necessidade de transparéncia e competitividade na qualificacio e contratagio.
Ressalte-se que as leis estaduais e municipais sobre o tema inovaram no tratamento de
tais questoes, nao incidindo em qualquer inconstitucionalidade. Nao por outro motivo,
nenhuma lei de ente federativo parcial foi declarada inconstitucional em sede de controle
concentrado.

[ importante reconhecer que, enquanto a lei federal de OS traz a ideia, repelida
por muitos, de transformar uma instituicio “publica estatal” em instituigio “publica nao
estatal”, as leis estaduais e municipais preveem a celebragao de parcerias com entidades
privadas ja existentes e aptas e gerir servicos ainda ndo prestados de modo satisfatétio ao
cidadao.

Seguindo o processo de reforma do Estado, um ano ap6s a publicacido da Lei das
Organizagdes Sociais, foi aprovada a Lei n® 9.790/99, que ctiou mais uma modalidade de
qualificagdo outorgada pelo poder publico: a Organizacio da Sociedade Civil de Interesse Piiblico
(OSCIP) e instituiu a possibilidade de celebragio de outro novo instrumento de ajuste com
o poder publico, denominado Termo de Parceria.

Assim como na Lei das OS, a Lei das OSCIP preveé-se a qualificacdo de entidades
privadas sem fins lucrativos que preencham os tequisitos exigidos para que, a partir da
qualificagdo, tais entidades possam celebrar com o Poder Pablico um ajuste, denominado
Termo de Parcetia, para execugio de determinadas atividades previstas na propria lei.”
Note-se que, nos termos da lei em referéncia, a atuagdo da OSCIP deve ocorrer mediante
a execugao direta de projetos, programas, planos de ac¢oes correlatas, por meio da doagao
de recursos fisicos, humanos e financeiros, ou ainda pela prestacao de servigos intermedi-
arios de apoio a outras otganizaces sem fins lucrativos e a 6rgaos do setor publico que
atuem em areas afins. A inspiragio de ambos os diplomas, portanto, foi a mesma: o reco-
nhecimento da importancia da parcetia entre o Estado e o Terceiro Setor na prestagao de
servicos de interesse publico.

As normas acerca da qualificagdo da entidade como OSCIP estao dispostas nos
artigos 1° a 8° da Lei n® 9.790/99. Cotejada com as disposicoes da lei das OS, a lei das OS-
CIP traz muito mais limitacoes para a entidade que pretender a titulagdo, prevendo-se um

23 - Assisténcia social; cultura; defesa e conservacao do patrimoénio histérico e artistico; educagdo com-
plementar, saide complementar; seguranca alimentar e nutricional; defesa, preservacao e conservacao
do meio ambiente e promocédo do desenvolvimento sustentével; promocéo do voluntariado; promocao
do desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza; experimentacdo, néo lucrativa, de novos
modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de produgédo, comércio, emprego e crédito; promocao
de direitos estabelecidos, construcéo de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suple-
mentar; promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores
universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producao e divulgacao de
informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades antes mencionadas.
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modelo de qualificacio muito mais tigido.

A celebragio do Termo de Parceria ¢ tratada pelos artigos 9° e seguintes de referido
diploma. A figura do Termo de Parceria assemelha-se sobremaneira aquela do Contrato de
Gestao celebrado com as Organizacoes Sociais: trata-se de um instrumento de ajuste entre
determinada esfera da Administracdo Publica e a entidade do terceiro setor qualificada
como OSCIP, prevendo obrigaces a ambas as partes. De um lado, o fomento do Poder
Publico e, de outro, a estipulacio da prestagao de determinados servicos pela entidade qua-
lificada, com defini¢do de metas de desempenho, estabelecimento de ctitérios de avaliacao,
controle dos resultados e métodos de fiscalizacao.

A qualificacio de uma entidade como OSCIP, ao contratio do que ocorre com as OS,
ndo é competéncia do 6rgio com o qual a entidade pretende celebrar ajuste. A competéncia
para qualificacdo ¢ do Ministério da Justica. Nesse diapasdo, muitos Estados e municipios
ndo criaram leis proptias para normatizar a qualificacdo e o modelo de ajuste com as OSCIP,
aproveitando a norma geral trazida pela Lei federal n. 9.790/99. Em sintese, cotejando as dis-
posicdes da legislacao federal sobre OS e OSCIP, ¢ possivel apontar as principais diferencas e
semelhangas entre o Contrato de Gestao e o Termo de Parceria:

LEI 9637-98 (OS)

LEI 9637-98 (OS)

CONTRATO DE GESTAO

TERMO DE PARCERIA

Obedecer ao principio da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publici-
dade e economicidade (art. 7°.).

Clausula expressa do Estatuto da OS-
CIP: a) adotar praticas de gestao admi-
nistrativa que visem coibir a obtencio
de beneficios ou vantagens pessoais
(art. 4°., 1I); b) possuit um Conselho
Fiscal (art. 4°., III); ¢) obedecendo aos
principios fundamentais de contabilida-
de e das Normas Brasileiras de Conta-
bilidade (art. 4°., VII, a); d) publicidade
do relatétio de atividades e das demons-
tracdes financeiras da entidade, incluin-
do-se certides negativas de débitos
junto ao INSS e ao FGTS, colocando-
-os a disposi¢io para exame de qualquer
cidadio (art. 4°.,, VIL, b); €) realizar audi-
toria, inclusive externa se for o caso (art.
4°, VII, o); f) prestar contas ao TCU
(art. 4°.,, VII, d).

Julho a Dezembro | 2012

153




154

LEI 9637-98 (OS)

LEI 9637-98 (OS)

CONTRATO DE GESTAO

TERMO DE PARCERIA

Clausula expressa do Contrato de
Gestao: deve estipular metas a serem
atingidas e prazos de execucio, além
de previsio expressa dos critérios
objetivos de avaliagio de desem-
penho e indicadores de qualidade e
produtividade (art. 7°., I).

Clausula expressa do Termo de Parce-
tia: a) determinar metas e critérios ob-
jetivos de avaliagio de desempenho a
serem utilizados, mediante indicadores
de resultado (art. 10°, § 20, II e III); b)
Publicagio em imprensa oficial, confor-
me o alcance das atividades celebradas,
de extrato do Termo de Parceria e de
demonstrativo da sua execucio fisica e

financeira (art. 10°, § 20, VI).

Fiscalizacdo por 6rgio ou entidade
supervisora da 4rea de atuagdo cot-
respondente a atividade fomentada
(art. 8°)).

Fiscalizacdo por 6rgao do Poder Pu-
blico da area de atuacdo correspon-
dente a atividade fomentada, e pelos
Conselhos de Politicas Publicas das
areas correspondentes de atuagdo
existentes, em cada nivel de governo
(art. 11).

OS apresentara a entidade supervi-
sora, a0 término de cada exercicio
ou a qualquer momento, relatério
pertinente a execugdo do contrato
de gestio, contendo comparativo
especifico das metas propostas com
os resultados alcancados, acompa-
nhado da prestacio de contas cor-
respondente ao exercicio financeiro

(art. 8°, § 1o).

Clausula expressa do Termo de Par-
ceria: apresentar relatério sobre a
execucdo do objeto do Termo de
Parceria, contendo comparativo es-
pecifico das metas propostas com os
resultados alcancados, acompanhado
de prestacio de contas dos gastos e

receitas efetivamente realizados (art.

10°, § 20, V).
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LEI 9637-98 (OS)

LEI 9637-98 (OS)

CONTRATO DE GESTAO

TERMO DE PARCERIA

Resultados atingidos da execucido do
contrato deverdo ser analisados por
comissdo de avaliacdo pela entidade

supervisora (art. 8°., § 20)

Resultados atingidos da execucido do
contrato deverdo ser analisados por
comissdo de avaliagdo, composta de
comum acordo entre o érgio parcei-
ro e a OSCIP (art. 11, § 10).

Comissdo encaminhard patecer a en-
tidade supervisora (art. 8°., § 30)

Comissiao encaminhara parecer a au-
toridade competente (art. 11, § 20).

Responsaveis pela fiscalizacio da
execucdio do contrato deverdo dar
ciéncia a0 TCU de qualquer irregu-
laridade ou ilegalidade na utilizacdo
de recursos ou bens, sob pena de res-
ponsabilidade solidaria (art. 9°).

Responsaveis pela fiscalizagdo da
execucio do contrato deverdo dar
ciéncia ao TC respectivo e ao MP, de
qualquer irregularidade ou ilegalida-
de na utilizacao de recursos ou bens,
sob pena de responsabilidade solida-
ria (art. 12).

Se os fatos forem graves e de rele-
vante interesse publico, deverdo
também representar ao MP, a AGU
ou a Procuradoria da entidade fisca-
lizadora para que requeira ao juizo
competente a decretacio de indispo-
nibilidade dos bens da entidade e o
sequestro dos bens dos seus dirigen-
tes, bem como de agente puiblico ou
terceiro que possam ter entiquecido
ilicitamente ou causado dano ao pa-
trimonio (art. 10°).

Havendo indicios fundados de mal-
versacio de bens ou recursos de
origem publica, deverdo também re-
presentar ao MP e a AGU para que
requeiram ao jufzo competente a
decretacao de indisponibilidade dos
bens da entidade e o sequestro dos
bens dos seus dirigentes, bem como
de agente publico ou terceiro que
possam ter enriquecido ilicitamen-
te ou causado dano ao patrimoénio,
além de medidas na Lei 8429-90 e
LC 64 de 1990 (att. 13).
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LEI 9637-98 (OS)

LEI 9637-98 (OS)

CONTRATO DE GESTAO

TERMO DE PARCERIA

Pedido podera incluir a investigacio,
o exame ¢ o bloqueio de bens, contas
bancarias e aplicagbes mantidas pelo
demandado no Pafs e no exterior,
nos termos da lei e dos tratados in-
ternacionais (art. 10°,, § 20).

Pedido podera incluir a investigagio,
o exame e o bloqueio de bens, contas
bancarias e aplicagdes mantidas pelo
demandado no Pais e no exterior,
nos termos da lei e dos tratados in-
ternacionais (art. 13., § 20).

Até o término da acdo, o Poder Pu-
blico permanecera como depositario
e gestor dos bens e valores sequies-
trados ou indisponiveis e velara pela
continuidade das atividades sociais
da entidade (art. 10°., § 3°).

Até o término da acido, o Poder Pu-
blico permanecera como depositario
e gestor dos bens e valores sequies-
trados ou indisponiveis e velara pela
continuidade das atividades sociais
da entidade (art. 13., § 3°).

Procedimento administrativo com
direito a ampla defesa para desqua-
lificacio como Organizagdo Social,
revertendo os bens e valores entre-
gues a entidade, cabendo outras san-
¢oes (art. 16).

Procedimento administrativo com
direito a ampla defesa e contradit6-
rio para desqualificacio como Or-
ganizagdo Social, passando os bens
e valores entregues a outra pessoa
juridica qualificada nos termos desta
lei, preferencialmente com o mesmo
objeto social (art. 7° ¢/c art. 4°., V)

OS devera publicar, até 90 dias apds
firmar contrato de gestdo, regula-
mento proprio e procedimento para
contratacao de obras e servicos e
emprego dos recursos publicos (art.
17).

OSCIP devera publicar, até 30 dias
ap6s firmar contrato de gestdo, re-
gulamento proprio e procedimento
para contratagio de obras e servigos
e emprego dos recursos publicos
(art. 14).

Nao ha previsio semelhante.

Termos de parceria sujeitos aos me-
canismos de controle social previs-
tos em lei (art. 11, § 30).
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Do exposto, ¢ possivel concluir que a legislagdo das OS e das OSCIP traz
novos modelos de ajuste para a celebracio de parcerias para execugio de servicos de
interesse comum entre o Poder Publico e a entidade parceira.

Voltando ao tema central do presente trabalho, pode-se notar que, a discussao
travada nas demandas ajuizadas pelo na Justica do Trabalho parece extravasat, em
muito, o estreito ambito laboral que lhe pretende corriqueiramente dar o parquet

laboral. Envolve, como nio se pode deixar de reconhecer:

(i) a constitucionalidade in abstrato da Lei federal 9.790/99;
(i) a constitucionalidade in abstrato da Lei federal 9.637/98;
(iii) a constitucionalidade in abstrato da Lei federal 8.080/90 (no caso da saude);
(iv) a autonomia federativa;

(v) a auto-organizagao administrativa;

(vi) a gestao dos servicos publicos;

(vii) a discricionariedade administrativa;

(viii) o direito fundamental a saude;

(ix) a livre iniciativa de entes privados sem fins lucrativos;
(x) as parcerias na administragao publica;

(xi) a liberdade de exercicio profissional.

Tal discussao nao pode ser travada no ambito da Ac¢do Civil Publica intentada
perante a Justica Trabalhista que intentam a declaragao de nulidade e o impedimento
de celebracio de Termos de Parceria e de Contratos de Gestiao envolvem a discussiao
acerca da constitucionalidade dos respectivos diplomas.

Diante dos balizamentos reproduzidos acima, evidencia-se a absoluta incom-
peténcia da Justica do Trabalho para o julgamento das A¢Ges Civis Publicas ajuizadas
pelo Ministério Publico do Trabalho que envolvam a discussao acerca da utilizagdo
de Termos de Parceria e de Contratos de Gestdo como mecanismo de ajuste voltado
a burlar o principio do concurso publico e a configurar terceirizacio ilicita de méio-
-de-obra.

Entender de forma diversa implica, invariavelmente, ofender direta e literal-

mente o disposto no art. 114, I da Constituicdo Federal, que dispoe, verbis:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[...]

I-as agdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo
e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos municipios.

E bem verdade que, como cedico, a Emenda Constitucional n. 45/2004 am-

pliou a competéncia da Justica do Trabalho para inscrever na seara dessa especializada
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nao apenas as relagdes de emprego (art. 3°, CLT), mas sim, de forma ampla, toda e
qualquer relagao de trabalho — até pela exegese do art. 114, IX da Constitui¢do (“ou-
tras controvérsias decorrentes da relacio de trabalho, na forma da lei”).

Todavia, a despeito de tal ampliacdo, a hipotese sobre a qual se debruca traduz
causa de natureza de direito administrativo e constitucional: nas acdes ora tratadas
a relagdo de trabalho entre as entidades do terceiro setor qualificadas como OS e
OSCIP ¢ seus empregados nao esta em discussio, senio apenas de modo indireto,
reflexo e abstrato.

Nesse diapasio, nio se aplica ao caso presente o pensamento de Raimundo
Simio de Melo, para quem:

Desse modo, salvo a apreciagao de causas que sejam instruradas entre o Poder Publico
e seus servidores, a ele vinculados por tipica relagdo de ordem estatutaria ou de carater
juridico-administrativo [...], todos os demais conflitos coletivos de trabalho sdo da compe-
téncia da Justica do Trabalho.

E 0 caso dos entes publicos que contratam sem concurso publico e sdo acionados pelo
Ministério Publico do Trabalho na Justica trabalhista, pois uma relacdo irregular, com des-
respeito aos comandos constitucionais no art. 37 e inciso Il da Constituicao Federal ndo
pode ser considerada de natureza administrativa, pelo que a sua solucdo esta incluida na
competéncia geral atribuida a Justica do Trabalho para apreciar as questées de trabalho.?*

Com o maximo respeito, ndo se pode admitir que a Justica do Trabalho de-
tenha competéncia para analisar Contratos de Gestao e Termos de Parceria simples-
mente pelo fato de que tais ajustes supostamente importariam burla ao concurso
publico: nada ha de “trabalhista” numa discussio como essa, na medida em que os
direitos dos empregados da OS e da OSCIP que trabalham na execuc¢ao dos servigos
e projetos nao sao discutidos.

Sobre o tema refletiu Marcos Neves Fava:

A inexisténcia de concurso para a contratacdo de servidor ou empregado publico, de vo-
cagao constitucional (art. 37), gera, inequivocamente, violacdo a interesses nao individuais.
A matéria ndo se aproxima, no entanto, da competéncia material da Justica do Trabalho,
embora o tema seja contrato de trabalho - considerando-se a hipdtese do empregado
publico “celetista”. Com efeito, o fundamento da pretensdo deduzida em juizo néo seria
a aplicacdo de normas de direito do trabalho, mas a correcdo de desvio de autoridade
perpetrado pelo administrador que, obrigado a isto, ndo realizou o necessario concurso
publico. [..] A competéncia desborda para a justica comum [...]". >

Competéncia da Justica Obreira haverd em eventuais Reclamatorias ajuizadas pelos
empregados das OSCIP e OS, ou mesmo pelo Ministério Piblico do Trabalho, em que se
discuta o pagamento de verbas rescisorias, o reconhecimento de vinculo empregaticio, etc.

24 - MELO, Raimundo Siméao de. A¢ao Civil Publica na Justica do Trabalho. 42 ed. Séo Paulo: LTr, 2012, p. 244.
25 - FAVA, Marcos Neves. Acédo Civil Publica Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 111.
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No entanto, tais demandas em nada se confundem com as Ag¢bes Civis Publicas que vém
sendo ajuizadas pelo Ministério Publico do Trabalho, nas quais inexistem comprovagoes
quaisquer de violagdo aos direitos trabalhistas dos empregados das entidades, atacando-
-se, isso sim, um modelo de gestdo de servicos de interesse pablico, discussao que nio
envolve matéria afeita as relagdes laborais. Nelas, o Ministério Publico questiona a propria
validade da celebragio de Termos de Parceria entre OSCIP’s e o Poder Pablico, prevista
pela Lei federal n. 9.790/99, e de Contratos de Gestao com OS’s, previstos na Lei federal n.
9.637/98. As relagoes de trabalho subjacentes entre OSCIP ou OS e seus empregados, na
maiortia das vezes, sequer compoem a discussio levada ao Poder Judiciario pelo Ministério
Publico do Trabalho.

Nessa perspectiva, ¢ evidente que a andlise de Contratos de Gestio e de Termos de
Parceria — e sua viabilidade para prestagdo de servicos de interesse comum — nao ¢ compe-
téncia da Justica do Trabalho, mas da Justica Comum Estadual de cada municipio/Estado
que haja firmado o vinculo (ou da Justica Federal, nos casos de ajustes com a Unido).

Por certo, casos que tais nao se reportam a matéria de competéncia da especializada
laboral. Sobre o tema, mister trazer a colagdo o entendimento emanado do E. Supremo

‘Tribunal Federal que, ao decidir a ADI n. 3395, manifestou-se categoricamente:

INCONSTITUCIONALIDADE.

Acdo direta. Competéncia. Justica do Trabalho. Incompeténcia reconhecida. Causas entre o Po-
der Publico e seus servidores estatutarios. Agdes que nao se reputam oriundas de relagdo de
trabalho. Conceito estrito desta relagdo. Feitos da competéncia da Justica Comum. Interpreta-
¢do do art. 114, inc. |, da CF, introduzido pela EC 45/2004. Precedentes. Liminar deferida para
excluir outra interpretacao. O disposto no art. 114, |, da Constituicao da Republica, ndo abran-
ge as causas instauradas entre o Poder Publico e servidor que lhe seja vinculado por relacao
juridico-estatutaria.

Note-se que referida ADI amolda-se perfeitamente ao caso discutido no presente
artigo. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ de clareza solar,
conforme se depreende da seguinte decisio, exarada na sede extrema da Reclamagio. Eis
o que decidiu o STF no Agravo Regimental a Reclamacio n. 10.863, de que se colaciona

0 seguinte excerto:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE)

Eu tenho votado pela competéncia da Justica comum, levando em conta que, de ordinario, nes-
ses casos, quase que invariavel, ha um regime juridico administrativo presidindo a relacdo de
[trabalho]. [...]

Quando o servidor é amparado, senédo estatutariamente, pelo menos singelamente, por
um contrato de Direito Administrativo, temos entendido que a competéncia é da Justica
comum. (Grifou-se).

O mesmo entendimento emana da Reclamacio n. 4701, em que a Relatora,

Min. Carmen Licia, expos:
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No caso vertente, a pretensdo deduzida na Ac¢do Civil Publica n. 01438.2003.015.02.00.4
(antiga acao n. 875/2002-8) é o imediato afastamento de servidores admitidos, sem concurso
publico, para prestarem servicos de apoio escolar as unidades que compdem a rede publica de
ensino paulista. Argumenta-se, para tanto, que as contratagoes desses servidores teria se dado
de forma fraudulenta, por meio de cooperativas, empresas de terceirizacdo de mao-de-obra e
associacdes de pais e mestres, o que ofenderia o art. 37, inc. | e Il, da Constituicdo da Republica.
[..]

De acordo com a orientacao firmada por este Supremo Tribunal Federal nas decises acima
apontadas, duvidas ndo remanescem que as relagdes juridicas estabelecidas entre o Estado de
Sao Paulo, sua Fundagéo para o Desenvolvimento da Educagao, as Associagdes de Pais de Mes-
tres paulistas e os servidores contratados para realizarem os servicos na area de educacéo - seja
por meio de terceirizagdo ou, diretamente, por contratacdo por tempo determinado - estdo sub-
metidos ao regime juridico estatutdrio ou juridico-administrativo, o que afasta a competéncia
da Justica do Trabalho para processar e julgar a causa. [...]

Em casos anélogos a espécie, nos quais se discutiu a competéncia da Justica Trabalhista
para processamento e julgamento de causas em que o objeto versava sobre a contratacao
de cooperativas de intermedia¢ao de mao-de-obra por entes publicos, o Supremo Tribu-
nal Federal tem afirmado a competéncia da Justica Comum. (Grifou-se).

Nio foi diversa a conclusao a que chegou o Min. Cezar Peluso:

A reclamagao é procedente. (...)

Neste caso, o juizo deixou de reconhecer sua incompeténcia para decidir a acao civil publica e
o pedido de suspenséo de tutela antecipada (Processos n°s 00662-2005-011-01-00-0 e 2499-
2005-000-01-00-7), ndo obstante tenha o Ministério Publico do Trabalho, na peticdo inicial, re-
conhecido, de maneira expressa que: a) a acao civil questiona a legalidade de contratos e con-
vénios firmados pelo Estado do Rio de Janeiro com pessoas juridicas e fisicas, para prestagao de
diversos servigos, o que estaria a acobertar contratagdo de mao-de-obra ao arrepio da exigéncia
de provimento de cargos por concurso publico, prevista na legislacdo estadual e b) sua pre-
tensao é obrigar o reclamante a utilizar-se de servidores egressos de concursos publicos, ja
realizados ou por realizar, vinculados pelo regime estatutério ao Estado do Rio de Janeiro,
bem como a extinguir as relagdes firmadas entre o ente publico e pessoas juridicas para
a irregular tomada de mao-de-obra, a Justica do Trabalho nao seria competente para o

julgamento da causa. (...)*

26 - RCL 4.068/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, decisdo monocratica, DJE 10.9.2009. Ha diversos outros preceden-
tes do STF no mesmo senso: Rel 8.481, Rel. Min. Carmem Lucia, DJe 4.8.2009; Rcl 8.501, Rel. Min. Carmem
Ldcia, DJe 3.8.2009; Rcl 8.514, Rel. Min. Carmem Lucia, DJe 3.8.2009; Rcl 4.912, Rel. Min. Carmem Luicia, DJe
15.10.2008; Rcl 4.974, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 10.2.2009; Rcl 6.994, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 9.2.2009;
Rcl 4.371, Rel. Min. Carlos Brito, DJe 30.1.2009; Rcl 6.159, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 19.11.2008; Rcl 5.255 Rel.
Min. Ellen Gracie, DJe 18.11.2008; Rcl 5.793, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 18.11.2008; Rcl 6.229, Rel. Min. Ellen
Gracie, DJe 18.11.2008; Rcl 4.824, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 18.11.2008; Rcl 6.018, Rel. Min. Menezes Di-
reito, DJe 18.11.2008; Rcl 5.184, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 5.11.2008; Rcl 5.297, Rel. Min. Joaquim Barbo-
sa, DJe 29.10.2008; Rcl 6.410, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 10.10.2008; Rcl 4.940, Rel. Min. Eros Grau,
DJe 19.9.2008; Rcl 6.002, Rel. Min. Eros Grau, DJe 17.9.2008; Rcl 4.940, Rel. Min. Eros Grau, DJe 19.9.2008; Rcl
6.536, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 15.9.2008; Rcl 6.424, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 9.9.2008; Rcl 5.235,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 3.9.2008; Rcl 6.321, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 27.8.2008.
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Ademais, também o E. Superior Tribunal de Justi¢a ja reconheceu a incompe-
téncia da Justica do Trabalho para analisar caso envolvendo a suposta interposicao

de mdo de obra por pessoa juridica contratada pelo Poder Puablico:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE JUIZO ESTADUAL E JUIZO TRA-
BALHISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. 1. DESCONSTITUICAO DE CONTRATOS IRREGULARES DE
PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS. INEXISTENCIA DE RELACAO DE TRABALHO. NATURE-
ZA JURIDICA EMINENTEMENTE CIVIL. PRECEDENTES DO STJ. COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL.

1. No caso dos autos, o Ministério Publico do Estado do Espirito Santo e o Ministério Publi-
co Federal ajuizaram contra o Instituto Estadual de Satide Publica - IESP, acéo civil publica
que visa a desconstituicao de contratos de prestacao de servicos médicos firmados entre
cooperativas e o Poder Publico.

2. A Emenda Constitucional 45/2004, que deu nova redagao ao art. 114 da Carta Magna,
aumentou de maneira expressiva a competéncia da Justica Laboral, passando a estabe-
lecer, no inciso | do retrocitado dispositivo, que compete a Justica do Trabalho processar
e julgar “as a¢des oriundas da relacéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”

3. Entretanto, na hipétese dos autos, ndo ha falar em competéncia da Justica do Trabalho
para processar a referida acdo civil publica, em razdo da natureza eminentemente civil da
lide. A demanda em questdo possui natureza unicamente civil, conforme pode ser obser-
vado da simples leitura do pedido principal da agdo, que requer a“condenacao em obriga-
¢ao de“nao fazer’, consubstanciada na nao celebracéo de novos contratos de prestagdo de
servicos ou prorrogacao dos ja celebrados por intermédio de cooperativas médicas, em-
presas ou quaisquer outras formas de ‘terceirizacao’ de servicos médicos no ambito da Ad-
ministragdo Publica Estadual, em desacordo com a Constituicdo Federal e a Lei n° 8.080/90
(...), além da obrigacdo de ‘fazer; consistente na adequada disponibilizacdo da cobertura
assistencial a populagéo, valendo-se dos meios e condi¢des necessérios, dentro da regra
de discricionariedade, com obediéncia aos principios relativos a administracdo publica (...,
sem prejuizo do regresso e responsabilizacao pela improbidade administrativa face aque-
les que por qualquer acdo/omissdo tenham dado oportunidade de leséo ao erério” (fl .15).
4. Portanto, é manifesta a conclusdo que a relagao juridica existente entre os autores e os
réus ndo pode ser considerada como de indole trabalhista, mas de natureza juridica emi-
nentemente civil. Tal consideragao nao é alterada pela eventual procedéncia da acdo civil
publica e, consequentemente, pela possibilidade de rescisdes de relagdes trabalhistas em
decorréncia da desconstituicdo dos contratos tidos como irregulares.

5. Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o Juizo Suscitado - Juizo
de Direito da Vara da 22 Vara dos Feitos da Fazenda Publica de Vitéria/ES, para processar e
julgar a acao.”’

Corolario de tudo que vem sendo exposto, também nas A¢des Civis Pablicas
por Ato de Improbidade Administrativa envolvendo a celebracdo de Termos de Par-
ceria e Contratos de Gestdo, a incompeténcia absoluta material da justica trabalhista ¢

estampada. Sobre o tema, ja decidiu o préprio Tribunal Superior do Trabalho:

27 - STJ. CC 72645 / ES. Relator(a) Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES (1141). DJe 05/10/2010.
(Grifou-se).
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COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO. PREFEITO. RESPONSABILIDADE. IN-
DENIZAGCAO. DANO MORAL COLETIVO. CONTRATACAO DE SERVIDOR. IRREGULARIDADE.
CONCURSO PUBLICO. PREVIA SUBMISSAO. AUSENCIA.

Centra-se a controvérsia na competéncia material da Justica do Trabalho para julgar de-
manda, acao civil publica, em que o Ministério Publico do Trabalho, invocando o principio
da responsabilidade objetiva do estado, pugna pela condenacéo de prefeito ao pagamen-
to de indenizacdo, por “dano coletivo ou genérico’, decorrente de contratacdo de irregular
de servidor, a mingua de prévia submissao em concurso publico.

Todavia, a Justica do Trabalho ndo detém competéncia para compor demanda tendente a
responsabilizacdo de agente publico, prefeito, por dano moral coletivo. A hipdtese previs-
ta no artigo 114, inciso |, da Constituicdo Federal, diz respeito a agdes movidas em face da
Administracdo Publica direta, indireta, na qualidade de pessoa juridica. Dai por que néo se
encontra acobertada pelo aludido dispositivo o ajuizamento de a¢des tendentes a respon-
sabilizacao de agente publico, prefeito, pessoa fisica, ainda que fundada na contratacéo
irregular de servidor, a mingua de prévia submissdo a concurso publico. A relagdo de di-
reito travada entre o Estado e seus agentes politicos é de natureza juridico administrativa,
circunstancia que afasta da Justica do Trabalho do Trabalho a competéncia para equacio-
nar demandas dotadas de tal indole. Irrelevante o fato de a pretensdo materializada nos
presentes autos, segundo o Ministério Publico, dizer respeito a desconsideracdo da pessoa
juridica do ente publico (desconsideracao da personalidade) para que o preposto, prefeito
municipal, responda de forma solidaria, por “dano genérico ou coletivo’, evento danoso
para o qual o agente publico teria concorrido para sua geragao. Fato é que a responsa-
bilidade do agente publico, que se pretende nos presentes autos, tem por fato gerador
relacdo de natureza juridico administrativa. Em hipotese que tal, ndo ha previsao para des-
consideracdo da personalidade juridica do Estado para responsabilizar seus agentes, quer
de forma subsidiaria quer solidaria, como se pretende nos presentes autos. A matéria, sob
esse prisma, reveste-se de carater eminentemente interpretativo e os arestos trazidos a
colagdo nao se revelam especificos. Violagao ao artigo 114, inciso |, da Constituicao Federal
nao configurada. Precedentes.?®

Resta, portanto, plenamente evidenciada, por retumbante entendimento ju-
risprudencial, a incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho para desvelar lides
em que se discuta a validade de Termos de Parceria e de Contratos de Gestdo, ain-
da que sob o (inveridico) argumento de constituem forma de terceirizacio ilicita de
mao-de-obra e afronta ao principio do concurso publico. Considerando a natureza
estritamente de Direito Constitucional e Administrativo de tais demandas, ¢ da Justica
Comum/Federal a competéncia material para analisar A¢oes Civis Publicas como as
que tém sido recorrentemente ajuizadas pelo Ministério Publico do Trabalho.

Em que pese a orientagdo acima colacionada, arrimada em entendimento se-
dimentado no ambito do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga,
ainda hd a¢des em tramite na Justica do Trabalho (inclusive julgadas procedentes!)

com o fito de anular Termos de Parceria e Contratos de Gestao, e novas demandas

28-TST-RR-51200-81.2008.5.16.0006, 52 Turma, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DEJT 30/08/2012. (Grifou-se).
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sdo ajuizadas quase que diariamente pelo d. Ministério Pablico do Trabalho com tal
aspiragao.

Se de um lado, parece incorreto o argumento ministerial de que os ajustes
entre OS e OSCIPS e Poder Puablico implica terceirizagao ilicita de mio-de-obra e
burla a exigéncia constitucional de concurso publico, certo é que tal discussio niao
deve ser travada no ambito obreiro, posto que envolve discussoes qualitativamente
muitos diversas.

Dai porque, a guisa de conclusao, espera-se que os Tribunais patrios — sobre-
tudo na seara laboral — trilhem o caminho que ja vem sendo corretamente ladrilhado
pela Corte Suprema brasileira, decretando de uma vez por todas a competéncia (ex-
clusiva) da Justica Comum para julgar causas envolvendo a celebracio de Termos de
Parceria e Contratos de Gestao entre Poder Publico, Organizac¢oes Sociais e Organi-
zagoes da Sociedade Civil de Interesse Publico.
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1. Introducao. 2. Um breve relato da assisténcia social no Bra-
sil. 3. O histérico da isencdo da contribuicdo social a cargo do emprega-
dor (cota previdenciaria patronal) das entidades beneficentes de assisténcia
social. 4. A Lei n® 12.101/2009: concessao e renovacio do certificado de
entidade beneficente de assisténcia social e os efeitos juridicos decorrentes.
5. As diferentes decisGes judiciais sobre o termo inicial da fruicao da imu-

nidade da contribuicdo a cargo do empregador (cota previdenciaria patro-
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nal). 6. A imunidade do artigo 195, § 7°, da Constituicao Federal de 1988,
e seus reflexos conceituais no ambito tributario. 7. Da solucéo juridica ao
termo inicial da fruicdo da imunidade da contribuicio social a cargo do
empregador (cota previdencidria patronal). 7.1 As hipéteses jurispruden-
ciais que fixam o termo inicial da fruicdo e de renovacao da certificagao
ou a0(s) exercicio(s) anterior(es) limitado(s) aos documentos apresentados
no momento do ato de protocolo. 7.2 A hipotese jurisprudencial que fixa
o termo inicial da fruicdo a data de aquisi¢ao da personalidade juridica. 8.

Conclusio.

Os posicionamentos jurisprudenciais divergem sobre o termo
inicial da fruicio da imunidade da cota previdenciaria patronal, fato que
contribui a inseguranca juridica e a consequente instabilidade das relacoes
tributarias as entidades beneficentes de assisténcia social. Este artigo ob-
jetiva propor a analise juridica dos efeitos retroativos da concessio e da
renovacgao da certificacdo as entidades beneficente de assisténcia social e

suas consequéncias tributarias.

Tei 12.101/2009. Certificado de Entidade Benefi-
cente de Assisténcia Social. Ato Declaratério. Efeitos Ex Tune. Imunidade

Tributaria da Contribuicao Social da Cota Patronal.

A incapacidade do Estado de prover ou de executar diretamente os aten-
dimentos das inimeras demandas assistenciais, quer pela falta de politicas publicas
abrangentes, quer pela inexisténcia de recursos financeiros suficientes, reservou as
pessoas juridicas de fins ndo econémicos relevante papel na execugao de servicos aos
cidaddos ao longo da histéria brasileira.

E o Estado, por sua vez, em decorréncia da importancia dos servigos presta-
dos, concedeu, a partir de 1959, a faculdade as pessoas juridicas de fins ndo econémi-
cos o exercicio da “isen¢do” da atual contribui¢io social a cargo do empregador (cota
previdenciaria patronal), desde que atendidos determinados requisitos dispostos no
ordenamento juridico brasileiro.

Apesar da lenta evolucio legislativa e das deficiéncias técnico-juridicas, atu-
almente a Lei n® 12.101/2009, o Decreto n® 7.237/2010, e as Portarias GM/MS n°
1970/2011 e MDS n° 353/2011, disciplinam a certificagdo ¢ a “isencao” da contribui-
¢do social (cota previdenciaria patronal) as pessoas juridicas de fins ndo econdémicos.

A doutrina e a jurisprudéncia convergem pacificamente sobre o entendimento
de que a certificagao é um ato declaratorio, que pressupoe situagdo materialmente ja
constituida, e a decorréncia insita desta ¢ a geragao de efeitos ex tunc.

Todavia, os posicionamentos jurisprudenciais divergem sobre o termo inicial
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da frui¢ao da “isen¢io” da cota previdenciaria patronal, fato que contribui a inse-
guranga juridica e a consequente instabilidade das relacdes tributarias as entidades
beneficentes de assisténcia social.

Portanto, o tema sob analise juridica e de proposicdo resolutiva, refere-se a
aplicacdo retroativa adequada ao termo inicial de frui¢io da “isencdao” da cota previ-
dencidria patronal, especialmente nas hip6teses de concessio e de renovagio serodia

da certificagao.

No Brasil-Col6nia, ainda no Século X VI, as primeiras instituicGes assistenciais
foram as Santas Casas de Misericérdia, implantadas na nova terra sob a insignia Real
Portuguesa, cuja origem se deve a Rainha Leonor de Lencastre, patronesse augusta da
primeira Irmandade da Confraria da Nossa Senhora da Misericordia.

Os registros historicos comprovam que a primeira Santa Casa em territorio
brasileiro foi fundada em 1534, na atual cidade de Olinda, estado de Pernambuco. A
insercdo das Santas Casas no territorio brasileiro era ato de manifesta importancia e
constantemente relatada a Corte, como no trecho da carta datada de 1584, da lavra de
Pe. Anchieta, fundador da cidade de Sao Paulo em 1554 e fundador da Santa Casa de
Misericordia do Rio de Janeiro, cujo trecho se destaca':

“Em todas as Capitanias ha Casas de Misericordia, que servem de hospitais edificados e
sustentados pelos moradores da terra, com muita devocéo, em que se ddo esmolas e se ca-
sam muitas érfas, curam enfermos de toda a sorte e fazem obras pias, conforme o seu ins-

"

tituto e as possibilidades de cada uma e manda o regimento delas nos principais da terra!

Até 1824, as Santas Casas ¢ outras institui¢cGes de iniciativas sociais e religiosas
promoveram a criacio de indmeras casas de assisténcia para 6rfaos, abandonados e
outros necessitados. Dentre as varias institui¢des, ganharam maior visibilidade as de
internacdo e de isolamento social, como os asilos, os hospitais de insanos ou de doen-
tes cronicos, orfanatos e educandarios. Os recursos para este atendimento deveriam
set providos pelas Camaras Municipais ou Assembleias Provinciais.?

Entretanto, esses recursos nao foram suficientes para atender as demandas
assistenciais da época, fato que nio ¢ diferente dos dias atuais. Essas institui¢oes
contribuiram ao longo da histéria e ainda contribuem com grande parte da assistén-
cia prestada a populagdo brasileira, especialmente nas areas da saude, educacio e da
assisténcia social (stricto sensu).

De outro lado, o Estado somente iniciou a organizar e executar de forma

1 - PEREIRA, Ivo Arzua. A Enciclopédia das Misericérdias. 32 Ed. Curitiba: Revista de Engenharia Técnica do
Parang, p. 14.

2-GUARA, Isa Maria F. Rosa. Assisténcia Social e Protec&o Social: Uma nova Histéria. Disponivel em: <htpp:/
ebah.com.br/../assistencia-social-protecao-social> Acesso em 12 jul. 2012
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direta a assisténcia aos cidadaos, ainda que precaria e parcialmente, com o advento da
Constituicio Imperial de 1824, que garantiu aos cidaddos os “socorros publicos”; na
forma do artigo 179, XXXI.
E, paulatinamente, o Estado inseriu normas que passaram a regulamentar o
conceito atual das acées de saude, previdéncia e assisténcia Social, dentre as

quais se destacam?®:

| - 1888, Decreto n° 9.912, de 26 de marco, que regulamentou o direito a aposentadoria
dos empregados dos correios e em novembro e foi criada a Caixa de Socorros das Estradas
de Ferro do Império.

Il - 1891, artigo 75, da Constituicdo Republicana estabeleceu: “a aposentadoria s6 podera
ser dada aos funcionarios publicos em caso de invalidez no servico da Nagao”;

Il - 1892, foi criada a aposentadoria por invalidez e a pensdo por morte aos operarios do
Arsenal da Marinha.

IV -1919, Decreto Legislativo n° 3.724, criou uma espécie de seguro de acidente de traba-
Iho, de forma compulséria, para algumas classes profissionais.

V - 1923, Decreto Legislativo n° 4.682 (Lei Eloi Chaves), apesar das criticas, foi elevada ao
status de marco legislativo da criacdo da previdéncia social brasileira.

VI-1926, Lei n° 5.109, ampliou a “Lei El6i Chaves” as categorias profissionais dos portuarios
e dos maritimos.

VIl - 1928, a Lei n° 5.485 estendeu a “Lei El6i Chaves” aos trabalhadores dos servicos tele-
graficos e radiotelegraficos.

VIII - 1930, Decreto n° 19.433, foi criado o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, com
atribuicoes relacionadas as Caixas de Aposentadorias e Pensées.

IX - 1933, Decreto n° 22.872, criou o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos,
considerada a primeira instituicao brasileira de previdéncia social de ambito nacional, com
base na atividade genérica da empresa.

X - 1934, a Constituicao Federal estabeleceu pela primeira vez o custeio compartilhado
entre Estado, empregadores e empregados, de acordo com o artigo 121, § 1°,”h" (5).

XI- 1937, a Constituicao Federal instituiu os seguros de invalidez, velhice e de vida para os
casos de acidente de trabalho, na forma do artigo 137, alinea “m".

XIl - 1938, o Decreto-Lei n° 288, criou o Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servido-
res do Estado e o Decreto-Lei n° 651, de 26 de agosto, criou o Instituto de Aposentadorias
e Pensdes dos Empregados em Transportes e Cargas, mediante a transformacdo da Caixa
de Aposentadoria e Pensdes dos Trabalhadores em Trapiches e Armazéns.

XIIl - 1939, O Decreto-Lei n° 1.142, de 9 de margo, albergou os condutores de veiculos ao
Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Empregados em Transportes e Cargas; o Decre-
to-Lein®1.355, de 19 de junho, criou o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Operarios
Estivadores e o Decreto-Lei n° 1.469, de 1° de agosto, criou o Servico Central de Alimenta-
¢ao do Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Industriarios.

XIV - 1940, o Decreto-Lei n° 2.122, de 9 de abril, estabeleceu aos comerciantes regime mis-
to de filiagdo ao sistema previdenciario.

XV - 1946, a Constituicao Federal ndo acrescentou inovagoes a ordem Previdenciaria e no
inicio daquele ano o Decreto-Lei 8.742, de 19 de janeiro, criou o Departamento Nacional

3-HOMCI, Arthur Laércio. A Evolugao Histérica da Previdéncia Social no Brasil. Revista Eletronica Jus Nave-
gandi. Disponivel em: htpp://jus.com.br/.../a-evolucao-historica-da-previdencia-social-no-brasil>. Acesso
em12jul. 2012.

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



de Previdéncia Social.

XVI-1960, a Lei n° 3.807, Lei Organica da Previdéncia Social uniformizou pela primeira vez
as normas infraconstitucionais existentes e cria os auxilios natalidade, funeral, reclusao e
aposentadoria especial. A Previdéncia Social ja beneficiava todos os trabalhadores urba-
nos, menos os domésticos e os trabalhadores rurais.

XVII - 1963, a Lei n°. 4.214, instituiu o Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural (FUNRU-
RAL), estendeu alguns beneficios conquistados pelos trabalhadores urbanos aos ruricolas
brasileiros.

XVIII - 1966, alterou os dispositivos da Lei Organica da Previdéncia Social e cria o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico - FGTS e o Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS,
que reuniu os seis institutos previdenciarios até entdo em vigor.

XIX - 1967, a Constituicao Federal inovou ao estabelecer diversos direitos sociais aos tra-
balhadores, com reflexos diretos na Previdéncia Social, bem como inovou ao acrescentar o
seguro desemprego, na forma estabelecida no artigo 158.

XX - 1969, Emenda Constitucional n° 01 de 1969, incluiu o salério familia previsto em nor-
ma infraconstitucional, pela primeira vez na Carta Magna.

XXI - 1969, o Decreto-Lei n° 564, de 1° de maio, estendeu a Previdéncia Social ao traba-
Ihador rural, especialmente aos empregados do setor agrario da agroindustria canavieira,
mediante um plano basico.

XXII - 1970, a Lei Complementar n° 7, de 7 de setembro, criou o Programa de Integracéo
Social-PIS. E a Lei Complementar n° 8, de 3 de dezembro, instituiu o Programa de Forma-
¢ao do Patrimonio do Servidor Publico — PASEP.

XXIII - 1971, a Lei Complementar n° 11, de 25 de maio, instituiu o Programa de Assisténcia
ao Trabalhador Rural - PRO-RURAL, em substituicio ao plano basico de Previdéncia Social
Rural.

XXIV - 1972, a Lei n° 5.859, de 11 de dezembro, incluiu os empregados domésticos na
Previdéncia Social.

XXV - 1974, a Lei n° 6.036, de 1° de maio, criou o Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, desmembrado do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.

XXVI - 1974, a Lei n° 6.125, de 4 de novembro, autorizou o Poder Executivo a constituir a
Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia Social (DATAPREV).

XXVII - 1976, o Decreto n° 77.077, de 24 de janeiro, expediu a Consolidacéo das Leis da
Previdéncia Social.

XXVIII - 1977, a Lei n° 6.439, de 1° de setembro, instituiu o Sistema Nacional de Previdén-
cia e Assisténcia Social - SINPAS, orientado, coordenado e controlado pelo Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, responsavel “pela proposicdo da politica de previdéncia e
assisténcia médica, farmacéutica e social, bem como pela supervisédo dos érgaos que lhe
sdo subordinados” e das entidades a ele vinculadas.

XXIX - 1984, Decreto n° 89.312, de 23 de janeiro, aprovou nova Consolidacdo das Leis da
Previdéncia Social.

A Constituicio Federal de 1988 - apesar da critica doutrinaria que entende que

a base constitucional foi excessivamente estendida -, inovou ao unificar sob o mesmo

conceito de “seguridade social”, as acGes de saide, assisténcia e previdéncia Social,

insculpidas nos artigos 194 a 204.

As atuais bases da seguridade social estdo estabelecidas pela Lei Ordinaria

n° 8.212/91, que dispde sobre a otganizacio da Seguridade Social, institui Plano de
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Custeio, e di outras providéncias e pela Lei Ordinaria n® 8.213/91, que dispde sobre
os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias, além de ina-

meros dispositivos infralegais, com destaque para o Decreto n°® 3.048/99.

Apesar do atual estagio da seguridade social é notério que o Estado nao
detém capacidade para suprir as necessidades assistenciais de todos os seus ci-
dadios, seja em razdo das politicas publicas estabelecidas, seja pela limitagao fi-
nanceira.

E de se ponderar, pois, o periodo histérico ja retratado em que as acoes
de satde, previdéncia e assisténcia social eram desarticuladas e de menor abran-
géncia e eficacia. Acrescente-se o fato que na metade do século passado as doa-
¢oes ¢ os legados destinados as pessoas juridicas de fins ndo econémicos - que
prestavam relevantes servigos publicos assistenciais (/afo sensu) - pouco a pouco se
tornaram escassos, intermitentes e de menor monta. E as obriga¢oes financeiras
e legais destas, apesar de nao objetivarem lucro, impuseram-se na medida em que
geravam muitos postos de trabalho.

Como contrapartida pelos servigos assistenciais prestados e em reconhe-
cimento tacito de sua impossibilidade de atender as demandas assistenciais de
seus cidaddos, o Estado concedeu as pessoas juridicas de fins nio econémicos* a
faculdade destas se tornarem “isentas” do encargo patronal a previdéncia social,
desde que atendidos determinados requisitos previstos na ordem legal.

Assim, a Lei n® 3.577, de 4 de julho de 1959, isentava da “taxa” de con-
tribui¢do de previdéncia aos Institutos e Caixas de Aposentadoria ¢ Pensoes as
entidades de fins filantrépicos, reconhecidas de utilidade publica (Lei 91, de 28
de agosto de 1935), cujos membros de suas diretorias ndo percebessem remune-
racao.

Em 1° de setembro de 1977 passa a ter vigéncia o Decreto-Lei n® 1.572,
que revogou a Lei n° 3.577, de 1959, mantendo o direito da entidade filantrépica
reconhecida pela Lei revogada, desde que portadora de certificado de entidade
de fins filantrépicos com validade por prazo indeterminado e ja isenta de con-
tribuicio.

As pessoas juridicas de fins nio econémicos, constituidas a partir deste
Decreto-Lei, por falta de previsao legal, arcaram integralmente com a contribui-

¢ao social a cargo do empregador (cota previdenciaria patronal).

4 - As pessoas juridicas de fins ndo econdmicos se constituem sob duas formas no ordenamento juridico
brasileiro: associacdes e fundagdes. Codigo Civil de 1916 (Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, arts. 20 a 30) e
Codigo Civil de 2002 (Lei 10.406, de 11 de janeiro de 2002, arts. 53 a 69).
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Com o advento da Constitui¢io Federal Cidada de 1988, o artigo 195,

§ 7°, trouxe ndo a isencdo, mas a imunidade’® da contribuicdo social da cota do

empregador a Previdéncia Social (cota previdenciaria patronal) as entidades be-

neficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei,

nos Seguintes termos:

“Art. 195 - A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma dire-
ta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des
sociais:

(...)

§ 7° - Sao isentas de contribuicao para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas

em lei.”

Essas exigéncias foram regulamentadas pela Lei n° 8.212/91, que em seu

texto original estabelecia no artigo 55:

“Art. 55. Fica isenta das contribuicbes de que tratam os arts. 22 e 23 desta Lei a enti-
dade beneficente de assisténcia social que atenda aos seguintes requisitos cumulati-
vamente:

| - seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou do Distrito Federal
ou municipal;

Il - seja portadora do Certificado ou do Registro de Entidade de Fins Filantrépicos,
fornecido pelo Conselho Nacional de Servico Social, renovado a cada trés anos;

Il - promova a assisténcia social beneficente, inclusive educacional ou de satde, a meno-
res, idosos, excepcionais ou pessoas carentes;

IV - ndo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores remuneragao
e ndo usufruam vantagens ou beneficios a qualquer titulo;

V - aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutencao e desenvolvimento
de seus objetivos institucionais, apresentando anualmente ao Conselho Nacional da Seguridade
Social relatério circunstanciado de suas atividades.

§ 1°Ressalvados os direitos adquiridos, a isencao de que trata este artigo serd requerida ao Institu-
to Nacional do Seguro Social (INSS), que tera o prazo de 30 (trinta) dias para despachar o pedido.
§2° Aisencdo de que trata este artigo nao abrange empresa ou entidade que, tendo personalida-
de juridica propria, seja mantida por outra que esteja no exercicio da isencéo.’ (g.n)

A Lein®8.212/91 estipulava, dentre outros requisitos as entidades beneficentes de

assisténcia social, a exigéncia de possuir o Certificado ou o Registro de Fins Filantrépicos

(nomenclatura em dissonancia com a Constitui¢ao Federal), a ser fornecido pelo Conselho

Nacional de Servico Social, renovado a cada trés anos.

5 - A utilizagéo da palavra“isencéo” inserta no texto constitucional é uma flagrante atecnia, pois ainda que
os constituintes utilizem de forma inadequada os institutos da isen¢ao ou da nao-incidéncia, é evidente
que se trata de imunidade, tendo em vista a exclusdo de competéncia das pessoas politicas para instituir o
tributo a determinada categoria de pessoas ou a determinadas situacdes especificas.
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Para dar cumprimento ao disposto do inciso II, do artigo 55, da Lei n° 8.212/91,
surgiu no ordenamento juridico brasileiro o Decreto n® 752, de 16 de fevereiro de 1993,
que dispds sobre a concessio do Registro e do Certificado de Fins Filantrépicos, tendo o
Conselho Nacional de Servico Social a competéncia para registrat, conceder ou renovar o
referido certificado.

Entretanto, para fazer jus a “isengdo” da contribuicio social da cota previdenciaria
patronal, ndo bastava as entidades beneficentes de assisténcia social possuir o Certificado.
Estas precisavam requeré-la administrativamente perante o Instituto Nacional da Segurida-
de Social — INSS, na forma do artigo 206, do Decteto n° 3.048/99, sendo que muitos dos
requisitos exigidos a “isen¢do’ eram sobrepostos a certificacao.

A Lein° 8.742, de 7 de dezembro de 1993 (Lei Organica da Assisténcia Social), em
face da extingdo do Conselho Nacional de Servigo Social, estabeleceu no artigo 18, incisos
IIT e IV, a competéncia a0 Conselho Nacional de Assisténcia Social, para acompanhar e
fiscalizar o processo de certificacao das entidades de assisténcia social, bem como apreciar
o relatorio anual que continha a relagdo de entidades de assisténcia social certificadas como
beneficentes.

O Decreto n® 2.536, de 6 de abril de 1998, revogou o Decteto n® 752/93, e passou
a disciplinar a concessio e a renovacio do Certificado de Entidade Beneficente de Assis-
téncia Social, acrescentando novos requisitos para tal finalidade. Este Decreto foi alterado
patcialmente pelo Decteto n° 3.504/2000, Decteto n° 4.381/2002, Decteto n° 4.499/2002,
¢ Decreto n® 5.895/20006.

No inicio de 2008 foi deflagrada a Operacio Fariseu® da Policia Federal, em que
investigava a participagdo de ex-conselheiros e conselheiros do Conselho Nacional de As-
sisténcia Social na emissdo, supostamente fraudulenta, de concessdes e de renovagdes de
Certificados de Entidades Beneficentes de Assisténcia Social a entidades que nio cumpriam
os ditames estabelecidos na norma em vigéncia.

Foi editada a Medida Proviséria n® 446, de 7 de novembro de 2008, que passou a
disciplinar a concessao e a renovacao do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social, que dentre inimetos dispositivos inovadotes estabelecia a competéncia aos Ministé-
rios das areas da Saude, Educacio e da Assisténcia Social, para decidir sobre os pleitos de
concessao e renovacao dos Certificados.

Todavia, em face das disposi¢oes constantes dos artigos 37 a 397, a Medida Proviso-
tia n® 446,/2008 foi devolvida pelo Senado Federal a Presidéncia da Republica, fato que nao

6 - http//: www.estadao.com.br/topicos <topicos.estadao.com.br/operacao-fariseu>.Acesso em 12j.2012.
7 -"Art.37. Os pedidos de renovacéo de Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social proto-
colizados, que ainda ndo tenham sido objeto de julgamento por parte do CNAS até a data de publicacao
desta Medida Proviséria, consideram-se deferidos. Pardgrafo Unico. As representacdes em curso no CNAS
propostas pelo Poder Executivo em face da renovacéo referida no caput ficam prejudicadas, inclusive em
relacao a periodos anteriores.

Art. 38. Fica extinto o recurso, em tramitacdo até a data de publicacao desta Medida Provisoria, relativo a
pedido de renovacéo ou de concessao originaria de Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social deferido pelo CNAS.
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ocorria desde 1989. Por fim, a Medida Provisoria foi rejeitada pelo Plenario da Camara, em
10 de fevereiro de 2009.

Sobteleva notat que mesmo tejeitada a Medida Provisoria n® 446/2008, esta
produziu efeitos ao conservar as relagdes juridicas constituidas e decorrentes dos
atos praticados durante a sua vigéncia, de forma integral, em razio da nio edicdo de
decreto legislativo - norma que poderia disciplinar as relagdes juridicas decorrentes
em razdo da rejeigdo -, na forma do artigo 62, §§ 3° ¢ 4° ¢ 7°, da Constituicio Federal
de 1988.

Diante da rejei¢ao e da ndo convolacdo em Lei da citada Medida Proviséria, o
Projeto de Lei n® 3021/2008 ganhou status de urgente. Surge, pois, a Lei 12.101, de
27 de novembro de 2009, que dispoe sobre a certificacdo e a “isen¢do’ das entidades
beneficentes de assisténcia social.

Sem adentrar neste momento quanto ao mérito da divergéncia doutrindria e
jurisprudencial acerca da inconstitucionalidade de se atribuir critérios, por meio de
Lei Ordinaria, para disciplinar a “isen¢ao” insculpida no artigo 195, § 7°, da Constitui-
¢ao Federal de 1988, ¢ possivel afirmar que as pessoas juridicas sem fins econdémicos
padeciam pela inexisténcia de um instrumento legal atualizado, ainda que por meio
de Lei Ordinaria.

De igual forma, é possivel afirmar que até a san¢do da Lei n® 12.101/2009,
as pessoas juridicas de fins ndo econémicos se encontravam sujeitas aos dispositivos
legais estabelecidos pelo Poder Executivo, mediante Decretos que os vinculavam ina-
propriada e inadvertidamente a Ordens de Servico do Instituto Nacional de Seguri-
dade Social e a Resolugoes do Conselho Nacional de Assisténcia Social, para tratar de
requisitos a certificacdo e a “isen¢do” da contribui¢ao social a cargo do empregador
(cota previdencidtia patronal).

Além dos vicios formais infraconstitucionais e infralegais, era evidente o des-
respeito a ordem constitucional da triparticio dos poderes, uma vez que suprimia a
competéncia originaria do Poder Legislativo, a quem compete estabelecer requisitos
por Lei a qualificacdo de entidade beneficente de assisténcia social, na forma do arti-
go 195, § 7°, da Constitui¢ao Federal de 1988.

A Lei 12.101/2009 esta regulamentada pelo Decteto n® 7.237/2010 (alterado
pelo Decteto n° 7.300/2010), pela Portaria GM/MS n° 1970/2011 (que tevogou a
Portatia GM/MS n° 3.355/2010) e pela Portaria MDS n° 353/2011. A Lei estipula

Art. 39. Os pedidos de renovacéo de Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social indeferidos
pelo CNAS, que sejam objeto de pedido de reconsideracdo ou de recurso pendentes de julgamento até a
data de publicacao desta Medida Proviséria, consideram-se deferidos.”’
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a Certificacdo e os critérios objetivos a demonstrar os servicos assistenciais reali-
zados pelas entidades beneficentes de assisténcia social e pretende dar objetividade
aos dados a serem avaliados. Ainda, a Lei trata equivocadamente a imunidade como
“isen¢do”, mas inova ao tratar de forma conjunta a certifica¢io e a imunidade, com
critérios distintos e complementares, eliminando a sobreposicdo de requisitos.

A Lei identifica as areas passiveis de certificacio (satde, educacio e assisténcia
social stricto sensu) e determina que os requerimentos de certificagdao sejam decidi-
dos pelos Ministérios da Saide, Educagio e Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome.

Nos casos em que as pessoas juridicas sem fins lucrativos desenvolvam duas
ou as trés areas passiveis de certificacdo, a decisdo quanto aos requerimentos de con-
cessao e renovagdo competira ao Ministério da area de atividade preponderante.

E as disposi¢cdes da Lei n° 12.101/2009, inovam, pois, estabelecem pela pri-
meira vez, a dispensa do prévio requerimento a autoridade administrativa para o
gozo da “isen¢do” da cota patronal (previsto nos dispositivos revogados da Lei n°
8.212/91, artigo 55, 11, e do Decteto 3048/99, artigo 206), desde que a pessoa juridi-
ca sem fins lucrativos cumpra as exigéncias estabelecidas no artigo 295,

Embora existam avancos consideraveis, a Lei n° 12.101/2009 (art.31) e o De-
creto n° 7.237/2010 (art. 5°, 7°, 11, pardgrafo unico) fixam inadequadamente o termo
inicial a fruicdo da “isencdo” da contribuigdao social a cargo do empregador (cota
previdenciaria patronal), a saber:

“Lei 12.101/2009.
()

8- “Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo Il fard jus a isencdo do pagamento
das contribuicdes de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, desde que atenda,
cumulativamente, aos seguintes requisitos:

|- ndo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores, remuneracdo, vantagens
ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em razao das competéncias, fungoes
ou atividades que Ihes sejam atribuidas pelos respectivos atos constitutivos;

Il - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superavit integralmente no territério nacional, na manu-
tencao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais;

Il - apresente certidao negativa ou certiddo positiva com efeito de negativa de débitos relativos aos tribu-
tos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e certificado de regularidade do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

IV - mantenha escrituracao contdbil regular que registre as receitas e despesas, bem como a aplicacdo em
gratuidade de forma segregada, em consonancia com as normas emanadas do Conselho Federal de Con-
tabilidade;

V - ndo distribua resultados, dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcelas do seu patrimoénio, sob
qualquer forma ou pretexto;

VI - conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos, contado da data da emissdo, os documentos
que comprovem a origem e a aplicagdo de seus recursos e os relativos a atos ou operagoes realizados que
impliguem modificagéo da situacéo patrimonial;

VIl - cumpra as obrigacdes acessorias estabelecidas na legislagao tributaria.’
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Art. 31. O direito a isencdo das contribuigdes sociais podera ser exercido pela entidade
a contar da data da publicagdo da concessao de sua certificacdo, desde que atendido o
disposto na Secdo | deste Capitulo.”

“Decreto 7.237/2010

(-.)

Art. 50 A certificacdo terd validade de trés anos, contados a partir da publicacdo da decisédo
que deferir sua concessao, permitida sua renovacédo por iguais periodos.

Art.60 Para os requerimentos de renovacao protocolados no prazo previstono § 1o do art.
24 da Leino 12.101, de 2009, o efeito da deciséo contara:

| - do término da validade da certificacdo anterior, se a decisao for favoravel ou se a decisao
for desfavoravel e proferida até o prazo de seis meses; e

Il - da data da publicacéo da decisdo, se esta for desfavoravel e proferida apés o prazo de
seis meses.

Art. 70 Para os requerimentos de renovacdo protocolados apds o prazo previsto no § 1o
do art. 24 da Lei no 12.101, de 2009, o efeito da deciséo contara:

| - do término da validade da certificacdo anterior, se o julgamento ocorrer antes do seu
vencimento; e

Il - da data da publicacdo da deciséo, se esta for proferida ap6s o vencimento da certifica-
cao.

Paragrafo unico: Na hipotese do inciso II, a entidade néo usufruira os efeitos da certifica-
¢ao no periodo compreendido entre o término da sua validade e a data de publicacéo da
deciséo, independentemente do seu resultado”.

Sobreleva notar que nos casos de certificacao inicial (originaria), desde que as
pessoas juridicas sem fins econémicos atendam os dispostivos do artigo 29 da Lei n°
12.101/2009, estas somente gozatio da “isen¢do”, a partir da publicagio do deferi-
mento do requerimento de certificagiao no Didrio Oficial da Unido.

E, nos casos de intempestividade do protocolo de requerimento de renovagio
da certificagdao, ndo serdo usufruidos os efeitos “isencionais”, no perfodo compre-
endido entre o término da validade da certificacio e a data de publicagdo no Diario
Oficial da Unido sobre a decisio do requerimento, independentemente do resultado
(deferimento ou indeferimento).

Todavia, a limita¢do temporal imposta a fruicido da “isen¢ao” contratia a dou-
trina e a jurisprudéncia patria.

E de conhecimento basilar que os atos da administragdao publica podem gerar
varias espécies de reflexos ao administrado, de acordo com as diversas classificacdes
doutrinarias sobre a matéria. Dentre as espécies de atos administrativos, encontra-se
o ato declaratério, quando a administragdo publica reconhece o direito preexistente
do administrado.

Portanto, a certificacio ¢ um ato declaratério administrativo, pois apenas
reconhece que determinada pessoa juridica de fins ndo econémicos (associagao ou
fundagdo) preenche os requisitos estabelecidos pela Lei n° 12.101/2009, com fins
de adjetiva-la como novel (concessio) entidade beneficente de assisténcia social ou
manté-la (renovagao) neste status.

E a consequéncia intrinseca do ato declaratério € o efeito juridico dele decor-
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rente. Operam-se os efeitos ex fune, haja vista que o ato declaratério externado com a
concessao ou com a renovagao da certificagdo retroage no tempo.
As reiteradas manifestagoes jurisprudenciais alicercam o posicionamento su-

pracitado, a saber:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO CONFIGURADA. ENTIDADE
FILANTROPICA. CERTIFICADO. NATUREZA DECLARATORIA DO ATO SUMULA 83/STJ. 1. A
questéo infraconstitucional agitada no recurso especial guarda autonomia suficiente para
ensejar seu exame por este Superior Tribunal de Justica, dai porque os embargos de decla-
racdo merecem ser acolhidos para superar o fundamento constante do acérdao impugna-
do no sentido de que a controvérsia gira exclusivamente em torno de tema constitucional.
2. O certificado que reconhece a entidade como filantropica, de utilidade publica, tem
efeito ex tunc, por se tratar de um ato declaratério, consoante orientagcao consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n° 115.510/RJ. Assim,
ha isencdo das contribuicdes previdenciarias anteriores a expedicao do certificado. Prece-
dentes deste Tribunal. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 3. Embargos de declaragao acolhidos
sem efeitos modificativos. (EDcl no AgRg no REsp 737907 / RS, Rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, Julgado em 16/04/2009, DJe 29/04/2009)

TRIBUTARIO. IMUNIDADE. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. DECRETACAO. ENTIDADE DE
FINS FILANTROPICOS. NATUREZA DECLARATORIA. EFEITOS EX TUNC. ART. 557, CAPUT, DO
CPC. APLICAGAO. | - Este Superior Tribunal de Justica tem entendimento no sentido de
que o reconhecimento judicial de que determinada entidade é de fins filantropicos tem
natureza declaratdria, retroagindo os seus efeitos a data em que a entidade cumpriu as exi-
géncias legais para o seu reconhecimento como tal. Il - Quando o acérdéo recorrido estiver
em consonancia ou confronto com a jurisprudéncia dominante do STJ ou do STF, podera
o relator, nos termos do artigo 557, caput, do CPC, decidir o recurso monocraticamente.
Il - Precedentes: AGREsp n° 382.136/RS, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de
03/05/2004; AGA ne 432.286/RS, Relator Ministro FRANCIULLI NETTO, DJ de 29/09/2003;
e REsp n° 413728/RS, Relator Ministro PAULO MEDINA, DJ de 02/12/2002. IV - Agravo re-
gimental improvido. (STJ. AgRg no REsp 579549 / RS. Rel. Min. FRANCISCO FALCAO. DJ
30.09.2004 p. 223)

CERTIFICADO DE FILANTROPIA. ISENCAO DA CONTRIBUICAO PATRONAL A PREVIDENCIA
PATRONAL. A expedicédo do certificado de filantropia tem carater declaratério e como tal
gera efeitos ex-tunc. Se a entidade requereu o certificado antes da determinagdo adminis-
trativa que arquivou os processos respectivos, mas veio té-lo deferido anos depois, quan-
do revogada a medida, o seu direito as vantagens conferidas pela lei retroagem a data do
requerimento, inclusive o da isencao da quota patronal da contribuicdo previdenciaria.
Recurso conhecido e provido. (STF. RE 115510/RJ, Rel. Min. CARLOS MADEIRA, Segunda
Turma, DJU, 11-11-1988)

Como mencionado anteriormente, a Lei n° 12.101/2009 possibilita a fruicio
da “isen¢ao” sem prévio requerimento a administracdo tributaria. E dificilmente sdo

encontradas entidades certificadas sem fazer uso da “isen¢ao”, pois a certificacio ¢é

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



apenas um passo dado a pretensio desta.

A Jurisprudéncia é pacifica ao definir que a certificagao é ato declaratério
administrativo ex tunc, que retroage no tempo. O posicionamento doutrinario e ju-
risprudencial é contrario aos dispositivos da legislacdo revogada (art. 55, 11, da Lei
n°® 8.212/91, do Decreto n® 2.536/98 € do Decreto n°® 3.048/99). E essa construcio
jurisprudencial consolidada, sob a égide da legislacdo revogada, mutatis mutantis, nio
se altera com as novas disposi¢des da Lei n° 12.101/2009 (art. 31) e do Decreto n°
7.327/2010 (art. 7o, 11, Pardgrafo unico).

Todavia, a jurisprudéncia ¢ divergente quanto a delimitagio do periodo de
retroacdo: (i) ha decisbes judiciais que retroagem os efeitos da certificagdo, para fins
de fruicdo da “isencdo”, a partir da data de constituicio da entidade requerente; (ii)
outras, retroagem os efeitos da certificacio ao cumprimento dos requisitos legais
pela entidade requerente; (iif) algumas, retroagem os efeitos da certificagio ao(s)
exercicio(s) demonstrado(s) que embasa o requerimento de concessio ou de renova-
¢ao do certificado (periodo de trés anos anteriores ao protocolo de requerimento, na
legislacio revogada do Decteto n°® 2.536/98 ¢ das Resolugoes do CNAS; e, na Lei n°
12.101/2009, sob o mesmo tirocincio jutidico, considerar-se-a o exetcicio antetior ao
requetimento de concessdo e renovacio (art. 3°, do Decreto n® 7.237/2010); (iv) e,
por ultimo, as retroagem os efeitos da certificagdo a data da protocolizacio do reque-
rimento de concessao ou de renovagio pela entidade requerente.

Colacionam-se algumas ementas jurisprudenciais, para exemplificar as diver-

géncias apontadas.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EMBAR-
GOS A EXECUCAO. IMUNIDADE TRIBUTARIA. AUSENCIA DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 463,
Il, 471 E 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 20, §§
3° e 4°, DO CPC. SUMULA 7/STJ.(..)4. Quanto a omissdo no acérdio regional acerca da
declaracao de utilidade publica federal ter sido obtida em junho de 2004 e os fatos
geradores das contribui¢coes terem ocorrido de outubro de 2000 a junho de 2001,
néo se verifica esse vicio no julgado, haja vista que o Tribunal de origem perfilhou
o entendimento de que o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social
possuiria eficacia ex tunc, ou seja, nao teria eficacia constitutiva, mas declaratoria,
retroagindo seus efeitos a criacdo da entidade. (...) (AgRg no REsp 1078751/SC, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, Julgado em 18/03/2010, Publicado DJe, em
26/03/2010) (grifos nossos)

TRIBUTARIO. ADEQUACAO DA VIA ELEITA. PRESCRICAO/DECADENCIA. CONTRIBUICAO
PARA A SEGURIDADE SOCIAL. ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL. OBSER-
VANCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. ART. 195, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 55, LEI
8.212/91. CERTIFICADO. EFEITOS EX TUNC. COMPENSACAO. CORRECAO MONETARIA. (...) 6.
Esta Corte adota o entendimento no sentido de que os efeitos da declaracao da imu-
nidade retroagem a data em que a entidade cumpriu os requisitos previstos em lei
para fazer jus a imunidade, conferindo ao certificado expedido efeitos ex tunc. (AMS Ne
2004.71.05.007955-2/RS. Rel. Des. Federal ALVARO EDUARDO JUNQUEIRA. Primeira Turma.
Unanimidade. DJU: 04/07/2007) (grifos nossos)
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APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. CERTIFICADO DE ENTIDADE DE BENEFICENTE DE AS-
SISTENCIA SOCIAL (CEBAS). ARTIGOS 9.2 E 18, INCISO IV, DA LEI N.° 8.742/93 (LOAS), C/C O
ARTIGO 3.° DO DECRETO N.° 2.536/98. SUFICIENCIA DO ATENDIMENTO AOS REQUISITOS
MATERIAIS. RETROATIVIDADE DOS EFEITOS DA CONCESSAO DO CERTIFICADO. HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS. REDUCAO. PROVIMENTO PARCIAL.(..) 7. Havendo prova de que a
autora atende aos requisitos materiais para o reconhecimento de entidade filantrépica,
o simples fato de ela nao ter fornecido copia registrada e autenticada da alteragdo do seu
estatuto ndo deve impedir que faca jus a obtencao do CEBAS, em atendimento ao proprio
postulado normativo-aplicativo da razoabilidade. 8. Nao se pode admitir que tdo-somente
essa formalidade venha a impedir que a parte obtenha o certificado e, em consequéncia,
goze daimunidade tributdria que Ihe é constitucionalmente assegurada. O Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social € um ato administrativo com eficacia ex
tunc. Nao se pode confundir o preenchimento dos requisitos legais com o seu reco-
nhecimento formal. 9. A certificagao do cumprimento dos requisitos do art. 55 da Lei
n.° 8.212/91, que também pretende dispor sobre a matéria, nao tem eficacia consti-
tutiva, mas declaratéria. Os requisitos formais sao meros reconhecimentos de situ-
acao ja existente. 10. A eficacia retroage nao até a criacao da entidade, mas até o re-
querimento do CEBAS, permitindo-se um elastecimento para até trés anos antes do
requerimento (periodo de avaliacio documental realizado pelo préprio CNAS). (..)
(AC 200851050009287 RJ 2008.51.05.000928-7, Rel. Desembargador Federal GUILHERME
CALMON NOGUEIRA DA GAMA, Sexta Turma Especializada, julgamento em 19/09/2011,
publicado do E-DJF2R, em 23/09/2011, Pag. 227/228). (grifos nossos)

TRIBUTARIO. IMUNIDADE. LEI 8.212/91, ART. 55. ENTIDADE DE FINS FILANTROPICOS. EFEI-
TO DA DECISAO QUE RECONHECE O DIREITO AO CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE
DEVE RETROAGIR AO MOMENTO DE SEU REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. 1. A divergén-
cia jurisprudencial, para efeito de conhecimento do recurso especial (CF, art. 105, lll, ),
deve ser demonstrada mediante identificacdo clara do dissidio entre os casos confronta-
dos, bem como pela juntada de certiddo ou de cépia integral do acérddo paradigma, ou,
ainda, a citagao do repositério oficial de jurisprudéncia que o publicou (RISTJ, art. 255). 2.
A matéria de fato é insuscetivel de reexame em recurso especial (Sumula 07/STJ). 3. Nao
sendo imputavel ao contribuinte a demora - cerca de cinco anos - na aprecia¢ao de
requerimento administrativo de Certificado de Entidade de Fins Filantrépicos, a de-
cisao que defira dito Certificado deve produzir efeitos a partir da data do protocolo
do pedido. 4. Recurso especial desprovido. (REsp 381956/RS, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, Julgado em 02/12/2003, Publicado DJ em 19/12/2003, pag. 322)
(grifos nossos)

Os diferentes periodos considerados pela Jurisprudéncia a aplicacio retroativa
dos efeitos da “isencdao” contribuem a inseguranca juridica e traz insita a instabilidade

das relacGes tributarias como legado as entidades beneficentes de assisténcia social.

HE pacifico entre os doutrinadores, bem como sio pacificas as decisGes do

Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, que o disposto no artigo
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195, § 70, da Constituicio Federal de 1988, é verdadeira imunidade tributaria e ndo
isencio.

A utilizacio da palavra “isen¢io” em sede constitucional ¢ uma flagrante atec-
nia, pois ainda que os constituintes utilizem de forma inadequada os conceitos da
isencdo ou da nao-incidéncia, ¢ evidente a exclusio de competéncia dos entes po-
liticos para exigir a contribui¢do social a cargo do empregador (cota previdenciaria
patronal) das entidades beneficentes de assisténcia social.

CARVALHO? leciona sobre o conceito imunidade:

“é a classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto da Consti-
tuicao Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de
direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situa-
¢oes especificas e suficientemente caracterizadas”

AMARO" distingue a imunidade da isen¢io, a saber:

“A imunidade e a isencao distinguem-se em funcdo do plano em que atuam. A primeira opera
no plano da definicao da competéncia, e a segunda atua no plano da definicdo da incidéncia.
Ou seja, aimunidade é técnica utilizada pelo constituinte no momento em que define o campo
sobre o qual outorga competéncia. Diz, por exemplo, o constituinte:‘Compete a Unido tributar a
renda, exceto a das instituicoes de assisténcia’ Logo, a renda dessas entidades ndo integra o con-
junto de situagdes sobre que ode exercitar-se aquela competéncia. A imunidade, que reveste a
hipotese excepcionada, atua, pois, no plano da definicdo da competéncia tributaria. Ja a isengao
se coloca no plano da incidéncia do tributo, a ser implementada pela lei (geralmente ordinéria)
por meio da qual se exercite a competéncia tributaria.’

CALMON!" pondera: “Teleologicamente a imunidade liga-se a valores caros que
se pretende sejam duradouros, enquanto a isencdo veicula interesses mais comuns, por si

s6 mutaveis”.

NOGUEIRA® contribui com a distincao classica entre nio incidéncia, isencao e
imunidade:

“Os campos de incidéncia e isencao cabem ao legislador ordindrio. Este, dentro de sua competén-
cia, tem a faculdade de tracar o circulo da incidéncia e excepcionar a isen¢ao. O da ndo incidéncia
ficou fora do circulo da incidéncia. Em principio a area de incidéncia ou de isencao pode ser au-
mentada ou diminuida pelo competente legislador ordinério, porém jamais ultrapassar a barreira
daimunidade, porque esta é uma vedacéo constitucional”

9 - CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

10 - AMARGO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

11 - COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro:Forense,
2010.

12 - NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Imunidades: contra impostos na Constituicdo anterior e sua disciplina mais
completa na Constituicao de 1988. Séo Paulo: Saraiva, 1992
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Na Adin n° 2545-7, o Supremo Tribunal Federal mencionou uma vez mais os aspec-
tos sobre a imunidade tributatia, cujo voto paradigma proferido pela Min. Ellen Gracie, foi

acompanhado de forma unanime pelo Plenario, cujo trecho se destaca:

() “Esta Corte ja teve oportunidade de reconhecer, quando do citado referendo a liminar conce-
dida na ADIn 2028, que o beneficio de que cogita o art. 195, §7°,é o de imunidade. Esta é também
a doutrina de nossos melhores tributaristas, merecendo citar, entre tantos, Misabel Derzi e Sacha
Calmon Navarro Coelho, que em péginas primorosas extremaram, para além de quaisquer du-
vidas, os beneficios da imunidade e da isengdo. Tal imunidade, afirmou-se na mesma ocasiao
em que se referendou a medida liminar deferida na ADIn 2028, estende-se as entidades que
prestam assisténcia social no campo da saude e da educagao. ‘Como alertou Aliomar Baleeiro,
isencdo ndo se confunde com imunidade. O que é imunidade? E norma que estabelece in-
competéncia. Ora, estabelecer incompeténcia é negar competéncia ou denegar o poder de
instituir tributos, conjunto de normas que sé adquire sentido em contraste com outro conjunto
que atribui ou concede poder tributério. Conjunto sé inteligivel, se logicamente se pressupde
um outro conjunto, por ele reduzido ou delimitado: o das normas atributivas de poder... Ora,
atribuir poder tributario, denega-lo, delimita-lo, é fungao da Constituicao. Assim sendo, a imu-
nidade é regra constitucional expressa (ou implicitamente necessaria), que estabelece a ndo
competéncia das pessoas politicas da federacdo para tributar outros fatos e situagdes de forma
amplamente determinada, delimitando negativamente, por meio de reducao parcial, a norma
de atribuicao de poder tributério. A imunidade é, portanto, regra de exce¢ao e de delimitacdo
de competéncia que atua, nao de forma sucessiva no tempo, mas concomitantemente!’(...)

Em que pese se tratar de imunidade condicional - assim como a tendéncia do Su-
premo Tribunal Federal considerar que as condigoes de constitui¢io e funcionamento da
entidade beneficente de assisténcia social podem ser determinadas por Lei Ordinaria'-, é
evidente que o termo inicial da fruicdo da imunidade da contribuicdo social a cargo do
empregador (cota previdenciaria patronal) deve observar as diretrizes axiologicas da
oOrbita tributaria.

Na isen¢do ha exclusio do crédito tributario (art. 175, I, CTN). Ha o crédito
tributario, apenas a lei dispensa o seu pagamento. Mas, na imunidade tributaria, o
crédito nem sequer chega a existir, pois é a propria Constituigao ¢ quem retira a com-
peténcia de tributar dos Entes Puablicos.

13 - ADIN 1.802-DF - EMENTA:“I. Acao direta de inconstitucionalidade: Confederagdo Nacional de Saude:
qualificacdo reconhecida, uma vez adaptados os seus estatutos ao molde legal das confederagées sindi-
cais; pertinéncia temdtica concorrente no caso, uma vez que a categoria econdmica representada pela
autora abrange entidades de fins ndo lucrativos, pois sua caracteristica ndo é a auséncia de atividade eco-
ndémica, mas o fato de ndo destinarem os seus resultados positivos a distribuicao de lucros. Il. Imunidade
tributaria (CF, art. 150, VI, ¢, e 146, lI): “instituicdes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei”: delimitacdo dos ambitos da matéria reservada, no ponto, a intermediagao
da lei complementar e da lei ordindria: andlise, a partir dai, dos preceitos impugnados (L. 9.532/97, arts. 12
a 14): cautelar parcialmente deferida. 1. Conforme precedente no STF (RE 93.770, Mufioz, RTJ 102/304) e
na linha da melhor doutrina, o que a Constituicdo remete a lei ordinaria, no tocante a imunidade tributdria
considerada, € a fixagao de normas sobre a constituicdo e o funcionamento da entidade educacional ou
assistencial imune; ndo, o que diga respeito aos lindes da imunidade, que, quando susceptiveis de discipli-
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Essa distincio ¢ fundamental para afirmar que as disposicdes da Lei n°
12.101/2009 (art. 31) e do Dectreto 7.237/2010 (art. 7°, 11, Pardgrafo unico) nio
encontram fundamento no ambito tributario, porquanto a menc¢io da nio producio
de efeitos a “isengdo” ndo se coaduna perante a inexisténcia de crédito tributario na

imunidade tributaria.

A atual Lein® 12.101/2009 (att. 31) e o Decreto n® 7.237/2010 (att. 7°, II, Pa-
ragrafo Gnico) sequer admitem os efeitos ex tunc para que retroaja a0 menos a data de
protocolo de requerimento de concessao (quando este deferido) ou ao requerimento
de renovacao extemporaneo (independente de resultado).

No entanto, apenas no que se refere a renovagio, nem mesmo a Procuradoria
da Fazenda Nacional mantém a posi¢io da legislagdo atual, pois esta se manifesta
favoravel a retroacio a data do protocolo, e encaminhou ao Ministro da Fazenda a
recomendagio para nio apresentar contestagdes e ndo interpor recursos, bem como a
desisténcia dos ja interpostos, de acordo com PARECER PGFN-CR]J N° 2.132-2011,

cujo trecho dispositivo se transcreve:

“(...) 30. Assim, presentes os pressupostos estabelecidos pelo art. 19, Il, da Lei n 10.522,
de 19.07.2002, c/c art. 5 do Decreto 2.346, de 10.1097, recomenda-se sejam autorizadas
pela Senhora Procuradora-Geral da Fazenda Nacional a ndo apresentacao de contestagéo,
a ndo interposicdo de recursos e a desisténcia dos ja interpostos, com relagdo as a¢des e
decisdes judiciais que fixam o entendimento de que o Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social — CEBAS é meramente declaratério, produzindo efeito ex tunc, re-
troagindo a data de protocolo do respectivo requerimento, ressalvado o disposto do art.
31 da Lei 12.101, de 2009, (data da publicacdo da concesséo da certificacao), desde que
inexista outro fundamento relevante, como a necessidade de cumprimento da legislacao
superveniente pelo contribuinte.”

Nio obstante, o ato declaratério exteriorizado pela certificagao e pelo preen-

chimento dos demais requisitos estabelecidos no artigo 29, da Lei n® 12.101/2009

na infraconstitucional, ficou reservado & lei complementar. 2. A luz desse critério distintivo, parece ficarem
incélumes a eiva da inconstitucionalidade formal arglida os arts. 12 e §§ 2° (salvo a alinea f) e 3°, assim
como o parag. Unico do art. 13; ao contrério, é densa a plausibilidade da alegagdo de invalidez dos arts. 12,
§29,f; 13, caput, e 14 g, finalmente, se afigura chapada a inconstitucionalidade néo s6 formal mas também
material do § 1° do art. 12, da lei questionada. 3. Reserva a decisao definitiva de controvérsias acerca do
conceito da entidade de assisténcia social, para o fim da declaragdo da imunidade discutida - como as re-
lativas a exigéncia ou ndo da gratuidade dos servicos prestados ou a compreenséo ou nao das instituicdes
beneficentes de clientelas restritas e das organiza¢des de previdéncia privada: matérias que, embora ndo
suscitadas pela requerente, dizem com a validade do art. 12, caput, da L. 9.532/97 €, por isso, devem ser
consideradas na decisao definitiva, mas cuja delibagdo nao é necessaria a deciséo cautelar da acao direta’
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satisfazem as condi¢oes estabelecidas a imunidade. A doutrina e a jurisprudéncia afit-
mam que os efeitos juridicos decorrentes do ato declaratério retroagem no tempo.

Das fundamentagGes jurisprudenciais apresentadas, a que se constitui com
maior clareza, ainda que parcialmente, é a que define o termo inicial da fruicao a
imunidade, a partir do cumprimento das condi¢gGes materiais elencadas na Lei as pes-
soas juridicas de fins nao econoémicos. Todavia, ¢ preciso acrescentar dois outros
elementos a esta: (i) a retroatividade deve ser observada nao s6 na forma da legislagao
vigente, mas de acordo com o preenchimento das condi¢oes materiais estabelecidas
pelas legislagdes sucessivas durante o interregno de tempo, para definir o periodo
aquisitivo da imunidade e, por conseguinte, fixar o termo inicial; (ii) a limitagao do
prazo decadencial, na forma do artigo 173, do Cédigo Tributario Nacional.

A aplicagdo conjunta, mas nio sobreposta, de conceitos, principios e de le-
gislacGes, permite excluir as demais hipoteses dos termos iniciais de fruicdo da imu-

nidade.

7.1 AS HIPOTESES JURISPRUDENCIAIS QUE FIXAM O TERMO INICIAL
DA FRUICAO DA IMUNIDADE A DATA DO REQUERIMENTO DE CONCESSAO
E DE RENOVAGAO DA CERTIFICACAO OU AO(S) EXERCICIO(S) ANTERIOR(ES)
LIMITADO(S) AOS DOCUMENTOS APRESENTADOS NO MOMENTO DO ATO DE
PROTOCOLO

Essas hipoteses jurisprudenciais ndo afastam o direito das pessoas juridicas de
fins ndo econoémicos a imunidade tributaria, desde que preencham materialmente os
requisitos para sua frui¢ao, em perfodo de tempo anterior a data de protocolo, obser-
vadas as legislacGes sucessivas durante o interregno de tempo, para definir o periodo
aquisitivo inicial.

A aplicagdo dessas construcdes jurisprudenciais limita os efeitos ex func — de
forma desproporcional e desarrazoada — e o consequente diteito de frui¢do a imuni-
dade.

E importante considerar que o ato administrativo declaratério presume que as
condi¢oes materiais a fruicdo da imunidade sdo preexistentes a data de protocolo de
concessao e de renovacao da certificagao.

Portanto, descabida a corrente jurisprudencial que fixa o termo inicial de frui-
¢do na data de protocolo do requerimento de concessio e de renovagio, ainda que
esta seja realizada extemporaneamente.

De outra sorte, apesar da aparente razoabilidade e ponderacio das decisoes
judiciais que retroagem a frui¢do da imunidade a exercicios anteriores a data do proto-
colo dos requerimentos de concessio e renovacao da certificacio, estas nao merecem
melhor sorte.

O Decreto n° 2.536/98 ¢ as Resolucdes do CNAS remetiam 2 anilise dos
requerimentos de concessio e de renovacio da certificagdo, acompanhada da remessa

documental dos trés exercicios anteriores ao do requerimento. Por sua vez, o De-
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creto n® 7.237/2010, em seu art. 3°, menciona que setdo analisados os documentos
produzidos pelos requerentes ao exercicio anterior ao protocolo de requerimento de
concessao ou de renovacio da certificacio.

Nio ¢ repetitivo notar que a Lei n® 12.101/2009 estabelece requisitos ma-
teriais a fruicao da imunidade (art. 29) e outros requisitos a certificagdo (arts. 3° ao
20). De igual forma, estabelece que a imunidade ¢ exercida, sem prévia autoriza¢ao
administrativa, desde cumpridos os requisitos. Significa dizer, que para os efeitos de-
correntes na seara tributaria, a pessoa juridica de fins nio econémicos, uma vez certi-
ficada, declara-se imune (“isenta”), a exemplo de quando se declara imune (“isenta”)
ao imposto de renda pessoa juridica. Se a declaracio de imunidade (“isencdo”) ¢é
inidénea, compete a fiscalizacio tributaria as medidas consentaneas ao lancamento e
constitui¢ao do crédito tributario, além das demais cominagdes e implicages legais
que deve promover.

Todavia, nio pode a decisdo judicial restringir o direito de fruicdo da imunida-
de das pessoas juridicas de fins ndo econémicos, que podem preencher os requisitos
materiais em periodo pretérito aos documentos que acompanharam o requetimento
de concessao e de renovagio.

Ademais, ¢ vedado ao Poder Judiciario legislar, porquanto deve exercer a ju-
risdicdo, a priori, no amplo espectro das normas juridicas existentes do ordenamento
juridico nacional. A retroatividade a data do protocolo ou aos exercicios anteriores
aos requerimentos de concessio e de renovagiao nio ¢ matéria que vislumbre a apli-
cagdo de principios ou de conceitos subsidiarios e alternativos, pois nao se trata de

lacuna legal.

7.2 A HIPOTESE JURISPRUDENCIAL QUE FIXA O TERMO INICIAL DA
FRUICAO A DATA DE AQUISICAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Esse posicionamento jurisprudencial ¢ inadequado, pois ao declarar que o
termo inicial da imunidade tributaria é o simples registro dos atos constitutivos das
pessoas juridicas de fins ndo econémicos no cartério, exclui, por consequéncia, o de-
ver de agir da fiscalizagdo tributaria, para averiguar o termo inicial do preenchimento
das condi¢bes materiais a fruigdo da imunidade. Assim, a pessoa juridica de fins nao
economicos pode vir a ser beneficiada pela decisao judicial, sem que faca jus a imuni-
dade em todo o perfodo de sua existéncia ficta.

Ademais, essa retroacdo a data da aquisicao da personalidade juridica é des-
provida de utilidade, quando esta ultrapassa o limite imposto a constitui¢ao do crédito

tributario pelo ente publico, na forma do artigo 173, do Cédigo Tributario Nacional.

As divergéncias jurisprudenciais acerca do termo inicial da fruicio da imu-

nidade tributaria da contribuicio social a cargo do empregador (cota previdencia-
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ria patronal) merecem uniformizacio, pois contribuird para a seguranca juridica e a
estabilidade das relagoes tributarias as pessoas juridicas de fins ndo econoémicos e a
administracao tributaria.

Dentre as divergéncias jurisprudenciais, impoe-se aquela que retroage o termo
inicial da fruicdo da imunidade ao cumprimento dos requisitos materiais, ainda que
veiculada por Lei Ordinaria, conforme as tltimas decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral. Ha o entendimento de que a regulamentagdo do § 7°, do art. 195, da Constitui-
¢ao Federal de 1988, pode ser em parte disposto por legislacdo ordinaria (constituicao
e funcionamento das pessoas juridicas de fins ndo econdémicos) e noutra parte pela
legislacio complementar (quando se referir aos lindes da imunidade tributaria).

Vale destacar, que na imunidade tributaria ndo ha a constituicio do crédi-
to tributario, por absoluta incompeténcia do ente publico de fazé-lo e por vedagio
imposta no texto constitucional. De igual forma, é importante ressaltar que a Lei
12.101/2009 dispensou a prévia declaragio administrativa quanto a fruicio da imu-
nidade da cota previdenciaria patronal, sendo 6nus da administracao tributaria des-
constituir o efeito imunitério retroativo as pessoas juridicas de fins nao econémicos,
para lancar e constituir o crédito tributdrio, na forma dos arts. 142 e 173, do Codigo
Tributario Nacional.

Diante do exposto, compete ao Poder Judiciatio, especialmente em matéria
tributaria que afeta a pessoas juridicas de fins ndo econdmicos, qualificadas como
entidades beneficentes de assisténcia social, cercar-se da convergéncia de conceitos,
principios e normas do ordenamento juridico nacional, sobremaneira os que orbitam
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (1)

CARGOS INERENTES AOS SERVICOS DE SAUDE DEVEM SER ATRI-
BUIDOS A SERVIDORES ADMITIDOS POR CONCURSO PUBLICO.

STF - DJe 19/09/2012 - Inteiro Teor do Acérdio - 28/08/2012 SEGUNDA
TURMA
AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 445.167 RIO DE JANEIRO

RELATOR: MINISTRO CEZAR PELUSO
AGTE.(S): MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DO RIO DE JA-
NEIRO

AGDO.(A/S): SINDICATO DOS MEDICOS DO RIO DE JANEIRO - SINMED
ADV.(A/S): JOSE LUIZ BARBOSA PIMENTA JUNIOR E OUTRO (A/S)
INTDO.(A/S): COOPERAR SAUDE COOPERATIVA DE PRESTACAO DE
SERVICO DE SAUDE LTDA.

ADV.(A/S): FABIO RICARDO DE ARAUJO CURI E OUTRO (A/S)

EMENTA

RECURSO. EXTRAORDINARIO. INADMISSIBILIDADE. SAUDE.
PRESTACAO DE SERVICOS PREVISIVEIS E DE CARATER PERMANEN-
TE. CONTRATACAO POR CONCURSO PUBLICO. OBRIGATORIEDADE.
AUSENCIA DE RAZOES CONSISTENTES. DECISAO MANTIDA. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. NEGA-SE PROVIMENTO A AGRAVO RE-
GIMENTAL TENDENTE A IMPUGNAR, SEM RAZOES CONSISTENTES,
DECISAO FUNDADA EM JURISPRUDENCIA ASSENTE NA CORTE.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por
unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo regimental, nos termos do

voto do Relator.
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Brasilia, 28 de agosto de 2012.
MINISTRO CEZAR PELUSO
Relator

STF - DJe 19/09/2012 - Inteiro Teor do Acérdio - 28/08/2012 SEGUNDA
TURMA
AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 445.167 RIO DE JANEIRO

RELATOR: MINISTRO CEZAR PELUSO

AGTE.(S): MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DO RIO DE JA-
NEIRO

AGDO.(A/S): SINDICATO DOS MEDICOS DO RIO DE JANEIRO - SINMED
ADV.(A/S): JOSE LUIZ BARBOSA PIMENTA JUNIOR E OUTRO (A/S)
INTDO.(A/S): COOPERAR SAUDE COOPERATIVA DE PRESTACAO DE
SERVICO DE SAUDE LTDA.

ADV.(A/S): FABIO RICARDO DE ARAUJO CURI E OUTRO (A/S)

RELATORIO

SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (Relator): Trata-se de agravo regi-

mental contra decisdo de teor seguinte:

“Trata-se de recurso extraordinario, interposto com fundamento na alinea “a” do inciso Ill
do art. 102 da Constituicdo Federal, contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro. Acérdao assim ementado, na parte que interessa (fls. 360):

‘No mérito, mantém-se a sentenca. O servico publico de saude nao pode e ndo deve, ser
terceirizado, admitindo o art. 197 da Constituicdo Federal, em carater complementar, per-
mitir a execuc¢do dos servicos de saude através de terceiros. O cardter complementar nao
pode significar a transferéncia do servico a pessoa juridica de direito privado. Desprovi-
mento dos recursos.

2. Pois bem, a parte recorrente aponta viola¢do ao inciso II do art. 37, bem como aos
arts. 196, 197 e 198 da Magna Carta de 1988.

3. A seu turno, a Procuradoria-Geral da Republica, em parecer da lavra do Subpro-
curador-Geral Wagner de Castro Mathias Netto, opina pelo desprovimento do apelo
extremo.

4. Tenho que insurgéncia ndo merece acolhida. De saida, anoto que a Administracdo
Publica direta e indireta, ao prover seus cargos e empregos publicos, deve obediéncia
a regra do concurso publico. Admitem-se somente duas excegoes, previstas consti-
tucionalmente, quais sejam, as nomeagoes para cargo em comissao e a contratacio
destinada ao atendimento de necessidade temporaria e excepcional (incisos II e IX
do art. 37 do Magno Texto).

Julho a Dezembro | 2012



5. No caso em andlise, a Instancia Judicante de origem deu correta aplicacio aos di-
tames da Constituicao Republicana. Isso porque os cargos inerentes aos servigos de
saude, prestados dentro de 6rgidos publicos, por ter a caracteristica de permanéncia e
ser de natureza previsivel, devem ser atribuidos a servidores admitidos por concurso
publico, pena de desvirtuamento dos comandos constitucionais referidos.

6. Precedentes: ADIs 1.500, da relatoria do ministro Carlos Velloso; 2.380, da relato-
ria do ministro Moteira Alves; e 890-MC, da relatoria do ministro Mauricio Cortéa,

este assim ementado:

‘ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL 418/93. EC 19/98. ALTERAGCAO
NAOSUBSTANCIAL DO ARTIGO 37, II, DA CF/88. PREJUDICIALIDADE DA AGAO. INEXISTEN-
CIA. CONCURSO PUBLICO. ATIVIDADES PERMANENTES. OBRIGATORIEDADE. SERVICO TEM-

PORARIO. PRORROGAGAO DO PRAZO. LIMITAGAO. REGIME JURIDICO APLICAVEL.

1. Emenda Constitucional 19/98. Alteracio ndo-substancial do artigo 37, II, da
Constituicao Federal. Prejudicialidade da acio. Alegacio improcedente.

2. A Administraciao Publica direta e indireta. Admissao de pessoal. Obediéncia co-
gente a regra geral de concurso publico para admissdo de pessoal, excetuadas as hi-
péteses de investidura em cargos em comissdao e contratacio destinada a atender
necessidade temporaria e excepcional. Interpretacio restritiva do artigo 37, IX, da
Carta Federal. Precedentes.

3. Atividades permanentes. Concurso Publico. As atividades relacionadas no artigo
20 da norma impugnada, com excecido daquelas previstas nos incisos 1I e VII, sido
permanentes ou previsiveis. AtribuigGes passiveis de serem exercidas somente por
servidores publicos admitidos pela via do concurso publico.

4. Servico temporario. Prorrogacio do contrato. Possibilidade limitada a uma unica
extensao do prazo de vigéncia. Clausula aberta, capaz de sugerir a permissdao de ser
renovada sucessivamente a prestacio de servico. Inadmissibilidade.

5. Contratos de Trabalho. Locagao de servicos regida pelo Cédigo Civil. A contrata-
¢do de pessoal por meio de ajuste civil de loca¢io de servigos. Escapismo a exigéncia
constitucional do concurso publico. Afronta ao artigo 37, 11, da Constitui¢ao Federal.
Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente para declarar inconstitucio-
nal a Lei 418, de 11 de marco de 1993, do Distrito Federal.

Isso posto, e frente ao caput do art. 557 do CPC e ao § 1° do art. 21 do RI/
STE, nego seguimento ao recurso” (fls. 426/429). A parte recorrente pede seja recon-
siderada a decisdo agravada, pelas razdes expostas as fls. 440/445, com o consequente
provimento do recurso.

E o relatorio.

STF - DJe 19/09/2012 - Inteito Teor do Acérdio - 28/08/2012 SEGUNDA
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TURMA
AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 445.167 RIO DE JANEIRO

VOTO
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (Relator):

1. Inconsistente o recurso. A parte agravante nao logrou convelir os funda-
mentos da decisao agravada, os quais, tendo resumido o entendimento assente da
Corte, subsistem invulneraveis aos argumentos do recurso, que nada acrescentaram a

compreensio e ao desate da quaestio iutis.
Ademais, como bem observado na decisio impugnada:

“[...] os cargos inerentes aos servicos de saude, prestados dentro de 6rgaos
publicos, por ter a caracteristica de permanéncia e ser de natureza previsivel, devem
ser atribuidos a servidores admitidos por concurso publico, pena de desvirtuamento

dos comandos constitucionais referidos”.

No mesmo sentido, alids, opinou o Subprocurador-Geral da Republica Dr.
WAGNER DE CASTRO MATHIAS NETTO:

“|...] é certo que o texto constitucional faculta, ao Estado, a possibilidade de
recorrer aos servigos privados para dar cobertura assistencial a populagio, observan-
do-se, as normas de direito publico e o carater complementar a eles inerentes.

Todavia, ndo ¢ essa a discussao aqui travada, mas sim, a forma como a Muni-
cipalidade concretizou o ato administrativo, emprestando-lhe caracteristica de contra-
tacdo temporaria, desvirtuada do fim pretendido pelo artigo 197 da CF/88.

Na hipotese, os servicos contratados ndo podem ser prestados em 6rgios
publicos, onde necessariamente, deveriam trabalhar profissionais da area de saide,
aprovados em concurso publico, a teor do artigo 37, 11, da CF/88” (fls. 422/423).

Voto - MIN. CEZAR PELUSO

E oportuno advertir que o disposto no art. 557, do CPC, e art. 21, § 1°, do
RISTE, desvelam o grau da autoridade que o ordenamento juridico atribui, em nome
da seguranca juridica, as sumulas e, posto que nao sumulada, a jurisprudéncia domi-
nante, sobretudo desta Corte, as quais ndo podem desrespeitadas nem controvertidas
sem graves razoes juridicas capazes de lhes autorizar revisio ou reconsideracio. De
modo que o inconformismo sistematico, manifestado em recursos carentes de fun-

damentos novos, pode ser visto como abuso do poder recursal.
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2. Diante do exposto, nego provimento ao agravo.

Decisdo de Julgamento
STF - SEGUNDA TURMA - EXTRATO DE ATA - AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 445.167 PROCED. : RIO DE JANEIRO

RELATOR: MINISTRO CEZAR PELUSO
AGTE.(S): MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DO RIO DE JA-
NEIRO

AGDO.(A/S): SINDICATO DOS MEDICOS DO RIO DE JANEIRO - SINMED
ADV.(A/S): JOSE LUIZ BARBOSA PIMENTA JUNIOR E OUTRO (A/S)
INTDO.(A/S): COOPERAR SAUDE COOPERATIVA DE PRESTACAO DE
SERVICO

DE SAUDE LTDA

ADV.(A/S): FABIO RICARDO DE ARAUJO CURI E OUTRO (A/S)

Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimen-
tal, nos termos do voto do Relator. 2* Turma, 28.08.2012. Presidéncia do Senhor
Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes a sessao os Senhotes Ministros Celso de
Mello, Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Joaquim Barbosa. Subprocurador-Geral da
Republica, Dr. Francisco de Assis Vieira Sanseverino.
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (II)

SUSPENSAO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO FIRMADO ENTRE
O PODER PUBLICO E ORGANIZAGAO SOCIAL PARA A PRESTAGCAO
DE SERVICO DE ATENDIMENTO MOVEL DE URGENCIA (SAMU)

SUSPENSAO DE LIMINAR 638 SANTA CATARINA
REGISTRADO :MINISTRO PRESIDENTE

REQTE.(S): ESTADO DE SANTA CATARINA
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATA-
RINA

REQDO.(A/S): VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTA-
DO DE SANTA CATARINA

INTDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA

INTDO.(A/S): ASSOCIACAO PAULISTA PARA O DESENVOLVIMENTO DA
MEDICINA - SPDM

ADV.(A/S):LIDIA VALERIO MARZAGAO E OUTRO (A/S)

DECISAO : vistos, etc.

Trata-se de pedido de suspensao dos efeitos de liminar deferida nos autos da A¢ao Caute-
lar n° 023.12.043764-6. Pedido formulado pelo Estado de Santa Catarina, com fundamento
no art. 4° da Lei 8.437/1992 e no art. 1° da Lei 9.494/1997.

2. Alega o requerente que o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ajuizou A¢édo
Cautelar preparatéria de Agao Civil Publica, com pedido de medida liminar, contra o “Esta-
do de Santa Catarina e a Associacao Paulista para o Desenvolvimento da Medicina SPDM,
requerendo a imediata suspensao do Contrato de Gestao n.° 02/2012 celebrado entre os
réus e cujo objeto é a transferéncia do gerenciamento, operacionalizacéo e execucéao do
Servico de Atendimento Mével de Urgéncia (SAMU) no dmbito do territério catarinense”.
Argui que a liminar foi deferida pelo Juizo da 12 Vara da Fazenda Publica de Floriandpolis
para “suspender o cumprimento do Contrato de Gestdo n.° 02/2012 e, por conseqliéncia,
a transferéncia do gerenciamento, operacionalizacao e execucdo das atividades e servigos
de atendimento pré-hospitalar do Servico Moével de Urgéncia (SAMU) de Santa Catarina
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para a Associagao Paulista Para o Desenvolvimento da Medicina - SPDM".

3. Pois bem, em face dessa decisao, o Estado de Santa Catarina protocolou, no Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, pedido de suspensao dos efeitos da liminar, que foi
indeferido. Interposto agravo regimental, o ente publico requereu a desisténcia do recurso
por entender que a“instancia local tornou-se incapaz de responder a necessidade premen-
te que tem o Estado de buscar e obter uma tutela de urgéncia. O recurso interposto nao
mais se mostrava apto a assegurar a pretensdo estatal que é de natureza contracautelar”.
4. Na sequéncia, o acionante manejou no Superior Tribunal de Justica suspensédo de li-
minar, alegando lesdo a ordem administrativa e a economia publica, bem como violacédo
a direitos constitucionais a vida e a saude. Isso porque, segundo ele, a deciséo recorrida
gerou situacgao “insoluvel” e “dramatica’, porquanto o “Estado desativou por completo a sua
estrutura anterior, tendo inclusive demitido 493 empregados que trabalhavam e regime
de contratacdo tempordria e que representavam 80% do efetivo disponivel para atender
a populagdo”. Ademais, argumentou, que a decisdo “suspende integralmente as atividades
de atendimento pré-hospitalar do servico mével de urgéncia em todo o territério cata-
rinense, uma vez que a estrutura de operagédo através da entidade gestora contratada é
a Unica atualmente disponivel para atender a populacdo”. Aduziu que a decisao “implica
invasao da esfera de competéncia reservada ao administrador publico e inviabiliza uma
legitima politica publica” e que o “Contrato de Gestdo 02/2012 implica economia mensal
de R$400.000,00 para a administracao publica estadual” Dai o pedido de suspensao dos
efeitos da liminar deferida na Agao Cautelar n° 023.12.043764-6. A seu turno, o Presidente
do STJ, ministro Felix Fischer, encaminhou o processo ao STF por se tratar de matéria pre-
dominantemente constitucional.

5. Feito esse relato da causa, passo a decisdo. Fazendo-o, pontuo, de saida, que o pedido
de suspensao de seguranca é medida excepcional que se presta a salvaguarda da ordem,
da saude, da seguranca e da economia publicas contra perigo de lesdo. Lesdo, esta, que
pode ser evitada, “a requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada ou do
Ministério Publico”, mediante decisdo do “presidente do tribunal ao qual couber o conhe-
cimento do respectivo recurso”. Donde se perceber que ao Supremo Tribunal Federal com-
pete apreciar somente os pedidos de suspensao de liminar e/ou seguranca quando em
foco matéria constitucional (art. 25 da Lei 8.038/1990). Mais: neste tipo de processo, esta
nossa Casa de Justica ndo enfrenta o mérito da controvérsia, apreciando-o, se for o caso,
lateral ou superficialmente.

6. Ora, no caso dos autos, é evidente estar-se diante de matéria constitucional, devido a
que se discute a prestacao de servicos de relevancia publica, em especial, o da saude e
assisténcia publica, bem como a forma pela qual tal servico é de ser prestado a popula-
¢ao (inciso lll do art. 23, art. 196, art. 197 e § 1° do art. 199 da CF). Competente, assim, o
Supremo Tribunal Federal para a anélise do pedido de suspenséo. Pedido, no entanto, que
nao merece acolhida. E a primeira dificuldade que encontrar é de ordem formal, dado que
a decisao aqui atacada nédo é de Unica ou ultima instancia. Explico: segundo o art. 25 da
Lei 8.038/1990, cabe ao Presidente desta Casa de Justica, tratando-se de matéria constitu-
cional, “e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publica, sus-
pender, em despacho fundamentado, a execucao de liminar ou de decisdo concessiva de
mandado de seguranca, proferida, em Unica ou uUltima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal”. Idéntico regramento esta
contido no art. 297 do Regimento Interno do STF. E o fato é que, no caso dos autos, cuida-
-se de liminar indeferida monocraticamente por desembargador de tribunal estadual. Li-
minar contra a qual foi interposto agravo regimental, entretanto ja homologado o pedido
de desisténcia, mediante acordao de 11 de setembro de 2012.
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7. Tal quadro, por si s6, ja conduziria a negativa de seguimento do pedido de suspensdo
de liminar interposto. Mas ndo é sé. No caso dos autos, ndo se encontram configuradas
graves lesdes a ordem administrativa e a economia publica. Ao suspender liminarmente
o contrato de gestdo de numero 02/2012, o Juizo da 12 Vara da Fazenda Publica de Floria-
népolis consignou que:

“Nao obstante, os moldes delineados no contrato de gestao sao passiveis de graves riscos
para o patriménio publico e para os direitos do cidadao, eis que:

a) o mecanismo adotado nos leva a crer que houve intencédo de ludibriar o regi-
me juridico de direito publico a que se submete a Administracao Publica. Oras, se
a organizacgao social absorve atividades exercidas pelo ente estatal, mediante a
utilizacdo do patriménio publico e dos respectivos servidores publicos, é nitido
que, sob a roupagem de entidade privada, o real objetivo é o de mascarar uma
situacdo que, sob todos os aspectos, estaria sujeita ao direito publico;

b) o patriménio publico que antes servia a prestacao do Servico de Atendimento
Mével de Urgéncia fora integralmente repassado a Organizagao Social requerida,
sem que a mesma demonstrasse idoneidade financeira para administrar respec-
tivo patrimoénio. Pois, pelas provas lastreadas nos autos, ha fortes indicios de que
mencionada Organizacdo ndo desponta de solvabilidade, ja que recai sobre seu
nome aproximadamente 3.000 titulos protestados em cartérios do Estado de Séo
Paulo; além de estar respondendo por iniUmeras acdes de improbidades adminis-
trativas e ndo dispor de suas atividades glosadas pelo Tribunal de Contas de Sao
Paulo;

¢) embora tenha a Organizagao Social recebido do ente Estatal os profissionais
efetivos que executavam os servicos de atendimento moével de urgéncia, hé fortes
evidéncias que nos levam a questionar sua habilidade técnica. J& que, além de
nao haver demonstragao de sua experiéncia pretérita, nao dispoe de profissionais
habilitados para o exercicio de tais atividades, prova disso é a imperiosa necessi-
dade de selecédo publica de novos profissionais;

d) adocao de selecdo publica de servidores regidos pela CLT para executar ser-
vicos-fins estatais, caracterizando, em tese, burla ao preceito constitucional que
obriga a realizacdo de concurso publico;

e) o imensuravel descompasso orcamentario dos valores a serem pagos pela Ad-
ministracao a Organizagao Social, cuja prestacao atingira quase R$ 100.000.000,00
(cem milhoes de reais) por ano, cujo investimento inicial - correspondente a infra-
estrutura fisica e servical - estd sendo alocada integralmente pelo Estado.

Portanto, pelo acima vislumbrado, além de ter havido tergiversagdo quanto ao fim vislum-
brado pelo legislador ordinario como incentivo ao fomento de atividades por Organiza-
¢bes Sociais, o qual, no caso, foge por completo ao preceito juridico e social para o qual
fora criado, ha fortes indicios de que a Associacao Paulista para o Desenvolvimento da
Medicina - SPDM nao desponta de habilidade técnica financeira para desempenhar o ser-
vico para o qual foi escolhido, podendo, com isso, causar graves prejuizos ao patrimonio
publico e a vida da populagao catarinense.

[.]

Por mais que haja possivel argumentacdo de que a suspensdo do mencionado contrato
viesse, porventura, ocasionar paralisacdo do servico de atendimento mével de urgéncia,
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a questdo nao passa do campo da suposicdo. Haja vista que o servico repassado a Organi-
zagdo Social compde servigo-fim estatal, com natureza eminentemente essencial, o qual
vinha até entdo sendo devidamente prestado pelo Estado de Santa Catarina, logo, ndo
ha qualquer impeditivo capaz de impossibilitar o retorno da gestao pelo Estado. Afinal,
0 servico a ser prestado sera consubstanciado na mesma técnica pelo qual vinha sendo
prestado, com os mesmos servidores e com o mesmo aparelhamento estrutural, os quais,
conforme vislumbrado alhures, seriam repassados (alocados) a Organizac¢ao Social.

Portanto, antevendo que a continuidade dos servicos ndo serd vilipendiada com a suspen-
sdo do contrato de gestéo tisnado, frente a imensuravel aptidao técnica e financeira do
Estado em sua prestacao, ndo estara evidenciado o periculum in mora in reverso.

A necessidade de interceder liminarmente no contrato firmado é pujante, porque, muito
embora a ilegalidade aparentemente esteja consumada, o dano ainda néo o foi integral-
mente, tendo em vista a vizinhanca no inicio do contrato. Se é assim, a sustacdo imediata
de quaisquer atos relacionados com o contrato questionado garantird uma chance maior
de tornar a prestacao jurisdicional eficaz, trazendo menos traumas e prejuizos ao patrimo-
nio publico e a saude da populagéo catarinense (art. 804 do CPC).

[.]

Como forma de evitar a paralisacao dos servicos “descentralizados” pelo Contrato de Ges-
tédo impugnado, o Estado de Santa Catarina deverd avocar para si o servico que vinha até
entdo sendo por ele prestado, como meio de garantir a coletividade catarinense o servico
de saude tido como essencial, do qual, ao que tudo indica, jamais o Estado deveria ter-se
despido. Até porque o gerenciamento, execucao e fiscalizacdo dos respectivos servicos
ndo trard ao Estado novidade ou gastos publicos, ja que os bens necessarios para a sua
execucao sao todos de seu patrimonio (instalagdes, equipamentos, veiculos, tecnologias),
inclusive a mao de obra correspondente (servidores publicos).

Com a reintegralizacdo do Servico de Atendimento Mével de Emergéncia ao Estado de
Santa Catarina estar-se-a evitando possiveis prejuizos financeiros aos cofres publicos, res-
guardando, ainda, a eficdcia continuativa do servico considerado essencial e indispensavel
a sobrevida da populacdo catarinense. Frise-se, ndo havera descontinuidade na prestacao
do servico publico, atividade fim do Estado, no afa de prestar o proficiente atendimento
pré-hospitalar, mantendo, quando solicitado, com presteza que a situagao exige, o suporte
basico da vida.

Nesse compasso, devera o Secretério de Estado da Saude, assim que cientificado da pre-
sente decisdo, proceder a imediata paralisacdo dos servicos outorgados pelo contrato de
gestdo a Associacao Paulista para o Desenvolvimento da Medicina — SPDM, avocando as-
sim para o Estado o seu respectivo cumprimento.

Garantindo-se assim, a sociedade a certeza da prestagao de um servico vestido de qualida-
de e presteza como antes realizado, que ndo deve ser arranhado, sob forma de retaliacao
ou outro predicado congénere, para o fim de criar-se comocao social para um posiciona-
mento movido pela censura apoiada em subjetivismo fantasioso e de ocasido.
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Por fim, vale consignar que o Estado de Santa Catarina antes da edicdo deste contrato
objurgado, ja desempenhava a prestacdo do servico de urgéncias médicas em ambiente
extra-hospitalar com eficiéncia e eficacia. Alias, esse servico era prestado antecedente-
mente por unidades moéveis do Corpo de Bombeiros, complementado e melhorado com a
instituicdo do SAMU. Ambos bracos destacados do Estado, que imbuidos de sua atividade-
-fim, desempenhavam suas func¢ées institucionais plenamente e com satisfatoriedade.

A opcéo da Administracdo Publica é caracterizada por seu contetido de mérito administra-
tivo, razdo pela qual, ndo fosse pela ofensa constitucional muito pouco haveria de se fazer.
Porém, dentro de um prisma endoconstitucional, a decisao administrativa comporta-se
com factivel injustificada razéo ldgica, tangenciando a pouca razao, em deliberadamen-
te traspassar verba publica em valor consideravel (mais de 400 milhdes) a uma empresa
privada, ainda que sem fins lucrativos, quando esse montante bem poderia ser utilizado
em maximizar, melhorando quali-quantitativamente os servicos j& postos a disposicdo da
sociedade pelo Estado de Santa Catarina, criando uma verdadeira carreira de Estado, com
médicos, enfermeiros, técnicos e outros profissionais especializados e de apoio, ao invés
de convergir tamanho vulto de dinheiro a uma Organizagao que pouco se conhece, por
ora, de capacidade técnica e operacional para prestar um servico publico, em sua totalida-
de, tdo imperioso que é o atendimento pré-hospitalar de urgéncia”

8. De se ver, portanto, que a questao foi devidamente equacionada pelo magistrado de
origem, ponderando, inclusive, sobre a possibilidade da reversao da situacao factual, ante
a necessidade da continuacao dos servicos prestados pelo Servico de Atendimento Movel
de Urgéncia - SAMU. Reversibilidade acentuada pelo motivo de que a organizacéo social,
ao firmar o contrato de gestdo com o ente publico para transferéncia do gerenciamento
e execucdo do relevantissimo servico de satde publica, fé-lo mediante termo de cessao e
uso de todos os bens ja utilizados diretamente pelo Estado, assim como pela cessdo dos
servidores que executavam tal atividade. Cessao, essa, ocorrida no ultimo dia 1° de agosto
de 2012, a revelar, de pronto, a possibilidade do retorno a situagao anterior sem maiores
prejuizos a prestacao de servico a populacdo. No mais, na prépria peticdo de agravo re-
gimental manejado no Tribunal de Justica catarinense, o ente de direito publico indicou
que, devido a contratacdo da organizacao social, ndo haveria mudanca no servico pres-
tado. Leia-se: “De fato, o servico SAMU implantado nem mesmo devera sofrer alteragdes
procedimentais, sendo que apenas gerenciais”. Esse o quadro, nao é possivel auferir-se a
irreversibilidade como apontada na inicial. Tampouco possibilidade de descontinuidade
do servico essencial de atendimento de urgéncia.

9. Confira-se, a proposito, a decisdo na SL 189/PR, da relatoria da ministra Ellen Gracie:

“Depreende-se, portanto, mormente em face do art. 199, § 1°, da Constituicdo da
Republica, a relevancia dos fundamentos do Ministério Publico estadual no sen-
tido da inconstitucionalidade da transferéncia da prestacao direta de servicos de
saude que o Municipio de Palotina pretende promover por intermédio do men-
cionado termo de parceria. Assim, entendo que os relevantes fundamentos levan-
tados pelo Ministério Publico estadual e acatados pela sentenca ora impugnada
possuem o conddo de, no caso, afastar as supostas lesées a ordem administrativa
e a saude publicas aqui defendidas pelo requerente, até porque a decisao em tela
protege a ordem publica, em sua acepcao juridicoconstitucional. Nesse contexto,
frise-se que os pressupostos contidos no caput do art. 4° da Lei 8.437/92, vale
dizer,“manifesto interesse publico” e “flagrante ilegitimidade” militam, na espécie,
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em favor do ora interessado, Ministério Publico do Estado do Parana.”

10. A derradeira, cabe ressaltar que a situacéo, tal como retratada nos autos, parece amol-
dar-se a adverténcia que consignei em meu voto na ADI 1.923:

“[...] assim como seria inconstitucional uma lei que estatizasse toda a atividade
econdmica (a participagdo do Estado se da por excecéo, para tender aos impera-
tivos deseguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, nos termos da cabe-
¢a do artigo 173 da Constituicao Federal), também padeceria do vicio de incons-
titucionalidade norma juridica que afastasse do Estado toda e qualquer prestacéao
direta (pelos proprios érgédos e entidades da Administracdo Publica) dos servicos
que sao dele, Estado, e ndo da iniciativa privada.

[.]

Em outras palavras, 6rgaos e entidades publicos sdo extintos ou desativados e
repassados todos os seus bens a gestdo das organizacdes sociais, assim como
servidores e recursos orcamentdrios sao igualmente repassados a tais aparelhos
ou instituicdes do setor privado. Facil notar, entdo, que se trata mesmo é de um
programa de privatizagao. Privatizacdo, cuja inconstitucionalidade, para mim, é
manifesta.

[.]

A se ter como valida a mencionada absor¢ao , nada impediria que, num curto es-
paco de tempo, deixdssemos de ter estabelecimentos oficiais de ensino, servicos
publicos de saude, etc. Isso, tendo em vista que a organizacao social é pessoa
ndo integrante da Administracao Publica. Logo, o Estado passaria a exercer, nos
servicos publicos, o mesmo papel que desempenha na atividade econdémica: o de
agente apenas indutor, fiscalizador e regulador, em frontal descompasso com a
vontade objetiva da Constituicdo Federal”

11. Por tudo quanto posto, indefiro o pedido de suspensao de liminar.
Publique-se.
Brasilia, 18 de setembro de 2012.

MINISTRO AYRES BRITTO
Presidente
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (1)

DEFICIENTE FiSICO PODE ABRIR MAO DE SEU TRATAMENTO

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.105.663 - SP (2008/0248581-6)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO: CENTRAL DE ALCOOL LUCELIA LTDA E OUTRO
ADVOGADO: PEDRO GASPARINI E OUTRO(S)

EMENTA

DIREITO CIVIL. PESSOA COM DEFICIENCIA. ACAO INDIVIDUAL. PRO-
CESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA. PEDIDO DE HOMOLOGAGAO
DE ACORDO EXTRAJUDICIAL. LEGITIMIDADE DO MP PARA RECOR-
RER. ACORDO ACEITO PELO DEFICIENTE FISICO. AUTONOMIA DA
VONTADE.

1. O acordo celebrado por deficiente fisico, ainda que abrindo mao de tratamento parti-
cular de satide em troca de pecunia, ndo pode ser impugnado pelo MP sob o pélio do art.
50 da Lei 7.853/89. O fato da deficiéncia fisica ndo tira da pessoa sua capacidade civil e sua
aptidao para manifestar livremente sua vontade.

2. Ja basta ao deficiente a violéncia decorrente de sua limitacao fisica. Nao é admissivel
praticar uma segunda violéncia, tratando-o como se fosse relativamente incapaz, a neces-
sitar de protecao adicional na pratica de atos ordinarios da vida civil, protecdo essa que
chegue ao extremo de contrariar uma decisao que ele préprio tomou acerca dos rumos
de sua vida.

3. 0 argumento de que “o direito a saude é indisponivel” e que, portanto, ndo pode haver
sua redugao a um quociente monetario, é equivocado. Qualquer pessoa pode optar por re-
ceber tratamento particular, pagando o preco correspondente, ou valer-se da saude publi-
ca. No acordo objeto de homologacéo, o deficiente fisico ndo renunciou a um tratamento
de saude. Apenas optou pelo tratamento na rede publica.

4. Recurso especial improvido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Tercei-

ra Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
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taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do(a) Str(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros
Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas

Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 04 de setembro de 2012(Data do Julgamento)
MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.105.663 - SP (2008/0248581-6)
RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO: CENTRAL DE ALCOOL LUCELIA LTDA E OUTRO
ADVOGADO: PEDRO GASPARINI E OUTRO(S)

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):Trata-se de recurso
especial interposto pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAU-
LO objetivando impugnar acérdio exarado pelo TJ/SP no julgamento de tecurso de

apelacio.

Agio: pedido de homologacio de acordo extrajudicial, formulado por DONIZETE
DUARTE PINHEIRO e sua ex-empregadora, CENTRAL DE ALCOOL LUCE-
LIA LTDA, em decorréncia de acidente do trabalho.

O autor afirma que trabalhava na empresa-té como tratotista. Em 24/2/1997 sofreu
acidente de trabalho que deixou sequelas irreversiveis, levando-o a aposentadoria por
invalidez.

Em funcio do acidente, as pattes celebratam, em 27/4/2001, acordo extrajudicial
para composi¢cao dos danos decorrentes do acidente, lavrado nos seguintes termos:
(i) a empresa pagou ao acidentado R$ 35.000,00 em 7 parcelas de R$ 7.000,00, para
compensacio dos danos material e moral sofridos; (ii) concedeu-lhe uma cesta ba-
sica mensal, enquanto fosse vivo, em valor equivalente ao praticado para os demais
funcionarios da empresa; (iii) assisténcia médica e odontolégica gratuita, através de
profissionais mantidos nos quadros da empregadora; (iv) consultas médicas com es-
pecialistas, conforme necessario; (v) reembolso de consultas médicas, odontoldgicas

e farmaccéuticas.
Homologagao: O acordo foi homologado em juizo (fl. 26, e-STJ), em 22/5/2001.

Novo acordo: Em margo de 2004, as partes requereram o desarquivamento dos au-

tos e formularam nova proposta, para modificagio do acordo anterior, nos seguintes
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termos

“Sendo assim e, diante do que foi exposto acima, a empresa Central de Alcool propée, com
aceitacdo do Sr. Donizete, o pagamento de R$ 4.500,00 (quatro mil e quinhentos reais) no
ato da homologacdo em uma Unica parcela, para se eximir de todas as responsabilidades
que foram assumidas no passado.”

Em audiéncia, o acidentado, Sr Donizete Duarte Pinheiro declarou-se ciente e concorde
com os termos do acordo. Portanto, em que pese a objecdo do Ministério Publico (fls. 48 e
49, e-STJ), o acordo foi homologado. A homologacéo foi impugnada mediante recurso de
apelacgao, interposto pelo MP.

Acoérdio: nio conheceu do recurso de apelacio do MP, nos termos da seguinte:

ACIDENTE DO TRABALHO DIREITO COMUM - ACORDO EXTRAJUDICIAL - Acordo extra-
judicial trazido a homologacéo judicialmente em maio de 2001 - Posteriormente, nova
transacdo trazida aos autos, com alteracao do primeiro acordo, impugnado pelo Ministé-
rio Publico - Afericdo da legitimidade do Ministério Publico para interposicdo do recurso
- Causa que ndo estava a exigir intervencao do ‘parquet, porquanto ndo se trata de acordo
envolvendo menores ou incapazes - Acordo envolvendo partes capazes, com objeto licito,
e decorrente de conversdo de vontades — Auséncia de previséo legal para atuacéo do Mi-
nistério Publico, porquanto embora deficiente, ndo ha qualquer interesse difuso ou cole-
tivo a ser acompanhado, e a acdo nao é civil publica, mas mero acordo judicial submetido
a homologacao judicial - llegitimidade do Ministério Publico reconhecida - Recurso ndo
conhecido. O acérdao foi lavrado por maioria.

Recurso especial: interposto com fundamento na alinea ‘a’ do permissivo

constitucional. Alega-se violacao do art. 5° da Lei 7.853/89. Admissibilidade: o recut-

SO NA0

foi admitido na origem, motivando a interposicio do Ag. n® 1.047.227/SP, a

que o i. Min. Ari Pargendler, a época integrante da 3* Turma desta Corte, deu provi-

mento para melhor apreciacio da controvérsia. O processo, assim, foi-me distribuido

por prevencao de Turma.

E o relatério.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.105.663 - SP (2008/0248581-6)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO: CENTRAL DE ALCOOL LUCELIA LTDA E OUTRO

ADVO

VOTO

alide a

GADO: PEDRO GASPARINI E OUTRO(S)

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator): Cinge-se
estabelecet, com fundamento na Lei 7.853/89, se pode o Ministério Publico
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interpor recurso para impugnar a homologagao de acordo livremente celebrado por
pessoa portadora de deficiéncia fisica decorrente de acidente de trabalho.

Importante para a decisdo da causa ¢ o fato de que o novo acordo implicou
renuncia, pelo portador de limitagGes, a beneficios relacionados ao tratamento de sua
enfermidade, em troca de um valor em pecinia.

O argumento utilizado pelo MP para justificar sua intervengao é o de que o
art. 5° da referida Lei estabelece, de forma ampla, que “O Ministério Pablico intervira
obrigatoriamente nas a¢oes publicas, coletivas ou individuais, em que se discutam
interesses relacionados a deficiéncia das pessoas”.

Para o parquet, nio ¢ o simples fato de um litigante ser deficiente que justifica
sua atuagdo, mas a discussdo, no processo, de questdo relacionada a essa deficiéncia.
Apoiando-se na doutrina de Herman Benjamim, argumenta que a protegao do de-
ficiente “¢é exercida em nome do individuo ou do grupo, mas sempre em proveito
de todos os integrantes da classe”. O que sustentaria a intervengao do MP, nessas
situacdes, seria o fato de que “os conflitos de interesse que afetam os portadores de
deficiéncia, na sua qualidade de portadores de deficiéncia, na sua relagdo como tal
com o restante do grupo, carreiam um imenso conteudo de interesse publico”.

Trazendo esses ensinamentos a hipétese dos autos, o MP argumenta que “a
nova transacio impugnada pelo Ministério Puablico através do apelo tem por objeto
direito indisponivel porque relacionado a satde, que nao pode ser renunciado pelo
trabalhador”. Para o parquet, ndo obstante o tratamento de sadde tivesse sido redu-
zido a uma expressio monetaria, a questao estaria em “saber se saude e dinheiro sio
bens fungiveis entre si”. Para o MP, essa fungibilidade seria impossivel.

O cerne da questio, contudo, estd, em verdade, no confronto entre a /Zberdade
de contratar, conferida a qualquer parte maior e capaz, e a protecao especial que a lei deve
conferir ao deficiente.

Na ata de audiéncia na qual o acordo foi submetido a homologacao (fl. 47,

e-STJ) consta, com todas as letras, que “pela MM. Juiza foi lido os termos (sic)
da retificagio do acordo apresentado para homologacio ao senhor Donizete Duarte
Pinheiro, o qual se disse ciente do teor e implicagao de todas as clausulas, bem como
de pleno acordo com a sua homologa¢iao”. Ou seja: a pessoa deficiente, no pleno
gozo de suas faculdades mentais, em um ato de manifestacao livre de vontade, decidiu
celebrar o acordo pelos termos nele contidos. Nio hé, no processo, qualquer elemen-
to que indique reducio, por parte do recorrido, de seu discernimento. Ele ¢, assim, do
ponto de vista da capacidade civil, uma pessoa completa, capaz, como outra qualquer,
de adquitir direitos e assumir obrigacoes sem qualquer assisténcia.

Nessa circunstancia, nao se pode admitir que o MP, atuando no suposto au-
xilio da pessoa deficiente, negue-se a lhe garantir o direito basico de manifestar livre-
mente sua vontade. Ja basta a ele a violéncia decorrente de sua limitacio fisica. Ndo
¢ admissivel praticar uma segunda violéncia, tratando-o como se fosse relativamente

incapaz, a necessitar de prote¢do adicional na pratica de atos ordinarios da vida civil,
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protecio essa que chegue ao extremo de contrariar uma decisio que ele proprio to-
mou acerca dos rumos de sua vida. Correta ou errada a decisio, ¢ direito da pessoa
toma-la com autonomia e independéncia.

No mesmo artigo doutrinario citado pelo MP em seu recurso (o Ministério
Publico e a pessoa portadora de deficiéncia, in Questdes de Direito Civil e o Novo
Cédigo Civil, 1* Edi¢do, Sdo Paulo: Imprensa Oficial do MPSP, 2004, pag, 338), Hugo
Nigro Mazzilli pondera que ¢ inaceitdvel, ¢ criminoso mesmo que uma pessoa portadora de
uma deficiéncia qualquer seja impedida do acesso a cargos e empregos on impedida da fruigao de
bens da vida que em nada dependam de sua limitagio. E isso porque - ainda que portadora de
deficiéncia de qualquer natureza - a pessoa jamais tem diminuida, em propor¢io minima
que seja, sua dignidade de ser humano”.

A protec¢ao ao deficiente, portanto, tem como meta a promocio da igualdade
substancial, de modo a “tratar diferentemente os desiguais, na medida em que se
busque compensar juridicamente a desigualdade, igualando-os em oportunidades”.
A desigualdade juridica, assim, vem para compensar uma desigualdade fatica. Daf a
ideia, também sustentada por Mazzilli, de que “quando pessoas portadoras de defi-
ciéncia se péem a litigar sobre matéria que diga respeito com a deficiéncia, e, mais
ainda, que aproveite a toda a uma categoria de pessoas, o interesse publico justifica a
interven¢ao do Ministério Publico” (pag. 350).

Contudo, essa postura ndo pode chegar a extremos. E claramente ofensivo a
dignidade do recorrente limitar-lhe a pratica de atos da vida civil. O argumento de que
“o direito a saude ¢ indisponivel” e que, portanto, nao pode haver sua reducdo a um
quociente monetario, ¢ equivocado. A qualquer adulto saudavel ¢ dado, por exemplo,
contratar ou rescindir um contrato de seguro-saide. Qualquer pessoa pode optat por
receber tratamento particular, pagando o preco correspondente, ou valer-se da saude
publica. Por que ao deficiente fisico nao pode ser dada, igualmente, essa op¢ao? No
acordo objeto de homologacio, o deficiente fisico nao renunciou a um tratamento
de saude. Apenas optou pelo tratamento na rede piblica. Nio h4, portanto, violagao
ao dispositivo indicado.

Forte nessas razoes conhego do recurso especial, mas lhe nego provimento.

STJ - CERTIDAO DE JULGAMENTO - TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2008/0248581-6 PROCESSO ELETRONICO REsp 1105663 /
SP

Numeros Origem: 200801009226 3260120010003042 45601 91566003 91566015
PAUTA: 04/09/2012 JULGADO: 04/09/2012

RELATORA: EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI
PRESIDENTE DA SESSAO: EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SAN-
SEVERINO

SUBPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA: EXMO. SR. DR. JOSE BONI-
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202

FACIO BORGES DE ANDRADA
SECRETARIA: BELA. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

AUTUACAO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO: CENTRAL DE ALCOOL LUCELIA LTDA E OUTRO
ADVOGADO: PEDRO GASPARINI E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do(a) St(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei
Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva votaram com a Sra.
Ministra Relatora.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (II)

INCONSTITUCIONALIDADE DA COBRANCA DE CONTRIBUICAO
DE SERVIDOR PUBLICO PARA O CUSTEIO DA SAUDE

STJ - AgRg no RECURSO ESPECIAL N* 1.331.143 - MG (2012/0132611-3)
RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN

AGRAVANTE: INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES DO ES-
TADO DE MINAS GERAIS - IPSEMG E OUTRO

ADVOGADO: LAURIMAR LEAO VIANA FILHO E OUTRO(S)

AGRAVADO: MARIA DAS GRACAS PINHO FERRAZ

ADVOGADO: CHRISTIANO OLIVEIRA PRATES E OUTRO(S)

EMENTA

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DA SAUDE. TRIBUTO
DECLARADO INCONSTITUCIONAL PELO STE. DIREITO A REPETICAO
DO INDEBITO. ART. 165 DO CTN.

1. Esta consolidado no ambito do STJ o entendimento de que a pendéncia de julgamento
de Embargos de Declaracdo em ADI ndo tem por efeito sobrestar Recurso Especial.
2.Uma vez declarada a inconstitucionalidade do tributo, a utilizacdo dos servicos de saude
prestados pelo IPSEMG aos servidores publicos estaduais é circunstancia irrelevante para
o direito a repeticao de indébito tributario, nos termos do art. 165 do CTN. Precedentes
do STJ.

3.Nao compete ao STJ, em Recurso Especial, mesmo para fins de pré-questionamento com
vista a interposicao de Recurso Extraordindrio, a andlise de violacdo a norma constitucio-
nal.

4. Agravo Regimental ndo provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga:

“ATurma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto
do Sr. Ministro-Relator, sem destaque e em bloco.” Os Srs. Ministros Mauro Campbell Mar-

Julho a Dezembro | 2012



ques, Castro Meira e Humberto Martins votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justi-
ficadamente, a Sra. Ministra Eliana Calmon.

Brasilia, 18 de setembro de 2012(data do julgamento).
MINISTRO HERMAN BENJAMIN
Relator

STJ - AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.331.143 - MG (2012/0132611-3)
RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN

AGRAVANTE: INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES DO ES-
TADO DE MINAS GERAIS - IPSEMG E OUTRO

ADVOGADO: LAURIMAR LEAO VIANA FILHO E OUTRO(S)

AGRAVADO: MARIA DAS GRACAS PINHO FERRAZ

ADVOGADO: CHRISTIANO OLIVEIRA PRATES E OUTRO(S)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Trata-se
de Agravo Regimental contra decisao que deu provimento a Recurso Especial inter-

posto contra acérdio assim ementado:

EMENTA:

APELACAO CIVEL — ACAO ORDINARIA — CUSTEIO-SAUDE — REPETI-
CAO DO INDEBITO — NAO CABIMENTO — CARATER CONTRAPRESTA-
CIONAL DA ASSISTENCIA.

A assisténcia médico-hospitalar prestada pelo IPSEMG tem natureza con-
tra prestacional, sendo incabivel a restitui¢do dos valores ja descontados (fl. 101). A
decisdo agravada encontra-se na linha da jurisprudéncia do STJ, que entende que “a
utilizacao dos servicos de satde prestados pelo IPSEMG aos servidores publicos é
irrelevante para a existéncia do direito a repeticio de indébito tributario, pois tal cir-
cunstincia nao retira a natureza indevida da exagao” (fls. 178-179). Os agravantes sus-
citam preliminarmente 6bices ao conhecimento do Recurso Especial, nos termos das
Stmulas 211/ST]J e 280/STE Alegam ainda que se faz necessirio o sobtrestamento
do feito, em virtude da pendéncia de julgamento definitivo da ADI 3.106. No mérito,
reiteram a tese de que ndo deve prosperar o pleito pela restituicao da contribui¢io
para o custeio da saude dos servidores publicos e buscam o pré-questionamento de

dispositivos constitucionais.

Requerem a reconsideragio do decisum ou a submissdo do feito a Turma
(fls. 184-194).
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E o relatétio.
STJ - AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.331.143 - MG (2012/0132611-3)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Os au-
tos foram recebidos neste Gabinete em 5.9.2012. A irresignagao nao merece acolhida.
O Recurso Especial ndo esbarra nas Sumulas 211/ST] e 280/STE.

O Tribunal a quo, ao indeferir a repeticio do indébito, enfrentou a questio
disciplinada no art. 165 do CTN, que prevé o direito de o sujeito passivo, indepen-
dentemente de prévio protesto, pleitear a restitui¢ao total ou parcial do tributo pago
indevidamente, conforme se observa na fl. 103 do acérdio recorrido. Encontra-se
atendido o requisito do prequestionamento do dispositivo legal invocado nas razoes
do Especial (fls. 123-124). Declarado inconstitucional o tributo pelo STFE, o exame da
questdo relativa ao dever de repetir o indébito dispensa analise de direito local, uma
vez que a matéria estd regulamentada no CTN. Nio se aplica a hipotese da Stimula
280/STE

Esta consolidado no ambito do ST] o entendimento de que a pendéncia de
julgamento de Embargos de Declaragio em ADI ndo tem por efeito o sobrestamen-
to de Recurso Especial (EDcl no AgRg no REsp 1.267.200/MG, Relator. Ministro
Cesar Asfor Rocha, Segunda Turma, DJe 13/6/2012; AgRg no REsp 1.305.791/MG,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 13/6/2012).

No mérito, reitero que, uma vez declarada a inconstitucionalidade do tributo,
a utilizagdo dos servigos de saude prestados pelo IPSEMG aos servidores publicos
estaduais € circunstancia irrelevante para o direito a repeti¢ao de indébito tributario,
nos termos do art. 165 do CTN. Nesse sentido:

TRIBUTARIO. IPSEMG. MINAS GERAIS. CONTRIBUICAO PARA CUSTEIO DE SERVICOS DE SAU-
DE. INCONSTITUCIONALIDADE. REPETICAO DO INDEBITO. IRRELEVANCIA DO USUFRUTO
DOS SERVICOS. SUSPENSAO DO PROCESSO. PENDENCIA DE JULGAMENTO DOS EMBAR-
GOS DE DECLARAGAO NA ADI. INVIABILIDADE. DECISAO FUNDAMENTADA. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A contribuicdo destinada ao custeio de servicos de saude instituida pelo Estado de Mi-
nas Gerais ja foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3.106/
MG, Min. Eros Grau, Plenario, julgada em 14.04.2010. Por tal razdo, a repeticdo do indébito
tributdrio é devida, independentemente de ter havido ou ndo a utilizacdo dos servicos
de saude pelos contribuintes. Nos termos do art. 165 do CTN, o Unico pressuposto para a
restituicdo € a cobranca indevida do tributo, requisito esse devidamente preenchido no
caso concreto. Precedentes.

2. A pendéncia de embargos declaratérios nos autos da Acao Direta de Inconstitucionali-
dade que declarou a nulidade da compulsoriedade da contribuicdo ndo implica no direito
ao sobrestamento do Recurso Especial. Precedentes do STJ.
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3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1305791/MG, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, DJe 13/6/2012). TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PARA CUSTEIO DE SAUDE. INCONS-
TITUCIONALIDADE. REPETICAO DO INDEBITO. CABIMENTO.

1. A declaracdo de inconstitucionalidade de lei que institui contribuicdo previdencidria é
suficiente para justificar a repeticao dos valores indevidamente recolhidos. Precedentes.
2."A pendéncia de julgamento, no STF, dos Embargos de Declaracao na ADI 3.106 nao en-
seja o sobrestamento dos recursos que tramitam no STJ” (AgREsp 1.273.365/MG, Rel. Min.
Herman Benjamin, DJe 24.2.12).

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1312117/MG, Relator Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe
28/05/2012).

Por fim, ndo compete ao STJ em Recurso Especial, mesmo para fins de pré-questionamento
com vista a interposicao de Recurso Extraordinario, a analise de violacdo a norma consti-
tucional (EDcl no REsp 1.224.244/SC, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 27/2/2012; EDcl no AgRg no REsp 1.254.403/MG, Rel. Ministro Humberto Mar-
tins, Segunda Turma, DJe 27/2/2012).

Diante do exposto, nego provimento ao Agravo Regimental.

E como voto.

STJ - CERTIDAO DE JULGAMENTO - SEGUNDA TURMA

AgRg no

Numero Registro: 2012/0132611-3 REsp 1.331.143 / MG

Numeros Origem: 10024102517984 10024102517984000 10024102517984001
10024102517984002 10024102517984003 102517984 24102517984 2517984452010
25179844520108130024

PAUTA: 18/09/2012 JULGADO: 18/09/2012

RELATOR: EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN
PRESIDENTE DA SESSAO: EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN
SUBPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA: EXMO. SR. DR. ANTONIO
AUGUSTO BRANDAO DE ARAS

SECRETARIA: BELA. VALERIA ALVIM DUSI

AUTUACAO

RECORRENTE: MARIA DAS GRACAS PINHO FERRAZ

ADVOGADO: CHRISTIANO OLIVEIRA PRATES E OUTRO(S)
RECORRIDO: ESTADO DE MINAS GERAIS

RECORRIDO: INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES DO ES-
TADO DE MINAS GERAIS - IPSEMG
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ADVOGADO: LAURIMAR LEAO VIANA FILHO E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO TRIBUTARIO - Contribuices - Contribuicoes Previdenci-
arias - Custeio de Assisténcia Médica

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE: INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES DO ES-
TADO DE MINAS GERAIS - IPSEMG E OUTRO

ADVOGADO: LAURIMAR LEAO VIANA FILHO E OUTRO(S)

AGRAVADO: MARIA DAS GRACAS PINHO FERRAZ

ADVOGADO: CHRISTIANO OLIVEIRA PRATES E OUTRO(S)

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

“A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do Sr. Ministro-Relator, sem destaque e em bloco.” Os Srs. Ministros
Mauro Campbell Marques, Castro Meira e Humberto Martins votaram com o St.
Ministro Relator. Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Eliana Calmon.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (ll)

DEVE SER ASSEGURADO AO APOSENTADO A MANUTENCAO NO
PLANO DE SAUDE COLETIVO DO QUAL FAZIA PARTE ANTES DA
APOSENTADORIA

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 531.370 - SP (2003/0047442-0)

RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

RECORRENTE: ORLANDO GUARIEIRO E OUTROS

ADVOGADO: MARCIO VIEIRA DA CONCEICAO E OUTRO(S)
RECORRIDO: INTERMEDICI SERVICOS MEDICOS LTDA

ADVOGADOS: ELENITA DE SOUZA RIBEIRO RODRIGUES LIMA E
OUTRO(S)

CLEUDES PIRES RIBEIRO E OUTRO(S)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE COLETIVO. APOSENTADORIA
DO BENEFICIARIO. MANUTENCAO DAS MESMAS CONDICOES DE AS-
SISTENCIA MEDICA E VALORES DE CONTRIBUICAO. INTERPRETACAO
DO ART. 31

DA LEI 9.656/98. RECURSO PROVIDO.

1. Néo obstante as disposicoes advindas com a Lei 9.656/98, dirigidas as operadoras de pla-
nos e seguros privados de saude em beneficio dos consumidores, tenham aplicacdo, em
principio, aos fatos ocorridos a partir de sua vigéncia, devem incidir em ajustes de trato su-
cessivo, ainda que tenham sido celebrados anteriormente.

2. A melhor interpretacéo a ser dada ao caput do art. 31 da Lei 9.656/98, ainda que com a
nova redacao dada pela Medida Proviséria 1.801/99, é no sentido de que deve ser assegu-
rada ao aposentado a manutencao no plano de saude coletivo, com as mesmas condicoes
de assisténcia médica e de valores de contribuicao, desde que assuma o pagamento integral
desta, a qual podera variar conforme as alteragdes promovidas no plano paradigma, sempre
em paridade com o que a ex-empregadora tiver que custear.

3. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a
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Quarta Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do Senhor Ministro Relator. Os Sts. Ministros Maria Isabel Gallotti, Antonio Car-
los Ferreira, Marco Buzzi e Luis Felipe Salomao votaram com o St. Ministro Relator.

Brasilia, 07 de agosto de 2012(Data do Julgamento)
MINISTRO RAUL ARAUJO
Relator

STJ - CERTIDAO DE JULGAMENTO - QUARTA TURMA
Numero Registro: 2003/0047442-0 REsp 531.370 / SP

Nuameros Origem: 1224964 1905594

PAUTA: 26/06/2012 JULGADO: 26/06/2012

RELATOR: EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO

PRESIDENTE DA SESSAO: EXMO. SR. MINISTRO L.UIS FELIPE SALOMAO
SUBPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA: EXMO. SR. DR. ANTONIO
CARLOS PESSOA LINS

SECRETARIA: BELA. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUACAO

RECORRENTE : ORLANDO GUARIEIRO E OUTROS

ADVOGADO : MARCIO VIEIRA DA CONCEICAO E OUTRO(S)
RECORRIDO : INTERMEDICI SERVICOS MEDICOS LTDA

ADVOGADO : ELENITA DE SOUZA RIBEIRO RODRIGUES LIMA E
OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO DO CONSUMIDOR - Contratos de Consumo - Planos de
Satde

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Adiado para a sessao de 07/08/2012, por indicacao do St. Ministro Relator.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 531.370 - SP (2003/0047442-0) (f)

RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

RECORRENTE: ORLANDO GUARIEIRO E OUTROS

ADVOGADO: MARCIO VIEIRA DA CONCEICAO E OUTRO(S)
RECORRIDO: INTERMEDICI SERVICOS MEDICOS LTDA

ADVOGADO: ELENITA DE SOUZA RIBEIRO RODRIGUES LIMA E
OUTRO(S)
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO RAUL ARAU]JO: Trata-se de recurso especial in-
terposto por ORLANDO GUARIEIRO e OUTROS (esposa e filha), com fundamen-
to no art. 105, III, a, da Constituigio Federal, contra acérdao, proferido pelo colendo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, assim ementado:

“Acéo de reafirmacéo de condicdes contratuais. Plano de assisténcia médica coletivo man-
tido por ex-empregadora. Beneficidrio que nunca contribuiu para o plano de assisténcia
médica, integralmente custeado pela empregadora, e que se aposentou antes de 02/01/99.
Inaplicabilidade do art. 31 da Lei n.2 9.656/98. Inexisténcia de preenchimento dos pressupos-
tos para obtencédo de assisténcia médica. Exegese do art. 1° da Resolugao 21/99, do CONSU.
Renovacdo do contrato poderd observar o plano de cobertura assistencial anteriormente
mantido, com os custos inerentes ao convénio de pessoa fisica. Respeito aos fins sociais da
lei. Recurso improvido! (fl. 139)

Nas razdes de recutso especial, as fls. 157/167, os ora recorrentes apontam
violagdo ao art. 31 da Lei 9.656/98, alegando, em sintese, que deve a ora recorrida
assegurar-lhes, ap6s a aposentadoria, o “direito de manutencio como beneficiario do
plano standard de cobertura assistencial, isentos de prazo de caréncia, nas mesmas con-
di¢oes de vigéncia do contrato de trabalho”, inclusive no que diz respeito ao total do
valor da mensalidade paga pela ex-empregadora em favor dos empregados em ativida-
de. Afirma, nesse contexto, que a mencionada norma “veso justamente proteger aqueles que,
de hd muito tenipo mantém planos de saiide, impedindo, ontrossin, manobras de convénios médicos
que, levando em conta a delicada sitnacao do idoso, impoen como condigio de mantenca do plano, sob
as mesmas condigoes de que gogavam, exacerbado valor, abruptamente incompativel com os valores
anteriormente praticados. Ora exceléncias, estd claro o fim social a que se destinon a elaboragio da I ei
n. 9.656/98, foi justamente afastar praticas abusivas manipnladas por operadores de plano de saside,
que de forma inescrupulosa, submetiam os consumidores as suas absurdas exigéncias, no momento em
que estes mais necessitassem dos servigos agueles “- Contrarrazoes apresentadas as fls. 217/224.

Admitido o recurso na origem, subiram os autos.
E o relatorio.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 531.370 - SP (2003/0047442-0) (f)

RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

RECORRENTE: ORLANDO GUARIEIRO E OUTROS

ADVOGADO: MARCIO VIEIRA DA CONCEICAO E OUTRO(S)
RECORRIDO: INTERMEDICI SERVICOS MEDICOS LTDA

ADVOGADO: ELENITA DE SOUZA RIBEIRO RODRIGUES LIMA E
OUTRO(S)

VOTO
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O SENHOR MINISTRO RAUL ARAUJO (Relator): Os autores, ora re-
correntes, ORLANDO GUARIEIRO e suas dependentes, na condi¢ao de esposa e
filha invalida, pretendem com a presente a¢ao sua manuten¢ao como beneficiarios de
plano de satde coletivo mantido pela ré-recorrida INTERMEDICI SERVICOS ME-
DICOS LTDA, na modalidade standard , concedido e subsidiado integralmente pela
ex-empregadora do primeiro, MANGELS INDUSTRIA E COMERCIO LTDA, a0s
seus empregados, por intermédio da recorrida.

ORLANDO GUARIEIRO, ex-empregado da citada empresa desde janeiro de
1970, e beneficiario do plano de saiude custeado pela empregadora desde 17 de agosto
de 1980, aposentou-se em 2 de maio de 1994. A empregadora assegurou ao ex-em-
pregado, gratuitamente, por mais cinco anos, até 30 de maio de 1999, a manutencio
do plano de satde coletivo, tendo em vista que assegurava e custeava aos empregados,
com vinte ou mais anos de servi¢o, que se aposentassem até 1995, a preservagio do
beneficio de assisténcia médico-hospitalar, nas mesmas condigoes, por mais cinco anos,
contados da data do desligamento.

Antes do vencimento do prazo quinquenal, em maio de 1999, ORLANDO
GUARIEIRO e suas dependentes no referido plano de saide, em face de resisténcia da
seguradora, ajuizaram intitulada “acdo ordindria de manutencao de condigoes contratuais “, vi-
sando obter a preservagio, com base no art. 31 da Lei 9.656/98, das mesmas condi¢des
e valor de mensalidade do plano de saude coletivo de que até entao eram beneficiarios,
decorrente do mencionado vinculo empregaticio. Pretendem, assim, seja mantido o
mesmo valor da mensalidade cobrada pela operadora de plano de saude, conforme
custeado pela antiga empregadora, assegurando-lhes patidade com o plano de saude
coletivo. Na exordial, pleiteia o autor, conjuntamente com sua esposa ¢ filha, ‘@ conde-
nagao da 1é a assegurar aos requerentes o direito de manutengao cono beneficiarios do Plano Standard,
isentos de prazo de caréncia, nas mesmas condigoes de que gozavam quando da vigéncia do contrato de
trabalho por tempo indeterminado. Outrossim, os requerentes se comprometen a assumir o pagamento
integral do mesmo plano” (fl. 8).

INTERMEDICI SERVICOS MEDICOS L'TDA, por sua vez, sustenta que, a
partir de 30 de maio de 1999, a manutencio dos recorrentes no plano de sadde somente
¢ possivel na modalidade individual, de maior custo mensal, e ndo mais na coletiva, ten-
do em vista que os precos diferenciados agora devem ser arcados integralmente pelos
beneficiarios, e ndo mais pela ex-empregadora.

Os promoventes sustentam sua pretensao com base na Lei 9.656, de 3 de junho
de 1998, a qual, dispondo sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude,
passou a vigorar em setembro de 1998. Em sua redacio original, dispunha o art. 31 da

Lei, invocado pelos recorrentes:

“Art. 31. Ao aposentado que contribuir para plano ou seguro coletivo de assisténcia a satide,
decorrente de vinculo empregaticio, pelo prazo minimo de dez anos, é assegurado o direito
de manutengao como beneficidrio, nas mesmas condi¢oes de que gozava quando da vigén-
cia do contrato de trabalho, desde que assuma o pagamento integral do mesmo.
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§ 1° Ao aposentado que contribuir para plano ou seguro coletivos de assisténcia a saude
por periodo inferior ao estabelecido no caput é assegurado o direito de manuten¢édo como
beneficidrio, a razdo de um ano para cada ano de contribuicdo, desde que assuma o paga-
mento integral do mesmo.

§ 2° Célculos periddicos para ajustes técnicos atuariais das mensalidades dos planos ou
seguros coletivos considerardo todos os beneficidrios neles incluidos, sejam eles ativos ou
aposentados.

§ 30 Para gozo do direito assegurado neste artigo, observar-se-ao as mesmas condicoes es-
tabelecidas nos §§ 2° e 4° do art. 30

A seguir, a referida norma foi alterada pela Medida Proviséria 1.801/99 — e suas
reedi¢oes -, que entrou em vigor em janeiro de 1999, passando o art. 31 a ter a seguinte

redacio:

“Art. 31. Ao aposentado que contribuir para plano ou seguro coletivo de assisténcia a satide,
decorrente de vinculo empregaticio, pelo prazo minimo de dez anos, é assegurado o direito
de manutencao como beneficiario, nas mesmas condicdes de cobertura assistencial de que
gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma o pagamento inte-
gral do mesmo.

()

§ 30 Para gozo do direito assegurado neste artigo, observar-se-ao as mesmas condigoes esta-
belecidas nos §§ 29, 3¢, 4°, 5° e 6° do artigo anterior” (NR)

Nio obstante as disposi¢oes advindas com a Lei 9.656/98, dirigidas as opeta-
doras de planos e seguros privados de satude em beneficio dos consumidores, tenham
aplicaciio, em principio, aos fatos ocorridos a partir de sua vigéncia, devem incidir em
ajustes de trato sucessivo, ainda que tenham sido celebrados anteriormente. A propdsi-
to, cita-se julgado desta Corte de Justica:

“CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO. PLANO DE SAUDE. AIDS. EXCLUSAO
DE COBERTURA. CLAUSULA POTESTATIVA. PRECEDENTES. PROVIMENTO.

I. E abusiva a clausula contratual inserta em plano de assisténcia a satide que afasta a cober-
tura de tratamento da sindrome de imunodeficiéncia adquirida (AIDS/SIDA).

II. As limitagdes as empresas de prestacao de servicos de planos e seguros privados de saide
em beneficio do consumidor advindas com a Lei 9.656/98 se aplicam, em principio, aos fatos
ocorridos a partir de sua vigéncia, embora o contrato tenha sido celebrado anteriormente,
porquanto cuida-se de ajuste de trato sucessivo. Precedente.

lIl. Recurso especial provido”

(REsp 650.400/SP, Quarta Turma, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJe de 5/8/2010) “CI-
VIL. SEGURO-SAUDE. PROTESE. IMPLANTE. COBERTURA. CLAUSULA EXCLUDENTE. CONTRA-
TO ANTERIOR A LEIN. 9.565/1998.

I. Caso em que autorizada, pela ré, a intervencao cirurgica para a colocagao de prétese, inde-
pendentemente da existéncia da cladusula excludente.

II. A alegada retroatividade da Lei 9.656/98 é impertinente a espécie, porquanto se trata de
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contrato de trato sucessivo e renovacdo continuada, ao que se aplica as disposicdo do novo
diploma aos fatos ocorridos sob sua vigéncia, mormente se nada da conta nos autos de que
o contrato em questdo nao foi adaptado ao regime previsto na lei de 1.998. Precedente.
IIIl.“A pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial” (Sumula n. 7/STJ).
IV. Recurso especial ndo conhecido.”

(REsp 700.100/RS, Quarta Turma, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR, julgado em 4/3/2010, DJe de 29/3/2010) Na hipdtese, embora o primeiro
promovente tenha obtido aposentadoria em 2 de maio de 1994, permaneceu incluido
no plano de saude coletivo que sua empregadora patrocinava para os empregados até
30 de maio de 1999, de modo que, quando do advento da citada Lei 9.656/98, com
vigéncia desde o inicio de setembro de 1998, detinha ainda a condi¢ao de segurado de
plano de saude coletivo, decorrente de vinculo empregaticio.

Assim, a exigéncia da operadora de que o aposentado se desvinculasse do plano
coletivo e se filiasse ao plano individual somente ocorreu em maio de 1999, quando ja
estava em vigor a Lei 9.656/98. Portanto, a referida norma j4 estava em plena vigéncia
quando surgiu a controvérsia entre os ora recorrentes ¢ a operadora do plano de sadde
quanto a manutenc¢do da cobertura de assisténcia médica, nas mesmas condi¢oes de
beneficio e prego.

Nesse contexto, ¢ plenamente aplicivel o mencionado art. 31 da Lei 9.656/98,
a0 caso em exame. Nio se trata de aplicacdao de nova lei a fato pretérito (aposentadoria),
por retroatividade, mas de incidéncia de lei sobre contrato vigente na ocasido da edi¢io
da norma, merecendo a recusa da ora recorrida de manter os recorrentes no plano de
saude coletivo ser examinada a luz do texto legal vigente.

Nao se ignora que, a época daquela exigéncia operada pela recorrida INTER-
MEDICI SERVICOS MEDICOS I'TDA, também se encontrava em vigor a Resolu-
¢do n. 21, de 7 de abril de 1999, do Conselho de Saude Suplementar - CONSU, que
regulamentou o art. 31 da Lei 9.656/98, dispondo, em seu art. 1°, que: “para efeito do
art. 31 da Lei n° 9.656/98, aplicam-se as disposi¢oes desta resolucio ao aposentado que
contribuiu para plano ou seguro coletivo de assisténcia a saude, decorrente de vinculo
empregaticio, observados os prazos estabelecidos no caput daquele artigo e o contido
em seu § 1°, no mesmo plano ou seu sucessor e se desligou da empresa empregadora a
partir de 02 de janeiro de 1999””.

Contudo, essa previsiao da resolugdo do CONSU, restringindo a incidéncia do
art. 31 da Lei 9.656/98 as aposentadorias ocorridas a pattir de 2 de janeiro de 1999,
ndo pode prevalecer. Isso, porque nio poderia essa norma infralegal, no intuito de
regulamentar a Lei, limitar o ambito de sua aplica¢ao no tempo, concebendo, do nada,
data certa para identificacio dos beneficios alcancados pela regra legal. A Lei 9.656/98,
que entrou em vigor em 4 de setembro de 1998 (noventa dias apds sua publicacao que
ocorreu em 4 de junho de 1998), ndo previu nenhuma limitacdo temporal da espécie.

Sendo a resolugdo ato normativo menot, que se subordina a lei, ndo poderia

restringir, ampliar ou modificar direitos e obrigacoes previstos na Lei, a exemplo do que
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sucede com o préprio poder regulamentar do Executivo (CF, art. 84, IV), cujos limites
visam exatamente a fiel execug¢ao da Lei, sendo vedado, no ordenamento juridico patrio,
a edigdo de “regulamentos autonomos “. Portanto, a Resoluciao 21/99 do CONSU nio
poderia validamente restringir o que a lei ndo restringiu, inovando a ordem juridica.

Além disso, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a mencionada Lei
9.656/98 ¢é autoaplicivel, nio necessitando de regulamentacio para a producio dos
efeitos nela previstos. Em se tratando de norma self-executing , contém todos os ele-
mentos necessatios ao exercicio dos direitos que assegura. Nesse sentido:

REsp 925.313/DF, Quarta Turma, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe
de 26/3/2012; REsp 1.078.991/DF, Terceira Turma, Rel. Min. MASSAMI UYEDA,
DJe de 16/6/2009; REsp 820.379/DF, Tetceira Turma, Rel. Min. NANCY ANDRI-
GHI, DJ de 6/8/2007.

Cumpre, entio, analisar a interpretagao a ser dada a alteracio promovida pela
Medida Provisotia 1.801/99 na redacio do caput do transctito art. 31 da Lei 9.656/98,
tema abordado no v. ac6rdio recorrido.

A original do mencionado dispositivo legal dispunha assegurar ao ex-emprega-
do aposentado “o direito de manutengdo como beneficiatio, nas mesmas condi¢oes de
que gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma o pagamento
integral do mesmo”. Com a alteragio de redagio promovida pela MP n. 1.801/99, a
regra legal passou a dizer: “o direito de manutencdo como beneficiario, nas mesmas
condi¢bes de cobertura assistencial de que gozava quando da vigéncia do contrato de
trabalho, desde que assuma o pagamento integral do mesmo” (grifou-se).

Discute-se, entdo, se a expressao “mesmas condi¢oes de cobertura assistencial”
englobaria, além dos beneficios de assisténcia a sadde, também o preco da mensalidade
do seguro a ser assumido pelo aposentado, ou seja, se o interessado teria assegurado
o direito de pagar o mesmo valor per capita de contribuicdo que sua ex-empregadora
paga a ora recorrida pelos empregados em atividade, no grupo segurado.

A respeito do tema, salutar interpretacdo foi dada pelo ilustre Desembargador
Manoel Ricardo Rebello Pinho, que formulou o voto vencido no colendo Tribunal de

origem, in litteris:

“Ora, se 0 art. 31, caput, da Lei n.° 9.656/98, assegura o diteito a manutencio da
cobertura assistencial ‘nas mesmas condicoes’, em que gozava o aposentado quando da
vigéncia do contrato de trabalho, ‘desde que assuma o pagamento integral do mesmo’,
impde-se o reconhecimento de que: (a) os termos ‘as mesmas condigbes da cobertura
assistencial’ se referem as obrigacoes devidas pelos interessados, quando da vigéncia do
contrato de trabalho, ou seja, os mesmos servicos de assisténcia médica e os mesmos
valores de contribuicao e (b) enquanto os termos ‘desde que (o aposentado) assuma
o pagamento integral do mesmo’ limitam a alteracdo do pagamento, apenas e tio-so-

mente, quanto ao aspecto subjetivo, ou seja, a obrigacio de pagamento da contribuicio
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passa a ser do beneficiario em substituicdo da ex-empregadora.

E de se ver que o legislador, pela referida norma, assegurou o direito 4 manu-
tengdo da cobertura assistencial ‘nas mesmas condi¢oes’ - ou seja, sem alteracio das
prestacoes devidas pelas partes, no que se refere a natureza e a valores - e, quanto ao
pagamento, determinou apenas e tio somente a atribuir ao aposentado a obriga¢do pelo
pagamento da contribui¢ao, sem, contudo, nada dispor sobre a alteracdo de valores de

contribuicio.

)

E de ver que a interpretacdo da ré, no sentido de que os termos ‘nas mesmas
condi¢des de cobertura assistencial’ limitam o beneficio do referido art. 31 a manu-
tencdo apenas e tao somente dos servicos de assisténcia médica do contrato coletivo,
sem ndo abranger a preservacdo dos mesmos valores pagos, afronta os principios de
interpretagdo supra apontados, porquanto, friso, (a) quanto ao direito de manutengio
das mesmas condi¢bes de cobertura assistencial existentes na vigéncia do contrato de
trabalho o legislador regulou o todo e nao apenas a parte relativa a prestacao de servi-
¢os, e (b) quanto ao pagamento, o legislador nio estabeleceu qualquer distingdo a res-
peito de valores a serem pagos, somente atribuiu ao aposentado a obrigacio de pagar a
mensalidade em substituicio da ex-empregadora.” (fls. 152/153)

Com essas considera¢des, tem-se que a melhor interpretacao a ser dada ao caput
do art. 31 da Lei 9.656/98, ainda que com a nova reda¢ao dada pela Medida Provisotia
1.801/99, ¢ no sentido de que deve ser assegurada ao aposentado a manuten¢io no
plano de saude coletivo, com as mesmas condi¢oes de assisténcia médica e de valores
de contribuicio, desde que assuma o pagamento integral desta.

Entender em sentido diverso ensejaria o esvaziamento da norma, na medida em
que retiraria do aposentado o beneficio nela insito de ser mantido no plano de saude
coletivo, pois bastaria a operadora do plano de saide ou seguradora promover forte
majoracao na prestacio do seguro para forcar o segurado a se retirar do grupo. Dessa
maneira, o aposentado acabaria migrando para outra operadora que lhe oferecesse pla-
no individual mais favoravel e com menor custo.

A regra dos arts. 30 e 31 da mencionada Lei teve como objetivo corrigir grave
injustica praticada contra o consumidor contribuinte de plano privado coletivo de sat-
de, o qual, apds anos de contribuicio, via-se compelido a contratar novo plano, quando,
muitas vezes, ja se encontrava idoso, tendo que se submeter, inclusive, a novos prazos
de caréncia e a precos muito elevados. Por isso, essa norma assegura ao beneficiario,
em caso de aposentadotia, sua permanéncia no mesmo plano coletivo de que era parte
anteriormente, apenas tendo que pagar integralmente o preco devido a operadora do

plano de saude.
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Essa ¢ a exegese que mais se adequa a parte final do dispositivo legal que deter-
mina seja assumido pelo aposentado o pagamento integral da contribuicao, sem men-
cionar nenhuma alteracdo no preco. Determinou-se apenas que o montante anterior-
mente custeado pelo ex-empregador (parcial ou integral) seja arcado, em sua totalidade,
pelo préprio aposentado-beneficiario.

Desse modo, para o reconhecimento do direito previsto no caput do art. 31 da
Lei 9.656/98, faz-se necessitio que o aposentado preencha os seguintes requisitos: I)
seja contribuinte de plano ou seguro coletivo de assisténcia a sadde, em decorréncia de
vinculo empregaticio; II) tenha contribuido pelo prazo minimo de dez anos; I11) assu-
ma a integralidade da contribuicio, ou seja, passe a arcar com a cota antes suportada
pelo empregador.

Na hipétese, todos os requisitos foram preenchidos pelo autor da acio e, por
conseguinte, por seus dependentes. Conforme delineado nas instincias ordinarias, tra-
ta-se de aposentado que, embora nio tenha contribuido diretamente para o plano de
saude coletivo, teve sua contribui¢ao legitimamente custeada, por prazo superior a dez
anos (de 17 de agosto de 1980 a 30 de abril de 1999), pela ex-empregadora, em virtude
do vinculo empregaticio existente entre ambos. Nesse contexto a cota do empregado,
que sempre foi paga pelo empregador, pode ser considerada parcela salarial indireta,
paga em nome ¢ em favor do empregado, como cautelosa politica de pessoal praticada
pela sociedade empresaria empregadora para evitar atrasos ou inadimplemento das par-
celas das contribui¢oes devidas ao plano pelos empregados.

Assim, ao aposentado e a seus dependentes deve ser assegurada a manutenc¢io
no plano de satde coletivo, nas mesmas condi¢oes que gozavam quando da vigéncia do
contrato de trabalho, desde que o aposentado assuma o pagamento integral da contri-
buigio, a qual podera vatiar conforme as alteragdes promovidas no plano paradigma,
sempre em paridade com o que a ex-empregadora tiver que custear.

A jurisprudéncia desta Corte de Justica vem, inclusive, assegurando sejam man-
tidas as mesmas condicoes anteriores do contrato de plano de saide ao aposentado (Lei
9.656/98, art. 31) e a0 empregado desligado por rescisio ou exoneracio do contrato de
trabalho (Lei 9.656/98, art. 30), in verbis :

“AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. EM-
PREGADO DEMITIDO. PRETENSAO A PERMANENCIA EM PLANO DE
SAUDE OFERECIDO PELA EMPRESA. DIREITO PREVISTO NO ART. 30 DA
LEI N.° 9.656/98.

1.-“Oart. 30 da Lei n.° 9.656/98 confere ao consumidor o direito de contribuir
para plano ou seguro privado coletivo de assisténcia a saude, decorrente de vinculo em-
pregaticio, no caso de rescisio ou exoneragao do contrato de trabalho sem justa causa,
assegurado-lhe o direito de manter sua condi¢do de beneficiatio, nas mesmas condi¢oes

de que gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma também
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o pagamento da parcela antetiormente de responsabilidade patronal.” (REsp 820.379/
DF, Rel. Min. NANCY

ANDRIGHI, Tetceira Turma, DJ 6/8/2007)

2.- Agravo Regimental improvido.”

(AgRg no AREsp 152.667/SP, Tetceira Turma, Rel. Ministro SIDNEI BENE-
TL, DJe de 25/6/2012) “PLANO DE SAUDE E DIREITO DO CONSUMIDOR.
RECURSO ESPECIAL. APRECIAGAO ACERCA DE VIOLAGCAO A RESOLU-
CAO. DESCABIMENTO. RELACAO JURIDICA MATERIAL. CONSUMO. REE-
XAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 30 DA LEI 9.656/98. NOR-
MA AUTO-APLICAVEL, QUE PRESCINDE DE REGULAMENTACAO.

1. O artigo 30 da Lei 9.656/98 confere o direito, apds a cessacio do vinculo
laboral do autor, de ser mantido nas mesmas condi¢es de cobertura assistencial de que
gozava durante a vigéncia de seu contrato de trabalho, desde que assuma o pagamento
integral da contribuigdo.

2. O autor despendia R$ 110,75 (cento e dez reais e setenta e cinco centavos)
pela assisténcia médico-hospitalar, e o empregador arcava com R$ 166,13 (cento e ses-
senta ¢ seis reais e treze centavos), totalizando R$ 276,88 (duzentos e setenta e seis
reais e oitenta e oito centavos). Com a mudanga para outro plano, com pior cobertura,
dentro do periodo em que o consumidor tinha direito a ser mantido no plano primevo,
passou a pagar R$ 592,92 (quinhentos e noventa e

dois reais e noventa e dois centavos), nao se podendo admitir que o tenha feito
espontaneamente.

3. Os denominados deveres anexos, instrumentais, secundarios ou acessorios
revelam-se como uma das faces de atuacio ou operatividade do principio da boa-fé
objetiva, sendo nitido que a recorrente faltou com aqueles deveres, notadamente os de
lealdade; de nao agravar, sem razoabilidade, a situagdo do parceiro contratual; e os de
esclarecimento; informagio e consideracio para com os legitimos interesses do parcei-
ro contratual.

4. Os artigos 6°, incisos 111, IV, V, 46, 51, incisos I, IV, XV, paragrafos 1° e 2°
do Cédigo de Defesa do Consumidor e 16, inciso IX, da Lei 9.656/98 impdem seja
reconhecido o direito de o autor permanecer no Plano em que se enquadrava, com as
mesmas condigoes e cobertura assistencial, no periodo subsequente ao rompimento de
seu vinculo empregaticio com o Banco.

5. Todavia, como o artigo 30, § 1°, da Lei 9.656/98 impoe a manutencio do ex-
-empregado como beneficidrio do plano de saude, contanto que assuma o pagamento
integral, pelo periodo maximo de 24 meses e, no caso, por for¢a de antecipacio dos
efeitos da tutela, o autor permanece no denominado ‘Plano Associado’ desde o ano de
2003, ndo pode ser mais imposto a ré a manutencao do recorrido naquele Plano.

6. Recurso especial parcialmente provido.”
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(REsp 925.313/DF, Quarta Turma, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe
de 26/3/2012) “Recutso especial. A¢io de obtigagio de fazer. Empregado demitido.
Pretensdo a permanéncia em plano de sadde oferecido pela empresa. Direito previsto
no art. 30 da Lei n.° 9.656/98. Exetcicio condicionado 2 regulamentagio pela Agén-
cia Nacional de Saude Suplementar (ANS), por for¢a do inciso XI, do 4.°, da Lei n.°
9.961/2000. Desnecessidade. Norma autoaplicavel. Interpretagio das leis ordinarias
para dar maxima eficacia ao direito fundamental a saude, assegurado no art. 196 da CE.

O art. 30 da Lei n.° 9.656/98 confere ao consumidor o direito de contribuir
para plano ou seguro privado coletivo de assisténcia a saude, decorrente de vinculo em-
pregaticio, no caso de rescisio ou exoneragio do contrato de trabalho sem justa causa,
assegurado-lhe o direito de manter sua condi¢do de beneficiatio, nas mesmas condi¢oes
de que gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma também
o pagamento da parcela anteriormente de responsabilidade patronal.

O art. 30 da Lei n.° 9.656/98 ¢ norma autoaplicavel, tazao pela qual nio tem
sua eficacia condicionada a ulterior edi¢io de qualquer instrumento normativo patra
produzir todos os seus efeitos, ndo havendo qualquer 6bice a sua imediata e plena
aplicabilidade.

O inciso XI, do 4.°, da Lei n.° 9.961/2000, nio tem o propédsito de regulamen-
tar o direito conferido pelo art. 30 da Lei n.° 9.656/98, mas amplia-lo, determinando
que a Agencia Nacional de Saude Suplementar adote medidas ‘para garantia dos direitos

assegurados’ nesse dispositivo. Recurso especial nao conhecido.”

(REsp 820.379/DF, Terceira Turma, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJ de
6/8/2007). Diante do exposto, da-se provimento ao recutso especial, assegurando aos
recorrentes o direito de permanéncia como beneficidtios do plano coletivo de sau-
de operado pela ora recorrida no contrato mantido com a ex-empregadora do autor
aposentado, isentos de caréncia, nas mesmas condi¢oes de cobertura assistencial e de
preco per capita do aludido contrato, arcando com o preco integral das contribuicoes,

inclusive suas varia¢oes, sempre de acordo com o plano paradigma.
Ficam invertidos os 6nus sucumbenciais.

E como voto.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 531.370 - SP (2003/0047442-0) ()
VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTTI: St. Presidente, acompanho o voto
do Ministro Raul Araujo, sobretudo porque o aposentado pagara integralmente a parte

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



que cabe a ex-empregadora e a si préprio, de forma que o atendimento da pretensio
nao me parece afetar o equilibrio financeiro do contrato ao qual vinculada a apodlice
coletiva, na qual ele apenas permanecerd em igualdade de condi¢oes com os demais
participantes, condigbes essas que sio periodicamente negociadas entre a seguradora e
a estipulante da apdlice.

Diversa seria a solucio, caso se pretendesse, sob o fundamento de ser o contrato
de trato sucessivo, alterar, sem a readequacdo do pacto, os proprios termos das obriga-
¢Oes de cada uma das partes, o tipo de cobertura a qual se obriga o plano.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 531.370 - SP (2003/0047442-0) (f)

RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

RECORRENTE: ORLANDO GUARIEIRO E OUTROS

ADVOGADO: MARCIO VIEIRA DA CONCEICAO E OUTRO(S)

RECORRIDO: INTERMEDICI SERVICOS MEDICOS LTDA

ADVOGADOS: ELENITA DE SOUZA RIBEIRO RODRIGUES LIMA E
OUTRO(S)

CLEUDES PIRES RIBEIRO E OUTRO(S)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO CARLOS FERREIRA: Sr. Presiden-
te, acompanho o St. Ministro Relator e o cumprimento pelo brilhante voto. DOU PRO-
VIMENTO ao recurso especial.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 531.370 - SP (2003/0047442-0) (f)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MARCO BUZZI: St. Presidente, chamo a atencdo
quanto ao que o Ministro Antonio Catlos Ferreira destacou: as adaptacdes, as corre-
¢Oes, afinal, seriam para aquela coletividade. E também, muito embora ja esteja, feliz-
mente, pacificada e até modificada nos arts. 30 e 31 da Lei n® 9.656, a portabilidade, que
foi uma luta de anos dos beneficiarios.

Esse plano, que nio estd em cogitacdo, chamo a atencio pelo detalhe que foi
resgatado. E o pioneirismo da decisao quanto aos aposentados, como muito bem des-
tacou V. Exa.

Acompanho o Sr. Ministro Relator e o parabenizo pelo seu voto.
Dou provimento ao recurso especial.

MINISTRO MARCO BUZZI
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MINISTRO PRESIDENTE O SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
RELATOR O SR. MINISTRO RAUL ARAU_]O
Quarta turma — Sessdo de Julgamento 07/08/2012

STJ - CERTIDAO DE JULGAMENTO - QUARTA TURMA
Numero Registro: 2003/0047442-0 REsp 531.370 / SP
Numeros Origem: 1224964 1905594

PAUTA: 07/08/2012 JULGADO: 07/08/2012

RELATOR: EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO

PRESIDENTE DA SESSAO: EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SA-
LOMAO

SUBPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA: EXMO. SR. DR. EDIL-
SON ALVES DE FRANCA

SECRETARIA: BELA. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUACAO

RECORRENTE: ORLANDO GUARIEIRO E OUTROS

ADVOGADO: MARCIO VIEIRA DA CONCEIGAO E OUTRO(S)

RECORRIDO: INTERMEDICI SERVICOS MEDICOS LTDA

ADVOGADOS: ELENITA DE SOUZA RIBEIRO RODRIGUES LIMA E
OUTRO(S)

CLEUDES PIRES RIBEIRO E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO DO CONSUMIDOR - Contratos de Consumo - Pla-

nos de Saude

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Quarta Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Senhor Ministro Relator. Os Sts. Ministros Maria Isabel Gallotti,
Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (IV)

A RECUSA DE PLANO DE SAUDE EM COBRIR TRATAMENTO DE
COBERTURA OBRIGATORIA ENSEJA DANO MORAL

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.201.736 - SC (2010/0129490-0)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE: NIZIA FERNANDES PRAZERES FERREIRA
ADVOGADO: ROSEANE DE SOUZA MELLO E OUTRO(S)

RECORRIDO: UNIMED GRANDE FLORIANOPOLIS - COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO

ADVOGADO: RODRIGO SLOVINSKI FERRARI E OUTRO(S)

EMENTA
DIREITO CIVIL. PLANO DE SAUDE. COBERTURA. EXAMES CLINICOS.
RECUSA INJUSTIFICADA. DANO MORAL. EXISTENCIA.

1. A recusa, pela operadora de plano de saiude, em autorizar tratamento a que
esteja legal ou contratualmente obrigada, implica dano moral ao conveniado, na me-
dida em que agrava a situagdo de aflicio psicologica e de angustia no espirito daquele
que necessita dos cuidados médicos. Precedentes.

2. Essa modalidade de dano moral subsiste mesmo nos casos em que a recu-
sa envolve apenas a realizacdo de exames de rotina, na medida em que procutra por
servicos médicos — af compreendidos exames clinicos — ainda que desprovida de ur-
géncia, esta sempre cercada de alguma apreensio. Mesmo consultas de rotina causam
aflicio, fragilizando o estado de espirito do paciente, ansioso por saber da sua saude.

3. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas taqui-
graficas constantes dos autos, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do(a) St(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami
Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boéas Cueva vota-
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ram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 02 de agosto de 2012 (Data do Julgamento)
MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.201.736 - SC (2010/0129490-0)
RECORRENTE: NIZIA FERNANDES PRAZERES FERREIRA
ADVOGADO: ROSEANE DE SOUZA MELLO E OUTRO(S)

RECORRIDO: UNIMED GRANDE FLORIANOPOLIS - COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO

ADVOGADO: RODRIGO SLOVINSKI FERRARI E OUTRO(S)

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator): Cuida-se
de recurso especial interposto por NIZIA FERNANDES PRAZERES FERREIRA,

.

com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da CF, contra acérdio proferido pelo

'TJ/SC.

Agio: cominatoria cumulada com pedido de indenizagao por danos morais e
materiais, ajuizada pela recorrente em desfavor de UNIMED REGIONAL GRAN-
DE FLORIANOPOLIS COOPERTIVA DE TRABALHO MEDICO. Depreende-
-se da inicial que a recorrente mantinha plano de satde junto a UNIMED, porém
através da Cooperativa do Alto Vale, tendo cumprido integralmente o prazo de ca-
réncia exigido, vindo, depois disso, a submeter-se a cirurgia para extragio de tumor
da coluna vertebral.

Ante a rescisio do plano pela Cooperativa do Alto Vale, a recorrente migrou
para a Cooperativa recorrida, com a promessa de que nio seria exigida nenhuma
caréncia.

Todavia, ao tentar realizar exames de rotina, foi impedida sob a alegacdo de

auséncia de cobertura por ainda néo ter expirado o prazo de caréncia.

Antecipagio dos efeitos da tutela: concedida pelo TJ/SC em sede de agra-
vo de instrumento, autorizando a recorrente a “realizar todos os exames e consultas,
desde que tenham origem em complicacoes existentes em razao da retirada anterior
do tumor da coluna vertebral e que estejam previstos no seu plano de saude” (fl.

200/208, e-STJ).

Sentenga: julgou parcialmente procedentes os pedidos, para obrigar a recor-

rida a “prestar a autora todos os servigos contratados, sem qualquer limitacdo de
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quantidade, tempo, matéria ou forma”, bem como para condena-la ao pagamento de
indenizagao por dano moral arbitrada em R$10.500,00 (fls. 218/234, e-STJ).

Acordio: o TJ/SC deu patcial provimento a apelagdo da recorrida, para afas-
tar a condenacdo da cooperativa por danos morais (fls. 298/316, e-STJ).

Embargos de declaragio: interpostos por ambas as partes, foram rejeitados
pelo TJ/SC (fls. 328/336, e-STJ).

Recurso especial: alega violagao dos arts. 6°, VIII ¢ X, e 14 do CDC; e 186
do CC/02; bem como dissidio jutisprudencial (fls. 393/400, e-STJ).

Prévio juizo de admissibilidade: o T]/SC admitiu o recutso especial (fls.
459/461, e-STJ), determinando a remessa dos autos ao STJ.

E o relatério.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.201.736 - SC (2010/0129490-0)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE: NIZIA FERNANDES PRAZERES FERREIRA
ADVOGADO: ROSEANE DE SOUZA MELLO E OUTRO(S)

RECORRIDO: UNIMED GRANDE FLORIANOPOLIS - COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO

ADVOGADO: RODRIGO SLOVINSKI FERRARI E OUTRO(S)

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator): Cinge-se
a lide a determinar se a descabida negativa de cobertura de exame médico levada a
efeito por operadora de plano de sadde ¢ causa geradora de danos morais.

Em primeiro lugar, cumpre salientar que, a mingua de recurso por parte da co-
operativa, tornou-se incontroverso nesses autos a sua conduta abusiva, ao pretender su-
jeitar a recorrente a novo prazo de caréncia. Ocorre que, ndo obstante tenha reconhecido
que essa exigéncia foi injustificada, o TJ/SC ressalvou que a negativa da recorrida foi
apenas para a realizacao de exames, situagao considerada “corriqueira, ndo caracterizada a
extrema urgencia do procedimento negado pela ré, a ponto de encontrar a autora em risco
iminente de sua saude” (fl. 312, e-STJ).

O Tribunal local consigna, ainda, “ndo constar que a espera pela realizacio do exa-
me até a concessdo da antecipagdo dos efeitos da tutela tenha contribuido para eventual
agravamento da enfermidade da autora”, bem como que “mero inadimplemento contra-

tual, por si s6, nao tem o condao de gerar reparagao por abalo moral”, concluindo que “o
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experimentado pela autora constituiu-se em dissabor, a que todos estdo sujeitos na vida
em sociedade, nio podendo ser alcado ao patamar de dano moral” (fls. 312/313, e-STJ).

Todavia, esta Corte ja pacificou entendimento no sentido de que a recusa, pela
operadora de plano de saude, em autorizar tratamento a que esteja legal ou contratual-
mente obrigada, implica dano moral ao conveniado, na medida em que agrava a situagao
de aflicao psicoldgica e de angustia no espirito daquele que necessita dos cuidados médi-
COs.

No julgamento do REsp 657.717/R], 3* Turma, minha relatoria, D] de 12.12.2005,
alcado a paradigma pelos recorrentes, consignei que, embora de regra nos contratos o
mero inadimplemento nao seja causa para ocorréncia de danos morais, na hipétese es-
pecifica dos contratos de seguro-saide “sempre havera a possibilidade de consequéncias
danosas para o segurado, pois este, apos a contratagdo, costuma procurar o servico ja em
evidente situacdo desfavoravel de sadde, tanto a fisica como a psicologica”.

Na realidade, da prépria descrigio das circunstancias que perfazem o ilicito mate-
rial, é possivel constatar consequéncias de cunho psicolégico que sio resultado direito do
inadimplemento, dispensando-se a producio de provas nesse sentido. Depois do referido
julgado, seguiram-se tantos outros de ambas as Turmas que compdem a 2* Secio desta
Corte, todos no mesmo sentido, pacificando a questao no ambito do ST]J.

Confira-se algumas decisoes tecentes: AgRg no Ag 1.353.037/MA, 3* Turma, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sansevetino, DJe de 06.03.2012; AgRg no AREsp 17.200/MG, 3*
Turma, Rel. Min. Sidnei Benet, DJe de 10.11.2011; AgRg no REsp 1.253.696/SP, 4* Tur-
ma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe de 24.08.2011; e REsp

1.167.525/RS, 4* Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJe de 28.03.2011.

Nesse contexto, as ressalvas feitas pelo TJ/SC — no sentido de que a recusa en-
volveu apenas exames considerados de rotina, sem urgéncia e sem agravamento da en-
fermidade da autora — a meu ver nio tém o condio de excepcionar o entendimento
consolidado pelo ST].

A procura por servigos médicos — ai compreendidos exames clinicos — ainda que
desprovida de urgeéncia, esta sempre cercada de alguma apreensao. Mesmo consultas de
rotina causam certa aflicio, fragilizando o estado de espitito do paciente, ansioso por
saber da sua satude.

Alias, essa condicao em geral constituiu um dos motivadores da propria contrata-
¢do de um plano de saude. O associado, ciente de que a necessitar de um servico médico,
estara de alguma forma debilitado, quer assegurar o acesso livre e rapido, sem burocracias,
aos médicos, hospitais e clinicas conveniadas, gerando-lhe a legitima expectativa de que, a0
tentar utiliza-los, mesmo que para um simples exame de rotina, nao surjam contratempos.

Ademais, na hipétese especifica dos autos, nao cabe divida de que a situacio era
delicada, na medida em que o préptio TJ/SC reconhece que os exames que a recorrente
pretendia realizar, embora fossem corriqueiros, advinham de prévia cirurgia por ela reali-
zada para extracio de um tumor na coluna.

Diante disso, ¢ de se pressupor que, ao ver-se impossibilitada de realizar esses
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exames, a recortente tenha de fato sofrido abalo psicolégico, diante da incerteza sobre
quando teria noticias sobre a evolu¢do do seu quadro clinico, sobretudo eventual reinci-
déncia da doenga que a levou a submeter-se ao procedimento cirargico.

Imperiosa, portanto, a reforma do acérdao recorrido, para restabelecer a conde-
nacio por dano moral imposta na sentenca.

Forte nessas razdes, DOU PROVIMENTO ao recurso especial, para o fim de
restabelecer integralmente a sentenca de fls. 218/234, e-STJ, inclusive no que tange a

sucumbéncia.

STJ - CERTIDAO DE JULGAMENTO - TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0129490-0 PROCESSO ELETRONICO REsp 1201736 /
SC

Nuameros Origem: 20070089791 20070089791000100 20070089791000200
20070089791000300 23040560530

PAUTA: 02/08/2012 JULGADO: 02/08,/2012

RELATORA: EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI

PRESIDENTE DA SESSAO: EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSE-
VERINO
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na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do(a) St(a). Ministro(a) Relator(a). Os Sts. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Benet,
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (V)

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE MEDICO E PLANO DE
SAUDE EM CASO DE ERRO MEDICO

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 866.371 - RS (2006/0063448-5)

RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

RECORRENTE : CARMEM LUCIA PINTO SANTANA

ADVOGADO: ANTONIO LUIZ ALLGAYER MENDONCA E OUTRO(S)
RECORRIDO: MARILENE MARLI RAGGIO SBROLGLIO
ADVOGADO: DIEGO MARIANTE CARDOSO E OUTRO(S)
RECORRIDO: UNIMED PORTO ALEGRE COOPERATIVA DE TRABALHO
MEDICO

ADVOGADO: FERNANDO HACKMANN RODRIGUES E OUTRO(S)
INTERES.: SEBS HOSPITAL MAE DE DEUS

ADVOGADO: MARINDIA JORGE E OUTRO(S)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. CIVIL.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS OPERADORAS DE PLANO DE
SAUDE. ERRO MEDICO. DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO. DANO
MORAL RECONHECIDO. VALOR DA INDENIZACAO. MAJORACAO. RE-
CURSO PROVIDO.

1. Se o contrato for fundado na livre escolha pelo beneficiatio/segurado de mé-
dicos e hospitais com reembolso das despesas no limite da apdlice, conforme ocorre,
em regra, nos chamados seguros-saide, ndo se podera falar em responsabilidade da
seguradora pela ma prestacio do servico, na medida em que a eleicio dos médicos ou
hospitais aqui ¢ feita pelo proprio paciente ou por pessoa de sua confianca, sem indica-
¢do de profissionais credenciados ou diretamente vinculados a referida seguradora. A
responsabilidade sera direta do médico e/ou hospital, se for o caso.

2. Se o contrato ¢ fundado na prestagdo de servicos médicos e hospitalares
proprios e/ou credenciados, no qual a operadora de plano de saide mantém hospitais
e emprega médicos ou indica um rol de conveniados, ndo ha como afastar sua respon-
sabilidade solidaria pela ma prestagao do servico.
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3. A operadora do plano de satde, na condi¢iao de fornecedora de servigo, res-
ponde perante o consumidor pelos defeitos em sua prestacio, seja quando os fornece
por meio de hospital préprio e médicos contratados ou por meio de médicos e hospi-
tais credenciados, nos termos dos arts. 2° 3°, 14 e 34 do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, art. 1.521, 111, do Cédigo Civil de 1916 e art. 932, 111, do Cédigo Civil de 2002.
Essa responsabilidade ¢ objetiva e solidaria em relacio ao consumidor, mas, na relagio
interna, respondem o hospital, 0 médico e a operadora do plano de saude nos limites
da sua culpa.

4. Tendo em vista as peculiaridades do caso, entende-se devida a alteracio do
montante indenizatério, com a devida incidéncia de correcao monetaria e juros mora-
totios.

5. Recurso especial provido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a
Quarta Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do St. Ministro Relator. Os Sts. Ministros Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos
Ferreira e Luis Felipe Salomao votaram com o Str. Ministro Relator. Ausente, justifica-
damente, o St. Ministro Marco Buzzi.

Brasilia, 27 de marco de 2012(Data do Julgamento)
MINISTRO RAUL ARAUJO
Relator

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 866.371 - RS (2006/0063448-5)
RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

RECORRENTE: CARMEM LUCIA PINTO SANTANA

ADVOGADO: ANTONIO LUIZ ALLGAYER MENDONCA E OUTRO(S)
RECORRIDO: MARILENE MARLI RAGGIO SBROLGLIO
ADVOGADO: DIEGO MARIANTE CARDOSO E OUTRO(S)
RECORRIDO UNIMED PORTO ALEGRE COOPERATIVA DE TRABALHO
MEDICO

ADVOGADO: FERNANDO HACKMANN RODRIGUES E OUTRO(S)
INTERES.: SEBS HOSPITAL MAE DE DEUS

ADVOGADO: MARINDIA JORGE E OUTRO(S)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO RAUL ARAU]JO: Trata-se de recurso especial
interposto por CARMEM LUCIA PINTO SANTANA, com fundamento no art. 105,
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11, a e ¢, da Constitui¢ao Federal, contra acérdio, proferido pelo colendo Tribunal de
Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, assim ementado:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CULPA DEMONSTRADA. HOSPITAL E PLANO DE SAU-
DE. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE.

Nao responde por erro miédico ocorrido dentro de suas instalagoes o hospital gue nao é em-
pregador da profissional. Quanto ao plano de saiide, igualmente nao deve responder pelos prejuizos
pelo simples fato de a miédica ser sua cooperada, maxime quando ndo foi quem indicon a mesma a
antora. No que diz, respeito a responsabilidade pessoal profissional, resta caracterizado que agiu com
impericia, devendo, portanto, arcar com os danos morais sofvidos pela demandante. APELLACAO
PARCIALMENTE PROVIDA.” (fl. 650, e-STJ). Os embatgos de declaracio opostos
foram rejeitados.

Nas razodes de recurso especial (fls. 682/689, e-STJ), a ora recorrente aponta,
além de divergéncia jurisprudencial, violagao ao art. 1.521, 111, do Cédigo Civil de 1916
e ao art. 944 do Codigo Civil de 2002. Sustenta, em sintese, que:

(I) a UNIMED é solidariamente responsavel pelo dano moral infligido a autora da agao inde-
nizatoria;

(1) ha “indubitavel responsabilidade da UNIMED pela impericia de seus médicos, como in
casu. Esses profissionais sao selecionados e cadastrados por essa entidade, podendo, como
claramente aqui foi demonstrado, serem até por ela recusados. Assim, aceitos e colocados a
disposicao dos subscritores dos planos de satide, consubstancia-se aquela responsabilidade
prevista no art. 1.521, lll, do Cédigo Civil de 1916, aplicavel ao caso sub judice. Com especial
relevancia, ainda, para aquela adverténcia da prépria UNIMED, constante a fls. 15 desses au-
tos:’A UNIMED néo se responsabiliza pelos atos dos médicos por ela ndo credenciados. Vale,
entdo, reciprocamente, dizer que assume integral responsabilidade pelos atos dos médicos
que integram seus quadros como prestadores de servicos. Foi exatamente a conclusao do
eminente Ministro Aldir Passarinho Junior naquele acérdao que, trazido com as presentes
razdes, consubstancia um das divergéncia ensejadoras do cabimento do recurso” (REsp
309.760/RJ);

(1) o dano moral, em relagao a atuagcao da médica, foi fixado em valor irrisério, tendo em
vista a extensao do dano advindo de erro médico.

Contrarrazdes apresentadas pela UNIMED PORTO ALEGRE COOPERATIVA DE TRABALHO ME-
DICO, as fls. 743/754, e-STJ.

Nio tendo sido admitido o recurso na origem, subiram os autos a esta Corte
de Justica, por forca do provimento de agravo de instrumento pelo eminente Ministro
Jotge Scartezzini (Ag 707.063/RS).

Observe-se que houve recurso especial também da médica, cuja responsabilida-
de fora reconhecida pela colenda Corte a quo, Dra. MARILENE MARLI RAGGIO
SBROLGLIO. O referido recurso também nio foi admitido na origem. No entanto,
ndo fol interposto agravo, visando a reforma dessa decisao e a subida dos autos prin-

cipais.
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E o relatorio.

STJ - RECURSO ESPECIAL N° 866.371 - RS (2006/0063448-5)
RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

RECORRENTE: CARMEM LUCIA PINTO SANTANA

ADVOGADO: ANTONIO LUIZ ALLGAYER MENDONCA E OUTRO(S)
RECORRIDO: MARILENE MARLI RAGGIO SBROLGLIO
ADVOGADO: DIEGO MARIANTE CARDOSO E OUTRO(S)
RECORRIDO: UNIMED PORTO ALEGRE COOPERATIVA DE TRABALHO
MEDICO

ADVOGADO: FERNANDO HACKMANN RODRIGUES E OUTRO(S)
INTERES.: SEBS HOSPITAL MAE DE DEUS

ADVOGADO: MARINDIA JORGE E OUTRO(S)

VOTO

O SENHOR MINISTRO RAUL ARAUJO (Relator): A ora recorrente,
CARMEM LUCIA PINTO SANTANA, sob o pélio da Justica Gratuita, ajuizou acio
de reparacio por danos moral e estético contra a médica Dra. MARILENE MAR-
LI RAGGIO SBROLGLIO, o hospital SOCIEDADE BENEFICENTE DO SUL
- HOSPITAL MAE DE DEUS e a operadora de plano de saide UNIMED PORTO
ALEGRE COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO, em virtude de erro cometi-
do pela médica ré em cirurgia para retirada de cisto no ovario.

A acdo foi julgada improcedente em primeira instancia, tendo em vista a prova
pericial colhida. Em sede de apelagio, o colendo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, entendendo que a “prova pericial (frise-se néo é absoluta), ainda que aponte para a inocorrén-
cia de qualguer equivoco na realizagdo da cirnrgia, foi bastante evasiva em suas respostas aos quesitos”,
chegou a entendimento oposto (e-ST7J, fls. 654/655).

Decidiu que o HOSPITAL MAE DE DEUS e a UNIMED PORTO ALE-
GRE COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO nio poderiam ser responsabili-
zados pelo erro cometido pela médica, porquanto, de um lado, esta nao era empregada
do hospital e, de outro lado, ndo havia sido indicada a autora pela operadora do plano
de satde, embora fosse por esta credenciada como cooperada. Quanto a responsabili-
dade da profissional, aquela col. Corte, reformando a r. sentenga, concluiu que estava
caracterizada a culpa, condenando a médica a reparar o dano moral, no montante de
seis mil reais (R$ 6.000,00), devidamente corrigidos.

Nio tendo a ora recorrente impugnado, em seu recurso especial, a parte da
decisio que excluiu a responsabilidade do hospital e nao havendo recurso da médica
quanto ao reconhecimento de sua culpa, passa-se ao exame apenas da responsabilidade
da operadora do plano de saude e do valor da indenizag¢ao fixado na origem.
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Os planos de saide privados podem ser operados por companhias de seguto -
os chamados seguros-satde, por empresas de medicina de grupo, por cooperativas de
servicos médicos e por entidades de autogestio ou filantropicas. Todas essas entidades
sao reconhecidas como operadoras de plano de satde, independentemente de sua for-
ma de organizagio, nos termos do art. 1° da Lei 9.656/98 e devem obedecer as diretti-
zes e 2 fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Para tais hipéteses, ha a possibilidade de celebragio de contrato de seguros-
-saude e de plano de saide propriamente dito. O primeiro, abarcado pelo conceito
tradicional de seguro, segundo o qual o segurado, mediante o pagamento de prémio,
transfere a probabilidade de perda financeira para a companhia de seguro que garante
o risco. O segundo, por seu turno, ¢ a modalidade de contrato em que o beneficiario-
-contratante, ‘wediante o pagamento antecipado e periddico de um determinado preco, obtém de
uma empresa a contraprestagdo consistente na realizagdo de determinados tratamentos e atendimentos
miédicos, hospitalares e laboratoriais, a serem realizados por seus prepostos”. (SCAFF, Fernando
Campos. Direito a sadde no ambito privado: Contratos de adesio,planos de satude e
seguro-satde . Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 50/51).

A distingdo mais marcante entre essas duas espécies de contrato funda-se no
fato de que no seguro-saude hd, em regra, livre escolha pelo segurado dos médicos e
hospitais e reembolso pela seguradora dos precos dos servicos prestados por terceiros,
enquanto nos planos de saude a propria operadora assume, por meio dos profissionais
e dos recursos hospitalares e laboratoriais proprios ou credenciados, a obtigacdo de
prestar os servigos.

Dai poder-se-ia concluir que:

() se o contrato for fundado na livre escolha pelo beneficidrio/segurado de médicos e hospi-
tais e reembolso das despesas no limite da apdlice, ndo se poderia falar em responsabilidade
da operadora do plano de satide pela ma prestacao do servico, na medida em que a eleicéo
dos médicos ou hospitais é feita pelo préprio paciente ou segurado, sem indicacdo de profis-
sionais credenciados ou diretamente vinculados a referida operadora, sendo a responsabili-
dade direta do médico e/ou hospital;

(I1) se o contrato é fundado na prestacao de servicos médicos e hospitalares proprios e/ou
credenciados, no qual a operadora de plano de saiide mantém hospitais e emprega médicos
ou indica um rol de conveniados, neste caso, ndo haveria como afastar sua responsabilidade
solidaria pela ma prestacdo do servico.

Contudo, alerta FERNANDO CAMPOS SCAFF, que “a pritica hi nma enor-
me aproximacao entre tais modalidades de contratos, numa vez, que € usual gue as empresas de seguro-
~satide indiquens, normalmente, nma lista de médicos, hospitais e laboratdrios que a ela estdo vinculados
de modo permanente — e com os quais consegue preestabelecer custos e remuneragoes — e 05 quais ren-
nera diretamente pelos servicos prestados diretamente, sem que ocorra o suposto reembolso dos segurados
por pagamentos inicialmente feitos aos prestadores de servigos, agindo de modo andlogo, nesse ponto, ao
que realizagdo as empresas de planos de saside. Por outro lado, essas mesmas empresas de planos de

satide usualmente admiten, além da ntilizacao de recursos que lhes sejam efetivamente proprios, ontros
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que por elas tenbam sido credenciados, e ainda ountros nao previamente indicados, em relagio aos quais
realizam, de modo total ou parcial, mero reembolso aos seus contratantes das despesas havidas com o
atendimento prestado, agindo como se fossem, em realidade, verdadeiras seguradoras. Inclusive, essa
proxcimidade entre as duas modalidades de contratos foi, de certa forma, reconbecida nos priprios termos
da atual lei brasileira, ent que ambos os tipos de empresas — seguradoras e de planos de saside — foram
tidas como operadoras, indistintamente ” (ob. cit., p. 51).

Entao, certo é que a operadora do plano de saude, na condi¢ao de fornecedo-
ra de servigo, responde perante o consumidor pelos defeitos em sua prestacio, seja
quando os fornece por meio de hospital proprio e médicos contratados ou por meio
de médicos e hospitais credenciados, nos termos dos arts. 2° 3°, 14 ¢ 34 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Essa responsabilidade ¢ objetiva e solidaria em relagio ao consumidor, mas, na
relacio interna, respondem médico, hospital e operadora do plano de saide nos limites
da sua culpa, conforme os arts. 1.521, 111, 1.523 e 1.524 do Cédigo Civil de 1916 ¢ arts.
932, 111, 933 e 934 do Codigo Civil de 2002. Cabe, inclusive, acdo regressiva da refe-
rida operadora contra o médico ou hospital que, por culpa, for o causador do evento
danoso.

Nas palavras de SERGIO CAVALIERI FILHO:

“(...) Se escolheu mal o preposto ou profissional que vai prestar o servico médico, responde pelo
risco da escolha. A empresa locadora direta de servicos médico-hospitalares, credenciando mé-
dicos e hospitais para suprir as deficiéncias dos seus proprios servigos, compartilha da responsa-
bilidade civil dos profissionais e estabelecimentos que seleciona.

Com efeito, médicos e hospitais credenciados formam uma rede de servi¢os médicos hospitalares
eficiente, atrativa e competitiva para atender d cativa clientela dos planos de satide. Na verdade,
hd um pacto proveitoso para ambas as partes; médicos e hospitais aumentam a clientela e a
empresa credenciadora, além de tornar os seus servicos mais eficientes, suportard menor encar-
go financeiro pagando despesas de hospitalizacdo e honordrios médicos previamente estabe-
lecidos numa tabela. Por sua vez, segurados ou contratados procuram os médicos e hospitais
credenciados (ou referenciados) ndo sé porque nada tém a pagar, mas também porque confiam
na indicagéo, acreditando tratar-se de instituicées e profissionais competentes, criteriosamente
selecionados pela empresa seguradora ou operadora do servico.

Pois bem, essa sistemdtica gera responsabilidade soliddria entre todos os participantes
da cadeia de fornecedores do servico, quer pela disciplina do art. 34 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, quer a luz do art. 932, lll, do Cédigo Civil, que trata da responsabilidade
na preposigéao. “ (Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed., rev. E atual., SGo Paulo: Atlas, 2010,
pp. 402/403)

Cumpre salientar que ha diversos precedentes nesta Corte de Justica que reco-
nhecem a legitimidade de operadora de plano de saude para figurar no polo passivo
de demanda indenizatéria movida por segurado, em razio de ma prestaciao de servico
médico por profissional credenciado. A propésito:

“AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZAGAO - ERRO MEDICO - FALE-
CIMENTO DO PACIENTE - PRELIMINAR DE NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL AFASTADA
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- AUSENCIA DE CONTRADIGAO E OMISSAO NO ACORDAO RECORRIDO — RESPONSABILIDADE SO-
LIDARIA - EMPRESA PRESTADORA DO PLANO DE ASSISTENCIA A SAUDE - LEGITIMIDADE PASSIVA
PARA FIGURAR NA ACAO INDENIZATORIA - DANO MORAL - QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO
DENTRO DOS PADROES DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE - RECURSO IMPROVIDO.

1. Ausente a ocorréncia de contradicio e omissio no julgado recorrido, afasta-se a preliminar
de negativa de prestagio jurisdicional.

2. Em caso de erro cometido por médico credenciado & empresa prestadora
do plano de assisténcia & saiide, esta é parte legitima para figurar no pélo passivo
da agio indenizatdria movida pelo associado, respondendo solidariamente pela md
prestagdo do servigo médico.

3. A revisio por esta Corte do montante fixado pelas Instancias ordindrias a titulo de dano
moral, exige que o valor tenha sido arbitrado de forma irriséria ou exorbitante, circunstincia que ndo se
verifica no caso concreto. A condenagao soliddria das rés por dano moral em R§ 380.000,00 (trezentos
e oitenta mil reais), tendo e vista o erro médico que resultou em dbito do paciente, nao se encontra fora
dos padries de ragoabilidade e proporcionalidade. Precedentes.

4. Recurso improvido.”

(AgRg no REsp 1.037.348/SP, Terceira Turma, Rel. Min. MASSAMI UYEDA,
DJe de 17/8/2011 - gtifou-se)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXAME DO MERITO EM AGRAVO DE INS-
TRUMENTO - POSSIBILIDADE - INDENIZAGAO - ERRO MEDICO — NEGATIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL - NAO OCORRENCIA - CRIACAO DE VARA ESPECIALIZADA — COMPETENCIA ABSOLUTA
- REMESSA DO FEITO EM ANDAMENTO - PRECEDENTE - INCAPACIDADE DA AUTORA - SUMULA 7/
STJ - PLANO DE SAUDE - LEGITIMIDADE - DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO CONFIGURADO
- SUMULA 7/STJ - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO - RECURSO
IMPROVIDO."

(AgRg no Ag 1.385.555/BA, Terceira Turma, Rel. Min. MASSAMI UYEDA,
DJe de 29/6/2011 - grifou-se)

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. LEGITIMIDADE PASSIVA DE COOPERATIVA DE TRABALHOS MEDICOS. PRECEDENTES. AGRA-
VO IMPROVIDO COM APLICAGCAO DE MULTA.

1. A jurisprudéncia da Casa é tranquila em reconhecer a legitimidade pas-
siva da cooperativa médica em demanda que se discute responsabilidade civil por
suposto erro médico, pois a cooperativa tem por objeto a assisténcia médica e celebra
contrato com seus associados, regulamentando a prestacio de seus servigos de ma-
neira padronizada, por meio dos médicos e hospitais a ela filiados.

2. Improvido o regimental, com aplica¢ao de multa de 1%.”

(AgRg no REsp 1.029.043/SP, Quarta Turma, Rel. Min. LUIS FELIPE SA-
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LOMAO, julgado em 12/5/2009, DJe de 8/6,/2009)

“CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE REPARAGCAO DE DANOS. PLANO DE SAUDE. ERRO EM TRATAMEN-
TO ODONTOLOGICO. RESPONSABILIDADE CIVIL. LITISCONSORCIO NECESSARIO NAO CONFIGU-
RADO. CERCEAMENTO DE DEFESA INOCORRENTE. MATERIA DE PROVA. REEXAME. IMPOSSIBILI-
DADE. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS NS. 282 E 356-STF.

I. Aempresa prestadora do plano de assisténcia a satude é parte legitimada passivamente
para a acdo indenizatéria movida por filiado em face de erro verificado em tratamento
odontoldgico realizado por dentistas por ela credenciados, ressalvado o direito de regres-
so contra os profissionais responsdveis pelos danos materiais e morais causados.

Il. Inexisténcia, na espécie, de litisconsdrcio passivo necessdrio.

Ill. Cerceamento de defesa inocorrente, fundado o acérdédo em prova técnica produzida nos au-
tos, tida como satisfatoria e esclarecedora, cuja desconstituico, para considerar-se necessdria
a colheita de testemunhos, exige o reexame do quadro fdtico, com 6bice na Simula n. 7 do STJ.
IV. Auséncia de suficiente pré-questionamento em relagdo a tema suscitado.

V. Recurso especial ndo conhecido.”

(REsp 328.309/R]J, Quarta Turma, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR, DJ de 17/3/2003 - gtifou-se)

“CIVIL EPROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO. COOPERATIVA DE ASSISTEN-
CIA DE SAUDE. LEGITIMIDADE PASSIVA. CDC, ARTS. 3°E 14.

I. A Cooperativa que mantém plano de assisténcia a satde é parte legitimada passiva-
mente para agdo indenizatéria movida por associada em face de erro médico origindrio
de tratamento pos-cirurgico realizado com médico cooperativado. Il. Recurso especial ndo
conhecido.”

(REsp 309.760/R], Quatta Turma, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
DJ de 18/3/2002 - grifou-se)

“CIVIL E PROCESSUAL. ACAO INDENIZATORIA. RESSARCIMENTO DE DESPESAS MEDICO-HOSPITA-
LARES. PLANO DE SAUDE. ALEGAGCAO DE ERRO DE DIAGNOSTICO NO ATENDIMENTO PELA REDE
CREDENCIADA. CIRURGIA DE URGENCIA REALIZADA EM NOSOCOMIO DIVERSO. COBERTURA
NEGADA. EXTINGAO DO PROCESSO POR ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. INCORREGAO.
PROCEDIMENTO DA LIDE.

1. A prestadora de servicos de plano de satde é responsdvel, concorrentemente, pela qualidade
do atendimento oferecido ao contratante em hospitais e por médicos por ela credenciados, aos

quais aquele teve de obrigatoriamente se socorrer sob pena de néo fruir da cobertura respectiva.

Il. Recurso conhecido e provido, para reconhecer a legitimidade passiva da ré e determinar o pros-
seguimento do feito.”

(REsp 164.084/SP, Quarta Turma, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR, DJ de 17/4/2000 - gtifou-se). Acerca da legitimidade passiva de operadora de
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plano de satde, por ocasido do julgamento do Recurso Especial 328.309/R], assim se
manifestou o eminente Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR:

“Em segundo lugar, a responsabilidade civil da 19ré, AMIL, deriva, em verdade, do proprio contra-
to de prestagao de servigos celebrado com a autora, de modo que a lide poderia, na hipétese dos
autos, ter-se desenvolvido sem a presenca dos demais réus no polo passivo da demanda. No jul-
gamento do REsp n. 309.760/RJ, examinando caso em que era a UNIMED parte, assim me mani-
festei sobre o tema, litteris: ‘De efeito, a cooperativa ré tem por objeto a assisténcia médica, e para
tanto realiza contrato com associados, regulamentando, de forma padronizada, a prestagdo de
seus servicos, o que faz por intermédio de médicos a ela filiados, casas de saude e laboratdrios.
A escolha do profissional ndo é exatamente livre pelo paciente. Ele a tem, porém, dentre aqueles
profissionais cooperativados.

Ora, se é a Unimed quem oferece o plano de assisténcia médica remunerado, em que esta-
belece e faz a cobranca de acordo com tabelas proprias, traca as condi¢ées do atendimen-
to e de cobertura, e dd ao associado um leque determinado de profissionais cooperativa-
dos ao qual pode recorrer em caso de doenga, ndo é possivel possa eximir-se de qualquer
vinculagéo com a qualidade do servigo, como se fosse uma alienigena. E ela fornecedora
dos servicgos, aluz do CDC, e o causador do dano é cooperado seu. O atendimento médico
deu-se por vinculagdo direta da Unimed com a associada e o profissional cooperado.

Alids, conquanto ainda ndo vigente a época do fato, a Lei n. 9.656, de 03.06.98, colocou uma pd
de cal sobre o assunto, precisando, ainda mais, sobre tal responsabilidade. No julgamento do
REsp n. 164.084 - SF, jd havia destacado, como relator, que:

‘A prestadora de servicos de plano de satide é responsdvel, concorrentemente, pela qua-
lidade do atendimento oferecido ao contratante em hospitais e por médicos por ela cre-
denciados, aos quais aquele teve de obrigatoriamente se socorrer sob pena de ndo fruir
da cobertura respectiva. (4% Turma, undnime, DJU de 17.04.00)

No mesmo sentido foi, depois, a decisao da Egrégia 3* Turma, em acérdao de

relatoria do ilustre Ministro Ari Pargendler, assim ementado:

‘CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS. Quem se compromete
a prestar assisténcia médica por meio de profissionais que indica, é responsdvel pelos servicos
que estes prestam. Recurso especial ndo conhecido. (REsp n. 138.059 - MG, undnime, DJU de
11.06.01)!

O acérdio recebeu a seguinte ementa:

‘CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZAGCAO. ERRO MEDICO. COOPERATIVA DE ASSISTENCIA DE
SAUDE. LEGITIMIDADE PASSIVA. CDC, ARTS. 3°F 14.

1. A Cooperativa que mantém plano de assisténcia a saude é parte legitimada passivamente para

acdo indenizatdria movida por associada em face de erro médico origindrio de tratamento pds-
-cirdrgico realizado com médico cooperativado.
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Il. Recurso especial ndo conhecido.’” Verifica-se, portanto, que se o tratamento foi realizado
por profissionais credenciados ou autorizados pela AMIL, esta se torna responsdvel pelos
danos causados, sem embargo, evidentemente, de se lhe reconhecer o direito de regresso
contra aqueles que diretamente prestaram os servigos defeituosos.

"

A eg. Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica também teve oportunida-
de de examinar esse tema, concluindo que “quem se compromete a prestar assisténcia
médica por meio de profissionais que indica, ¢ responsavel pelos servicos que estes
prestam” (REsp 138.059/MG, Rel. Min. ARI PARGENDLER, DJ de 11/6/2001).

No julgamento desse recurso especial, a eminente Ministra NANCY ANDRI-

GHI proferiu voto, cuja transcricao ¢ salutar:

“A recorrente se enquadra no conceito de fornecedor de servico nos termos do art. 3°do C.D.C,
bem como, o recorrido ao contratar e remunerar mensalmente a prestagdo de servico que a qual-
quer momento poderia ser exigida, configura-se consumidor.

Com isso a andlise e a solugdo do litigio deve observar os ditames do Cddigo Consumerista, ndo
obstante a vigéncia da Lei 9.656/98, que disciplina sobre planos e seguros privados de assisténcia
a saude, cuidando exclusivamente da prestacdo de servico e néo dos efeitos do descumprimento
ou de inexecug¢do de uma relacéo com planos de satide ou com seguros privados. Alids a prépria
lei referida trata o contratante desta prestagao de servico pela qualificacéo de consumidor (art.
30).

A recorrente responde pela prestagdo que oferece seja no aspecto administrativo de assisténcia
a saude, bem como pela prdpria prestacdo de servico-médico-hospitalar que é o objeto do seu
contrato com o consumidor.

Nesta hipétese, estamos diante de responsabilidade por prestacdo de servigo na qual a fornece-
dora se utiliza de outrem para execugao de assisténcia médica (o hospital e o médico).

No caso de responsabilidade civil por falta de outrem quando regida pelo CDC néo se pode bus-
car apoio no art. 1.521, lll do CC, que contemplando a responsabilidade subjetiva, impde-se que
as culpas sejam examinadas separadamente, porém quando a responsabilidade é objetiva hd
uma unidade entre o elemento subjetivo daquele que elege o realizador do servico e do proprio
realizador.

Esta unidade subjetiva é fruto de responsabilidade objetiva concebida para garantir a maior
probabilidade da vitima ver-se indenizada com sucesso, independente de quem tenha sido o
culpado efetivo no evento danoso. Em outras palavras, a operadora de planos de satide,
responde objetivamente pela eleicdo, escolha do plantel de profissionais que oferece a
seus associados, bem como pelas instituicoes hospitalares, quando nao for proprietdria
desta e, ainda, pelo acidente de servico, independente de ter tido o profissional agido ou
nédo com culpa.

Por isso, fica afastada a possibilidade de a questdo ser resolvida pelos arts. 1.521 cumulado com
oart. 1.523 do CC, porque estes regem relagées civis segundo as regras da responsabilidade sub-
Jetiva.

Perante o consumidor a responsabilidade da operadora, do hospital e do médico é obje-
tiva e concorrente; porém a Responsabilidade entre estes responsdveis soliddrios enume-
rados, se rege pelo Cédigo Civil, respondendo cada um nos limites da sua culpa.

A relagdo juridica entre o plano de satide e o médico ndo é de preposicdo, por isso ndo
exige a necessdria e integral subordinacdo, embora seja obvia a existéncia de limites de
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agdo do médico em face das regras impostas pelo plano. O médico contratado pelo plano
de satide ndo é um empregado do plano, € um prestador de servigos auténomo que a ope-
radora contrata para atender a convénios que firme com o objetivo de lucro. Portanto,
responde concorrentemente porque contrata para em seu nome prestar o servi¢o que se
comprometeu com os conveniados. O objetivo do plano de satide ndo se limita a administrar
e cobrir os custos da prestacéo de servico médico. Além dessa prestagéo, assume a obriga¢do
de prestar o servi¢co médico mediante profissionais qualificados e capazes de observarem
as regras cientificas e técnicas da ciéncia médica. Por isso, qualquer acidente de consumo,
isto é, falha no servico prestado pelo médico, impébe-se a responsabilidade pelos danos para a
operadora e o médico, sendo que aquela responderd objetivamente em virtude do risco proveito
assumido pela empresa que desenvolve esta atividade com a finalidade de lucro. Ocorrendo o
prejuizo ao usudrio-consumidor, independente de culpa do terceiro contratado, pelas leis civis,
ou pelas leis trabalhistas a operadora responderd pelo acidente de consumo. Esta é a for¢a da
responsabilidade objetiva e soliddria que o CDC impde com o objetivo claro de proteger e am-
pliar os meios de reparagdo aos danos que o consumidor sofra, assegurando na relagéo interna
entre médico, hospital e plano de satide, o exercicio do direito de regresso, somente nesta tltima
relacéo juridica é que a responsabilizagéo se fard mediante a avaliagdo da culpa do(s) agente(s),
ndo se aplicando, por isso, a tese de separagdo da culpa proposta pelo recorrente.

()

E evidente que hd uma relagé@o de consumo de servico médico, e que a prestacéo viciada deste
servigo atingiu a incolumidade fisica do consumidor, a quem ndo foi deferido livre arbitrio para
aescolha do profissional.

Tem a cooperativa médica responsabilidade civil por ato de profissional da drea de satide,
que elegeu para prestar o servico em seu nome, apos o atendimento de requisitos bdsicos
para seu credenciamento.

(..)

O pagamento de mensalidade pela disponibilizagédo de servicos médicos a medida da necessida-
de do consumidor imp6e a UNIMED o dever de garantir o adequado tratamento ambulatorial,
hospitalar, e de qualquer urgéncia médica contratada, prestagdo esta que deve ser adequada e
suficiente, dentro dos padrées de qualidade inerentes a preservagdo da saude do individuo. Ndo
é menos certo afirmar que a Cooperativa médica, no ato de credenciamento do médico coope-
rado, perante os usudrios de seus servicos, emite um aval de qualidade de servico, de sua exce-
léncia.” (grifou-se)

Ultrapassada a questdo da legitimidade passiva ad causam, o cerne da contro-

vérsia dos presentes autos consiste em saber se, no caso, a operadora de plano de saiade

tem tesponsabilidade solidatia, juntamente com a médica e/ou hospital, pot erro ofti-

ginario da cirurgia realizada por profissional credenciada. Na hipétese, a ora recorren-
te, CARMEM LUCIA PINTO SANTANA, na qualidade de beneficiaria do sistema
de assisténcia médico-hospitalar da UNIMED PORTO ALEGRE COOPERATIVA
DE TRABALHO MEDICO, foi submetida, na SOCIEDADE BENEFICENTE DO
SUL - HOSPITAL MAE DE DEUS, a cirurgia, presidida pela médica Dra. MARILE-
NE MARLI RAGGIO SBROLGLIO, credenciada ao referido plano, para a retirada de
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cistos do ovario.

Durante o procedimento cirargico, “a médica constatou a inexisténcia de utero
e de ambos os ovarios, verificando que o problema consistia em aderéncias intestinais,
tratando-se de desfazé-las manualmente “, advindo a partir daf outras complicacdes,
como fistula intestinal e infec¢ao, que acabaram importando na submissao da paciente
a outras cinco cirurgias, uma ainda no mesmo hospital e as outras no HOSPITAL
ERNESTO DORNELES. Ha noticias nos autos, inclusive, de que a paciente chegou a
ficar em estado de coma (fls. 596 e 653, e-ST).

Do evento danoso resultaram diversas sequelas definitivas, tais como a “instala-
¢ao de tela na parede abdominal, que periodicamente deve ser substituida, dificuldades
para relagoes sexuais, diarréia cronica , e outros problemas de saude para a paciente,
os quais o eg. Tribunal de Justica entendeu decortrentes daquela cirurgia (fls. 592/600
e 653, e-ST)).

Com base nessas consideracoes, infere-se que a UNIMED PORTO ALEGRE
COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO, na condigio de prestadora de servico
de assisténcia médica, é responsavel solidariamente com a médica, cuja responsabilida-
de ja fora reconhecida pelo colendo Tribunal local, pelos danos causados a ora recor-
rente em decorréncia da ma prestacdo do servigo.

No tocante ao montante reparatério, considerando-se os transtornos causados
a recorrente e os danos morais sofridos, metrece alguma majoracio o valor fixado na
origem em R$ 6.000,00 (em 22 de abril de 2004), com juros desde a citacdo (em 8
de abril de 1999). Entende-se devida a majora¢ao do quantum indenizatorio, respei-
tados os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, para quinze mil reais (R$
15.000,00), tendo em vista também que a promovente ja apresentava anteriormente
problemas em seu intestino.

Diante do exposto, da-se provimento ao recurso especial, para reconhecer a

responsabilidade solidaria da UNIMED PORTO ALEGRE COOPERATIVA
DE TRABALHO MEDICO, juntamente com a médica, Dra. MARILENE MARLI
RAGGIO

SBROLGLIO, fixando a reparacao por danos morais em R$ 15.000,00, com a
devida incidéncia de correcdo monetaria, a partir desta data, e de juros moratérios de
0,5% ao més até a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 e de 1% ao més a partir
de entao, computados desde a citacio.

Os 6nus sucumbenciais ficam assim distribuidos: a) a médica ré e a UNIMED
devem arcar em favor da autora com as custas processuais ¢ os honorarios advocaticios,
estes no montante de 12% sobre o valor da condenacao, devidamente corrigido, na
forma do art. 20, § 3°, do CPC; b) a autora da agdo deve arcar com as custas proces-
suais em relacdo ao hospital e os honorarios advocaticios, no montante de R$ 600,00,
conforme ji arbitrado nas instincias ordinarias (fl. 656) e ndo impugnado no presente

recurso especial.
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E como voto.

STJ - CERTIDAO DE JULGAMENTO - QUARTA TURMA

Numero Registro: 2006/0063448-5 PROCESSO ELETRONICO REsp 866.371 / RS
Numeros Origem: 00100387258 100387258 200501529698 70005925052
70010754398

PAUTA: 27/03/2012 JULGADO: 27/03/2012

RELATOR: EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO

PRESIDENTE DA SESSAO: EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
SUBPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA: EXMO. SR. DR. ANTONIO
CARLOS PESSOA LINS

SECRETARIA: BELA. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUACAO

RECORRENTE: CARMEM LUCIA PINTO SANTANA

ADVOGADO: ANTONIO LUIZ ALLGAYER MENDONCA E OUTRO(S)
RECORRIDO: MARILENE MARLI RAGGIO SBROLGLIO
ADVOGADO: DIEGO MARIANTE CARDOSO E OUTRO(S)
RECORRIDO: UNIMED PORTO ALEGRE COOPERATIVA DE TRABALHO
MEDICO

ADVOGADO: FERNANDO HACKMANN RODRIGUES E OUTRO(S)
INTERES.: SEBS HOSPITAL MAE DE DEUS

ADVOGADO: MARINDIA JORGE E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do Str. Ministro Relator. Os Sts. Ministros Maria Isabel Gallotti, Antonio Catlos
Ferreira e Luis Felipe Salomao votaram com o Str. Ministro Relator. Ausente, justifica-
damente, o St. Ministro Matrco Buzzi.
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO

E LEGITIMA A COBRANCA DE TAXA DE SAUDE SUPLEMENTAR PELA
AGENCIA NACIONAL DE SAUDE, POIS ELA EXERCE PODER DE POLI-
CIA, FATO GERADOR DA REFERIDA TAXA

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO
APELAGAO CIVEL 0016719-41.2000.4.01.3800 (2000.38.00.016827-9) /MG
Processo na Origem: 200038000168279

RELATORIO

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL WILSON ALVES DE SOUZA (Relator
Convocado): Trata-se de apelagio interposta pela ASSOCIACAO DOS MAGISTRA-
DOS MINEIROS — AMAGIS contra a sentenca de fls. 219/222 que julgou extinto o
processo sem exame do mérito em relagio 4 UNIAO FEDERAL e julgou improcedente
o pedido em relacio 4 AGENCIA NACIONAL DE SAUDE — ANS,

Entendeu o Juizo sentenciante que:

“A questao se esclarece com a leitura atenta do art. 18 da lei 9.961/00, que define como fato
gerador o poder de policia exercido pela ANS através da regulamentacéo e fiscalizagdo das
atividades desenvolvidas por operadoras e administradoras de planos privados de assisténcia
asaude.

Subjaz ao argumento da Autora, conquanto nada comprove, a alegacéo de que a ANS nao es-
taria, efetivamente, realizando qualquer atividade fiscalizadora. Os documentos juntados pela
Ré, as fls. 154/208, entretanto, sdo contundentes em demonstrar o contrario. Das transcricdes
do Diario Oficial da Unido constam inumeraveis atos praticados pela Diretoria de Fiscalizacdo
da ANS, tais como a aplicagéo de penalidades, a imposicdo de multas, notificagoes para alte-
ragOes de termos contratuais e outros, demonstrando, de modo inequivoco, que a Autarquia
vem exercendo, na pratica, o poder de policia que justificou a criacdo do tributo”.

Apela a parte autora aduzindo, preliminarmente, a nulidade da sentenca a quo em
face do cerceamento o direito de defesa, ante o julgamento antecipado da lide. No mérito
recursal, esgtime que a Unido ¢ parte legitima para figurar no pélo passivo, a inconstitucio-
nalidade da cobranga da taxa, em face da auséncia de exercicio efetivo de poder de policia,
bem como ante a coincidéncia entre sua base de calculo e a base de calculo dos impostos
e violagio ao principio da legalidade.
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Contrarrazoes da Unido as fls. 261/265.

WILSON ALVES DE SOUZA
Relator Convocado

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO
APELAGAO CIVEL 0016719-41.2000.4.01.3800 (2000.38.00.016827-9)/MG
Processo na Origem: 200038000168279

VOTO

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL WILSON ALVES DE SOUZA (Relator):
Do cerceamento de defesa Inicialmente cumpre ter em mira a prefacial de cerceamento
de defesa alegada pela Apelante.

Aduz a Apelante que a sentenca de 1° grau ¢ nula posto que nao lhe oportunizou
a producao de provas. Assim nao entendo. O cerne da controvérsia repousa na legalida-
de ou nio da instituicdo da denominada Taxa de Saude Suplementar instituida pela Lei
9.961/2000. Nesta esteira, entendo que a questio posta a exame ¢ eminentemente juridi-
ca, prescindindo, pois, de dilagio probatéria.

Da ilegitimidade da Unido Federal. A presente demanda tem por cerne, como ja
dito, discutir a legalidade/constitucionalidade da instituicio da Taxa de Saide Suplemen-
tar. No ponto, tem-se que a Taxa de Satde Suplementar tem como fato gerador
o exercicio pela ANS do poder de policia que lhe ¢ legalmente atribuido (art. 18 da Lei
9.961/00), tendo como sujeitos passivos as pessoas juridicas, condominios ou consércios
constituidos sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa ou entidade
de autogestio, que operem produto, servico ou contrato com a finalidade de garantir a
assisténcia a sadde visando a assisténcia médica, hospitalar ou odontologica (art. 19 da lei
9.961/00).

A receita do indigitado tributo, entdo, estd vinculada a uma contraprestacio do
Estado em prol da coletividade (exercicio regular do poder de policia), a ser executada pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS.

Nessa linha de intelecgdo, comungo com o entendimento esposado pelo Juizo a
quo para quem a Unido Federal é parte ilegitima para figurar no polo passivo da demanda,
els que nao suportara qualquer 6nus decorrente da presente agao.

Conforme cedico, a Agéncia Nacional de Saide ¢ uma Autarquia Federal, pos-
suindo, pois, personalidade juridica propria e desvinculada da Unido Federal.

Ao contrario do quanto asseverado pela Apelante, o fato de estar-se a discutir a
constitucionalidade de uma lei nao obriga a participagao da Unido Federal, haja vista ser a
questdo constitucional meramente incidental.

Ultrapassadas as questdes prefaciais, assento que a Jurisprudéncia dos Tribunais
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Regionais Federais tem se consolidado no sentido de que é constitucional e legitima a
cobranga da Taxa de Saude Suplementar, a qual tem o objetivo de custear as atividades
realizadas pela ANS no regular exercicio de poder de policia para fiscalizar os planos de
satde. Confiram-se:

TRIBUTARIO. TAXA DE SAUDE SUPLEMENTAR. LEI 9.961/00. PODER DE POLICIA. CONSTITUCIO-
NALIDADE.

1. A Agéncia Nacional de Saude é competente para fiscalizar as atividades concernentes a pro-
mogao da saude (Lei n°9.961/2000).

2. Constatado o efetivo poder de policia exercido pela Agéncia, justifica-se a criagdo da taxa de
saude suplementar.

3. Legitima a exigéncia da mencionada taxa, instituida pela Lei 9.961/00, que guarda propor-
cionalidade em relacdo ao nimero de usudrios e contratos de saude, pois quanto maior o nu-
mero destes, mais intensa e trabalhosa a atividade de fiscalizacao necessaria ao fim ultimo, que
é 0 bem-estar social.

4. Inexiste inconstitucionalidade ou bitributacdo indevida, tendo em vista que, nos termos dos
incisos | e Il do art. 20 da Lei n.° 9.961/00, as bases de cdlculo sao distintas, sendo, no primeiro
caso, cobrada pela fiscalizacao por planos de assisténcia a saude, em fun¢édo do nimero de
usudrios de cada plano, e, no segundo, por registro de produto, registro de operadora, altera-
¢do de dados referentes ao produto, alteracdo de dados referentes a operadora e pedido de
reajuste de contraprestacao pecuniaria.

5. Desnecessidade de lei complementar para a instituicao da referida taxa, pois o art. 154, I, da
Constituicao, refere-se tao-somente a imposto. 6. Recurso conhecido e improvido™.

(TRF 22 R. - AMS - APELACAOEM MANDADO DE SEGURANCA - 44098 - Processo:
200202010293314 UF: RJ- 32 T. - Relator(a) JUIZ JOSE NEIVA/no afast. Relator - DJU
DATA:09/03/2005 PAGINA: 107)

TRIBUTARIO - ANS - TAXA SUPLEMENTAR DE SAUDE - LEI N° 9.961/00. PODER DE POLICIA. LE-
GITIMIDADE DA COBRANCA. - Compete a Uniao Federal legislar sobre planos de assisténcia
a saude, nos termos do art. 22, inciso XXIIl da CRFB/88. Legitimando sua competéncia para
instituir a TSS.

- ATaxa de Saude Suplementar, criada pela Lei n°9.961/00, decorre do poder de policia do Po-
der Publico na fiscalizagao dos planos de satide, garantindo aos consumidores desses planos a
contraprestacao realmente prometida pelas cooperativas, coibindo a prética de atos que néo
tenham suporte nos respectivos contratos.

- Afastada a vedacéo constitucional da néo interferéncia estatal no funcionamento das coo-
perativas (Art. 5°, inciso XVIIl,da CF/88), na medida que estas passam a comercializar planos de
satide. Vantagem limitada, em respeito a um Estado Democratico de Direito e o equilibrio das
relagdes econdmicas existentes no pais.

- Nos termos dos incisos | e Il do art. 20 da Lei n° 9.961, as bases de célculo do tributo em
comento, a uma, cobrada pela fiscalizacdo por planos de assisténcia a saude, em funcéo do
numero médio de usudrios de cada plano, a duas, por registro de produtos e operadoras, alte-
racéo de dados referentes a produtos e operadoras, e pedido de reajuste de contraprestacdo
pecuniaria. - (omissis)

- Recurso improvido. (TRF 22 R. - AMS - APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGA - 43132
- Processo: 200202010164800 UF: RJ - 22 T. - Relator(a) JUIZ SERGIO FELTRIN CORREA - DJU
DATA:27/05/2004 PAGINA: 118)
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DIREITO CONSTITUCIONALE TRIBUTARIO. SOCIEDADE COOPERATIVA PRESTADORA DE ASSIS-
TENCIA PRIVADA A SAUDE. EXIGIBILIDADE DA TAXA DE SAUDE SUPLEMENTAR INSTITUIDA
PELA LEI 9.961-2000. | - (omissis). lll - Com a instituicao da Taxa de Saude Suplementar no art.
20 da Lei n.29.961-2000, o legislador ordinario seguiu, de maneira escorreita, os ditames cons-
titucionais do art. 145, Il e § 2°, visto que trata-se de contraprestacdo ao exercicio do poder de
policia da ANS e nao se utiliza de base de célculo propria de imposto, sendo oportuno frisar,
neste Ultimo aspecto,que a consideragao do nimero médio dos usuarios para fins de calculo
(inciso | do art. 20) guarda correlagdo com o custo da fiscalizacdo, consistindo mero critério de
afericdo da intensidade e extensao do servico. Do mesmo modo, a hipdtese de incidéncia ver-
sada noinciso Il do citado artigo 20, se identifica claramente com a atuagéo estatal no controle
e fiscalizagdo do registro e alteracao dos produtos oferecidos pelas prestadoras de assisténcia a
saude. IV - (omissis) VI - Desprovimento da apelacéo. (TRF 22 R. - AMS - APELACAO EM MANDA-
DO DE SEGURANCA - 44017 - Processo: 200202010281622 UF: RJ - 6T. - Relator(a) JUIZ ANDRE
FONTES - DJU DATA:27/09/2004 PAGINA: 137

Ressaltando a importancia da saide, a Constituicdo vigente a incluiu no Titulo da
Ordem Social e no Capitulo da Seguridade Social. De acordo com o seu art. 196, in verbis:

“A satide é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as
agodes e servicos para sua promogdo, protegdo e recuperacdo’. Ainda, o art 197, da Carta Magna dis-
Dpos, in verbis: “Sdo de relevdncia publica as agoes e servicos de satide, cabendo ao Poder Publico dis-
por, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizagéo e controle, devendo sua execugdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”

Além da atuagdo do Poder Publico, foi autorizada a participaciao de entes da ini-
ciativa privada, que podem atuar complementarmente (§ 1°, do art. 199, da CF) ou de
maneira suplementar (caput, art. 199, CF). As operadoras de servico de saude estao in-
cluidas neste dltimo grupo.

Em decorréncia, foram promulgadas as Leis n® 9.656 - que dispos sobre os pla-
nos e seguros privados de assisténcia a saide - ¢ a referida Lei n° 9.961,/2000, que ctiou a
Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS, como “autarguia de regime especial, vinculada
ao Ministério da Satide, com sede e foro na cidade do Rio de Janeiro— K], com prazo de duragio indetermi-
nado e atnagio em todo o territdrio nacional, como drgao de regulacao, normatizacao, controle e fiscalizacao
das atividades que garantam a assisténcia suplementar a saiide.” (art. 1°), de modo que foi atribuido
a ANS o poder de policia para fiscalizar as prestadoras de servico de saude suplementar.
Esta faculdade foi instituida tanto pela norma contida no seu artigo 1°, como pelo dispos-
to no seu art. 4°, e seus incisos.

Ainda, o mesmo preceito instituiu a referida Taxa de Satide Suplementar, determi-
nando, no seu artigo 18, como fato gerador, o exercicio do poder de policia que foi atri-
buido a Agéncia Nacional de Satde; no seu artigo 19, os sujeitos passivos desta obrigacio

tributaria; e no seu artigo 20, incisos I e 1, as bases de calculo, in verbis:

“Art. 18. E instituida a Taxa de Saude Suplementar, cujo fato gerador é o exercicio pela ANS do
poder de policia que Ihe é legalmente atribuido. Art. 19. Séo sujeitos passivos da Taxa de Saude
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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 saude visando a assisténcia
médica, hospitalar ou odontoldgica.

Art. 20. ATaxa de Saude Suplementar sera devida:

| - por plano de assisténcia a satide, e seu valor serd o produto da multiplicagédo de R$ 2,00 (dois
reais) pelo nimero médio de usuarios de cada plano privado de assisténcia a sauide, deduzido
o percentual total de descontos apurado em cada plano, de acordo com as Tabelas | e Il do
Anexo |l desta Lei;

Il - por registro de produto, registro de operadora, alteracdo de dados referente aos produtos,
alteragao de dados referente a operadora, pedido de reajuste de contraprestacao pecuniaria,
conforme os valores constantes da Tabela que constitui o Anexo Ill desta Lei.

()"

A principio, temos a questio do exercicio do poder de policia pela Agéncia Nacio-
nal de Saude Suplementar — ANS, legitimando a instituicao das referidas Taxas de Sadde
Suplementar.

Conforme o disposto no artigo 145, inciso 11, da Constituicio Federal e no artigo
77, do Cédigo Tributario Nacional, a Taxa é uma espécie de tributo que ‘% como fato gera-
dor o exercitio regular do poder de policia, ou a utilizacao, efetiva ou potencial de servigo pitblico especifico
e divisivel, prestado ao contribuinte on posto a sua disposicao™.

Por sua vez, o art. 78, do mesmo CTN, considera o poder de policia a “@tividade
da administragio piiblica que, limitando on disciplinando direito, interesse on liberdade, regnla a pritica
de ato ou abstengao de fato, em razio de interesse priblico concernente a seguranca, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessao on antorizacao do Poder Priblico, a tranqiiilidade priblica on ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais on coletivos”. Ainda, em seu paragrafo unico, foi destacado “Considera-se
regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo érgio competente
nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e tratando-se de atividade
que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.”.

Nessa linha de intelec¢ao, nao ha que se falar em inexisténcia de contraprestagio
para efetivar o exercicio do poder de policia. Conforme cedico, nao ha a exigéncia de que
este poder seja efetivo ou especifico. O Poder de Policia encontra-se bem definido no
referido art. 78, do CTN, supra transctito, estando evidenciado na atividade da ANS de re-
gular, controlar e fiscalizar as atividades das prestadoras de servicos de satide suplementar.

Também, ndo restaram duvidas acerca da natureza da exa¢do em questio. Este
tributo, como o préprio nome diz, ¢ uma taxa, que além de estar legitimada pelo poder de
policia delegado a ANS, nao tem base de calculo prépria de imposto.

A Taxa de Satide Suplementar busca o ressarcimento do custo de fiscalizacao,
ndo importando o valor do contrato da prestadora com seus usuarios. Nao se leva em
consideracdo, em momento algum, os valotes existentes nos contratos, ou seja, Nao se
estd avaliando a capacidade econémica do contribuinte, pelo contrario, o que serviu para

a definicao da base de calculo ¢, exatamente, a atividade estatal desempenhada.

Julho a Dezembro | 2012



No que se refere a base de calculo utilizada no inciso I, do art. 20, da Lei n°
9.961/2000, melhor sorte ndo atinge a Apelante.

Compulsando a legislagio pertinente resta assente que ¢ considerado o nimero
médio de usudrios de cada plano privado de assisténcia de satde, levando em conta, assim,
o volume de contratacoes.

E razoavel inferir que o maior nimero de usuarios resultara num custo maior para
a fiscalizagdo. Também, ndo ha qualquer impedimento quanto as hipéteses de incidéncia
dispostas no inciso II, do art. 20, da referida Lei, uma vez que o poder de policia delegado
a ANS inclui o controle e a fiscalizagdo do “registro de produto, registro de operadora, al-
teracdo de dados referente aos produtos, alteracio de dados referente a operadora, pedido
de reajuste de contraprestagio pecuniaria”.

Destaco que as atividades a serem fiscalizadas nos dois incisos sdo distintas; no
primeiro caso diz respeito a atividade regular de fiscalizacao da Apelada; no segundo, a
fiscalizagdo recai sobre o proprio registro e os produtos oferecidos aos usuarios, o que
afasta qualquer possibilidade de bitributacio.

No que tange a alegada violacio ao principio da legalidade, pontuo que a matéria
ja se encontra sedimentada pelos nossos tribunais, sendo assente a possibilidade de medi-
da provisoria instituir tributos. Nesse sentido:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE LUCRO LIQUIDO.
MAJORACAO DE ALIQUOTA. MP N. 1.807/99 E REEDICOES. POSSIBILIDADE. AFRONTA A ARTI-
GO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. INOCORRENCIA. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL
RESPEITADA. 1.“Como ja pacificado na jurisprudéncia deste Tribunal, sendo legitima a institui-
¢éo e a modificacao de “tributos e contribui¢des sociais por medida provisoria, instrumento a
que a Constituicao Federal atribui forca de lei (AGRAG 236.976 e RE 138.284), ndo ha de se falar
em ofensa ao art. 246, da Constituicao Federal, pois a Medida Proviséria 1.807/99 e suas reedi-
¢oes ndo regulamentaram nenhuma das alteragdes introduzidas pela Emenda Constitucional
20/98 ao art. 195, da Constituicao Federal” (AMS 2000.38.00.012503-1/MG, Rel. Des. Federal Ma-
ria do Carmo Cardoso, DJ de 14-07/2006, p. 75; AC 200633000051847, Rel.: JUIZ FEDERAL OS-
MANE ANTONIO DOS SANTOS (CONV.), e-DJF1 17/04/2009 PAGINA:931). 2. No julgamento do
RE 232.896/PA, Rel. Ministro Carlos Velloso, o Supremo Tribunal Federal firmou posicionamento
no sentido de que nao perde eficacia a medida proviséria com forca de lei ndo apreciada pelo
Congresso Nacional, desde que reeditada por meio de nova medida proviséria dentro do prazo
de validade. 3. Conta-se o prazo nonagesimal a partir da publicacdo da primeira medida provi-
soria que tiver instituido ou modificado o tributo. Precedentes da Suprema Corte. 4. Apelagao
e remessa oficial a que se da provimento.( AMS 200033000003621 - 72 Turma Suplementar —
TRF-,; e-DJF127.01.2012)

Melhor sorte ndo atinge a Apelante no que concerne a alegagio de violagio ao
principio da anterioridade. Veja-se:

TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO - EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL - TAXA DE SAUDE SUPLE-
MENTAR - ANS (LEI N° 9.961/2000) - PODER DE POLICIA (CF/88 [ART. 145] E CTN [ART. 78]) -
PLANO PRIVADO DE ASSISTENCIA A SAUDE. 1- A Agéncia Nacional de Saude, autarquia sob
regime especial, foi criada pela MP n° 1.928, de 25 NOV 1999 (com reedicbes), convertida na
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Lein©9.961, de 28 JAN 2000, com atuacao em todo territorio nacional, para regular, normatizar
e controlar as atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude. A Taxa de Saude
Suplementar é cobrada de entidades que operam contrato com a finalidade de garantir a as-
sisténcia a saude e seu valor sera o produto da multiplicacao de R$ 2,00 pelo nimero médio
de usudrios de cada plano privado de assisténcia a saude. 2- A Taxa de Saude Suplementar
arrecadada pela ANS é cobrada em razéo do poder de policia (art. 145, Il, CF), regulando prética
de ato em razao do interesse publico (satiide), pois é em razao da fiscalizacéo, a cuja sujeicdo
estao obrigadas as entidades que operam contrato de assisténcia a saude (e que se realiza por
interesse da sociedade), que é exigida a exacao. O exercicio do poder de policia atinente as
atividades de fiscalizagao da saude, pois, envolve custeio via“taxa” (ndo impostos). 3- Nao viola
o principio da anterioridade a previsao da Lei n° 9.961/2000 de cobranca da Taxa de Saude
Suplementar no mesmo exercicio de sua edi¢ao quando resulta da edicao de MP (N° 1.928/99
e reedicdes) eficaz no exercicio anterior. 4- ATaxa de Saude Suplementar é devida pelas entida-
des que operam contratos de assisténcia a saide mesmo que tal assisténcia seja prestada por
intermédio de uma outra pessoa juridica, pois é a pessoa fisica que usufrui do plano de satde,
razao por que esses usudrios séo compreendidos pela base de calculo da exacédo. 5- ATSS tam-
bém incide sobre os contratos de prestacao de servicos médicos e hospitalares firmados sob a
modalidade de pagamento “custo operacional ou servicos prestados’, sendo indiferente, para
fins de incidéncia da exacao, se a utilizagdo dos servicos postos a disposicao € facultativa ou se
a paga é posterior a sua prestacdo. 6- Apelacdo nao provida. 7- Pecas liberadas pelo relator, em
14 /09/2010, para publicagdo do acérddo.( AC 200633000050355 — 72 Turma — TRF-1; e-DJF1
24.09.2010).

Do exposto, nego provimento a apelagio.

WILSON ALVES DE SOUZA
Relator Convocado
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA

EQUIVOCO NA IDENTIFICACAO DO SEXO DO BEBE NAO ENSEJA
DANO MORAL

TJPR - APELACAO CIVEL N° 0025260-61.2010.8.16.0017 (922.205-7), DA 5°
VARA CIVEL DA COMARCA DE MARINGA

APELANTE 1: ASSOCIACAO BENEFICENTE BOM SAMARITANO
APELANTE 2: ELAINE MIKA KAMIKAWA

APELADOS: POLLYANA ELLEN BARBON

RELATOR: DES. HELIO HENRIQUE LOPES FERNANDES LIMA
APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE REPARACAO
DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. EXAME DE ECOGRAFIA OBSTETRI-
CA. EQUIVOCO NA IDENTIFICACAO DO SEXO DO BEBE. ANALISE LA-
BORATORIAL QUE NAO SE PRESTA ESPECIFICAMENTE PARA TAL FIM.
AUSENCIA DE ATO ILICITO. SITUACAO QUE NAO CONFIGURA DANO
MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL NAO CONFIGURADA. LITIGANCIA
DE MA-FE NAO CONFIGURADA. SENTENGCA REFORMADA. RECURSO 1
PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO 2 PROVIDO.

1. A finalidade do exame de ecografia obstétrica ¢ o de verificar a vitalidade
e formacio do feto (e ndo a identificagio do sexo, o que ¢ feito por curiosidade dos
pais), ndo se podendo ter certeza absoluta do sexo do bebé, pois sio virios os fatores
que influenciam no diagnéstico. 2. O nascimento de um filho, qualquer que seja o seu
sexo, traz, no circulo familiar, inegavel alegria e agitacio, sentimentos incompativeis
com o dano moral. 3. Nao se encontram presentes os requisitos do artigo 17 do
Cédigo de Processo Civil a autorizar a condenagdo da autora as penas de litigancia
de ma-fé.

Vistos, relatados e discutidos, estes autos de apelagdo civel n® 0025260-
61.2010.8.16.0017 (922.205-7), da 5% Vara Civel da Comarca de Maringa, em que figu-
ra como apelante 1 ASSOCIACAO BENEFICENTE BOM SAMARITANO, ape-
lante 2 ELAINE MIKA KAMIKAWA e apelada POLLYANA ELLEN BARBON.

RELATORIO
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POLLYANA ELLEN BARBON ingressou com a¢io de indenizagdo por
danos materiais ¢ morais, (autuada sob n° 25260/10) em face de ASSOCTIACAO
BENEFICENTE BOM SAMARITANO, ELAINE MIKA KAMIKAWA, OSMAR
BRASIL DA ROCHA e SALVADOR PECCUARE TESSAROLLO, objetivando re-
paragdo de danos decorrentes de ato ilicito dos requeridos, decorrentes de erro em
identificagdo do sexo do feto que na época gestava a requerente. O MM. Juiz Senten-
ciante julgou parcialmente procedente o pedido inicial para:

a) extinguir o feito em relagao aos requeridos Salvador Peccuare Tessarollo e
Osmar Brasil da Rocha, condenando a autora ao pagamento de honorarios advocati-
cios arbitrados em R$500,00 (quinhentos reais) para cada procurador;

b) condenar solidariamente a Associacio Beneficente bom Samaritano e Elai-
ne Mika Kamikawa ao pagamento, em favor da autora, de R$5.000,00 (cinco mil
reais) a titulo de dano moral, com atualizacio monetaria pela média dos indices IGP-
-DI e INPC a partir da publicacio da sentenca, e juros de mora a partir da citagao.

Por fim, condenou reciprocamente as partes ao pagamento das custas pro-
cessuals e honorarios advocaticios arbitrados em 15% (quinze por cento) do valor da
condenagio, na propor¢io de 20% (vinte por cento) para a parte autora ¢ 80% (oi-
tenta por cento) pata os réus, observada a condi¢io do artigo 12 da Lei n° 1.060/50.

Inconformados, os requeridos recorrem a este E. Tribunal de Justica.

Sustenta a Associacao Beneficente Bom Samaritano, em sintese:

a) que o hospital nido ¢é responsavel pelos fatos narrados na inicial, pois este
s6 responde quando o dano decorrer de falha de servigos cuja atribuicdo é tnica e
exclusiva do nosocomio;

b) que a autora deve ser considerada litigancia de ma-fé, nos termos do artigo
17, inciso 1T do Cédigo de Processo Civil;

¢) que o hospital ¢ parte ilegitima para figurar no pélo passivo da demanda, eis
que ndo houve qualquer erro de conduta que possa ser atribuido a parte;

d) que de acordo com o prontuario médico, o bebé nasceu saudavel, sem
qualquer ocorréncia;

e) que nio hd qualquer prova concreta acerca da ocorréncia de danos, eis que
o bebé nasceu forte e saudavel, ndo havendo qualquer prejuizo no engano do sexo
da crianca;

f) que nio ha danos morais no caso dos autos, pugnando, subsidiariamente,
pela minoracdo do valor arbitrado;

2 que o dano material nao restou demonstrado cabalmente, pelo que nao

pode ser responsabilizado o hospital; h) inversio dos 6nus de sucumbéncia.

Ja a requerida Elaine Mika Kamikawa também interpos recurso de apelacio
civel 2 (fls. 478-490), onde sustenta:
a) a inexisténcia dos pressupostos para caracterizar a responsabilidade civil,

pelo que deve ser afastada a condenacio;
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b) que o exame de ultrassom fora conduzido de acordo com as normas téc-
nicas, sem nenhuma complicagdo, ¢ que, ademais, a conduta médica é obrigacao de
meio e nao de resultado;

¢) que varios fatores influem direta e totalmente na avaliagao do sexo do feto,
nao sendo este, inclusive, a finalidade do exame de ultrassom;

d) que inexistem danos morais no caso dos autos, nao havendo qualquer ofen-
sa no nascimento de uma saudavel crianca do sexo masculino, quando diagnosticado
em ultrassom ser o feto do sexo feminino;

e) subsidiariamente, pugna pela reducdo do valor arbitrado a titulo de danos
morais;

f) afastando-se a condenacdo arbitrada em primeira instancia, pede pela in-
versdo dos 6nus de sucumbéncia; subsidiariamente, pugna pela aplicagdo da sucum-
béncia minima.

Recebidos os recursos (fl. 496) e apresentadas contrarrazdes recursais (fls.
498-505 e 506-510), vieram os autos a esta corte para julgamento.

E o relatorio.

VOTO

Antes de adentrar ao mérito recursal, cabe um breve retrospecto fatico do
ocorrido. Aduz a autora que, gravida de seu primeiro filho, realizou acompanhamen-
to médico pré-natal no estabelecimento da primeira apelante (Associacao Beneficente
Bom Samaritano), realizando varios exames. Dentre os exames requeridos, realizou
exame de ecografia obstétrica, ocasido em que foi informada que o feto tratava-se de
uma menina.

Relata que referido fato fora causa de muita alegria, pelo que a requerente e
sua familia comegaram a preparar o enxoval cor-de-rosa, e escolheram o nome de
Amanda para o bebé. Refere ainda que realizado evento “cha-de-bebé”, ganhou va-
rios presentes e utensilios para bebé todos em tons de rosa e lilas, devido ao fato de
o nascituro ser do sexo feminino.

Afirma que entrou em trabalho de patrto no dia 27/01/2009, sendo subme-
tida a realizagdo de cirurgia cesarea. E, para sua surpresa, veio a saber que a crianga
tratava-se de um menino.

Menciona que a situa¢do lhe causou espanto, desapontamento, frustracdo e
abalo psiquico, pois durante toda a gestagiao preparou-se para receber a “Amanda”,
mas quem veio ao mundo fora o Jodo Luiz.

Diante do alegado erro médico e de informagio, a autora propos acido de
indenizacio por danos materiais e morais, a qual foi dado parcial provimento. Da r.
sentenca, as partes recorridas interpuseram recurso de apelacio civel, pelo que passo

a analise recursal.
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Presentes os pressupostos extrinsecos de admissibilidade - tempestividade,
preparo, regularidade formal e inexisténcia de fato impeditivo -, e intrinsecos - legi-
timidade, interesse e cabimento -, merecem ser conhecidos os recursos de apelacio
civel 1 e 2.

Como ambos os recursos insurgem-se sobre a ocorréncia de danos morais e
dever de indenizar, farei a andlise conjunta dos apelos 1 e 2.

Inconformados com a sentenga de parcial procedéncia dos pedidos iniciais,
condenando solidariamente Associacio Beneficente Bom Samatitano e Elaine Mika
Kamikawa ao pagamento de R$5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de danos morais,
com juros e corre¢do monetaria, os réus recorrem a este Tribunal.

Alegam que, no caso dos autos, inexiste o dano moral, eis que o exame de
ecografia foi realizado de acordo com os padroes técnicos, e que nao houve qualquer
prejuizo a autora, eis que o bebé nasceu forte e saudavel, sem qualquer ocorréncia
durante o parto.

E, neste cerne, com razio os apelantes.

Para que se estabeleca o dever de reparar o dano, necessario a presenca de trés
elementos, a saber: o dano, o nexo de causalidade entre o fato e o dano e a culpa “lato
sensu” (culpa 7 imprudéncia, negligéncia ou impericia 7 ou dolo) do agente.

No caso dos autos, ausentes os requisitos caractetizadores da responsabilida-
de civil. Veja-se que, da andlise dos autos e provas a ele colacionadas, sobretudo da
oitiva das testemunhas (cd-ROM de fl.171), afere-se do depoimento da testemunha
técnica, médico radiologista, Dr. Lai Pon Men, que nao hd como se afirmar, com ab-
soluta certeza, qual o sexo do bebé, pois esse diagnéstico depende de varios fatores,

como a posi¢ao do feto, as condigdes de saude da mie, etc. Vejamos:

“Juiz: E pra dar certeza quanto ao sexo, é possivel? Depoente: Doutor, é o seguinte, certeza,
certeza absoluta, sabe que estatisticamente ha falhas em determinar o sexo. Como eu falei
pra vocé na literatura de dezoito semanas em diante vocé tem condi¢des de determinar
0 sexo, se as condi¢des e matérias permitirem ou a posicao da crianga, condigdes viaveis
para se fazer o exame. Se nao houve esta condicao é dificil. Tem gente que até o final da
gestacao ndo consegue determinar o sexo.

Juiz: Qual a finalidade do exame de ultrassonografia vital? Depoente: Basicamente é assim,
a avaliacdo de ultrassom a principio é pra vocé ver a viabilidade fetal, a vitalidade, se esta
Vivo ou ndo, com o passar da gestacdo vocé vai avaliar também se esta crianga, se ela
tem ma formacoes ou se ela esta evoluindo bem, porque tem criangas que nao tem uma
formacao regular, tem outras complicagdes que pode comprometer a salide desta crianca.
Entdo o ultra-som é basicamente feito pra isso, pra ver se a crianca esta evoluindo bem e se
ela ndo estiver evoluindo bem, se ha condicbes, se tem como ajudar, ou seja, antecipando
0 parto ou vocé ja estd sabendo que tem problema com esta crianga, vocé se preparar pra
recebé-la.

()

Juiz: Quando faz 0 exame, a mae chega e fala que quer saber se é menino ou menina, é res-
pondida essa pergunte? Depoente: Quando vocé consegue determinar o sexo, sim. Agora,
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quando vocé ndo consegue determinar o sexo, ai nao tem jeito.

Juiz: E esta determinacdo é garantida ou nao, pode ter falha? Depoente: Nao, pode ter
falhas.

Juiz: E isso é passado pra paciente ou ndo? Depoente: No dia-a-dia? Vai depender da con-
duta profissional.

Juiz: Existem fatos que podem dificultar? Depoente: Existem.

Juiz: Quais sao? Depoente: Bom, no caso se a mae for uma pessoa muito obesa e a posi-
cao fetal, se a crianca estiver sentada, estiver com as pernas cruzadas; vocé ter um cordao
umbilical que as vezes se enrola e fica na frente atrapalhando as imagens. Sao fatores que
podem atrapalhar na avaliacao” (fls. 414-415).

Ora, de toda a explanagdo técnica, harmoniosa com o restante das provas car-
readas aos autos, conclui-se que, a uma, a finalidade do exame de ecografia obstétrica
¢ o de verificar a vitalidade e formacio do feto (e nio a identificagdao do sexo, o que é
feito por curiosidade dos pais) e, a duas, que ndo se pode ter certeza absoluta do sexo
do bebé, pois sdo varios os fatores que influenciam no diagnéstico.

Deste modo, ndo ha que se falar em ato ilicito perpetrado pelos apelantes 1 ¢
2, extraindo-se dos fatos que o beb¢, nao obstante tenha nascido com sexo diverso do
informado a mie (o que ¢ passivel de falhas, como demonstrado), nasceu com vida e
saudavel, também nio havendo qualquer complicagio no parto.

A falta de provas consistentes acerca das acusagoes feitas aos requeridos leva
a reforma da sentenca que julgou parcialmente procedente o feito.

Como se vé, a situagdo danosa descrita pela autora na inicial, reprisada em
grau recursal, veio desacompanhada de elementos de prova habeis a responsabilizar
civilmente os réus e, de consequéncia, justificar o pedido de indenizagao.

Insuficientes para a comprovacio dos fatos as alega¢bes deduzidas pela reque-
rente, eis que desconstituidas pelas provas colacionadas aos autos.

Sob esta dtica, a autora/apelada nio cumpriu satisfatoriamente com o 6nus
da prova, acerca da ocorréncia do fato constitutivo de seu direito, consoante o art.

333, inc. I, do CPC.

MOACYR AMARAL SANTOS ensina:

“Compete, em regra, a cada uma das partes fornecer os elementos da prova das alegagoes
que fizer. Ao autor cabe a prova dos fatos dos quais deduz o seu direito; ao réu a prova dos
atos que, de modo direto, ou indireto, atestam a inexisténcia daqueles (prova contraria,
contraprova). Compete, em regra, ao autor a prova do fato constitutivo e ao réu a prova do
fato extintivo, impeditivo, ou modificativo”. (“Primeiras Linhas de Direito Processual Civil",
2 v., Saraiva)

Leciona NELSON NERY JUNIOR:
“O néo atendimento do 6nus de provar coloca a parte em desvantajosa posicdo para a

obtencdo do ganho de causa. A producédo probatdria, no tempo e na forma prescrita em
lei, é 6nus da condicdo de parte” (Codigo de Processo Civil Comentado. 102 ed. SP: RT,
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2007, p.608).

E ainda, EGAS MONIZ DE ARAGAO:

“O melhor, sem duvida, é o que a lei adota em decorréncia da aplicacdo da teoria do 6nus
da prova: autoriza o magistrado a julgar em desfavor daquele a quem incumbia produzir
a prova necessaria a convencé-lo e ou néo o fez ou, embora fazendo-o, fé-lo insuficiente-
mente e por isso ndo logrou o resultado pretendido (formar o convencimento do julga-

dor)”. (Exegese do Cédigo de Processo Civil, AIDE, vol. IV, Tomo |, n. 55, p. 86).

No mesmo sentido, destaco a seguinte decisio:

“O 6nus da prova é regra de julgamento, cabendo ao magistrado, quando da prolacédo
da sentenca, proferir decisdo contraria aquele que tinha o 6nus da prova e dele nao se

desincumbiu.” (TJPR, 112 Cam. Civ., Ac. 1550, Rel. J. J. Guimaraes da Costa, DJ: 13/01/2006)

S6 por isso, a pretensdao da autora ndo merece prosperar. Ademais, o dano
moral se mostra evidenciado quando ha uma profunda alteracio psicologica na esfera
social de um individuo e nao um mero aborrecimento, raiva ou magoa passageira.

Nesse sentido:

“E sabido que o mero dissabor, o aborrecimento, a irritacéo ou a sensibilidade exacerbada,
ndo tém o condao de acarretar o dano moral, menos ainda, de constituir titulo indeniza-
tério”. (TJPR - 152 C. Civel - AC 0471872-9 - Londrina - Rel.: Des. Jucimar Novochadlo - Una-
nime - J. 26.03.2008)

Oportuna a licio de SERGIO CAVALIERI FILHO:

“(...) sé deve ser reputado com dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacao que,
fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicoldgico do indivi-
duo, causando-lhe aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.

Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-
-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situagoes nao
sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se
assim nao se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando a¢des judiciais
em busca de indenizagdes pelos mais triviais aborrecimentos”. (Programa de Responsabili-
dade Civil. 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, paginas 83/84)

Ou ainda como leciona CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

“(...) a vitima de uma leséo a algum daqueles direitos sem cunho patrimonial efetivo, mas
ofendida em um bem juridico que em certos casos pode ser mesmo mais valioso do que
os integrantes de seu patrimoénio, deve receber um soma que Ilhe compense a dor ou sofri-
mento, a ser arbitrada pelo Juiz, atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo em vis-
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ta as posses do ofensor e a situacdo pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se converta
em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva.” (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Responsabilidade Civil, n° 49, 42 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 60)

Ora, ndo ha que se negar, levando-se em conta 0 homem médio, que o nasci-
mento de um filho, qualquer que seja o seu sexo (genitalia externa) ¢ uma dadiva, nao
podendo, de modo algum, ser tomado como acontecimento frustrante ou lamentavel,
passivel de abalo psicoldgico. O bebé nasceu perfeito e saudavel (fl. 37), pelo que nao
hé que se falar em danos morais.

Referida surpresa e espanto ao conhecer o sexo do bebé quando do seu nasci-
mento, ndo pode, de qualquer maneira, ser tido como evento desagradavel ou lamen-
tavel. O nascimento de um filho traz, no circulo familiar, inegavel alegria e agitacio,
sentimentos incompativeis com o dano moral.

Neste sentido, a jurisprudéncia desta E. Corte:

“ACAO DE INDENIZAGAO - GRAVIDEZ - EXAME DE ULTRASSONOGRAFIA - ERRO NA INDI-
CACAO DO SEXO DO BEBE - DANO MORAL - AUSENCIA DE DEMONSTRACAOQ, NAO SENDO,
NO CASO, POSSIVEL A SUA PRESUNCAO, ADMITIDA EM DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS
- DANO MATERIAL - AUSENCIA DE COMPROVACAQ. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO!”
(TJPR. Acordao 2666.

Apelacao Civel 1.0171312-2. 92 Camara Civel. Rel.: Des. Marco Antonio de Moraes Leite.
Julg. 01/06/2006. Unanime.)

“APELACAO CIVEL E AGRAVO RETIDO. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAL E MATE-
RIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA, NAO CARACTERIZADO. PROVA PRODUZIDA QUE E SU-
FICIENTE PARA A COMPOSICAO DA LIDE. EQUIVOCO EM EXAME LABORATORIAL. ULTRAS-
SOM, ONDE CONSTATOU COMO FEMININO O SEXO FETAL, ENQUANTO QUE NASCEU UM
MENINO. DANO MORAL. INOCORRENCIA. NAO HA DANO MORAL COM O NASCIMENTO
DE UM BEBE DO SEXO MASCULINO, AINDA QUE A EXPECTATIVA FOSSE DO NASCIMENTO
DE UMA MENINA. DANOS MORAIS. DANOS MATERIAIS: AUSENCIA DE PROVAS. RECURSOS
NAO PROVIDOS! (TJPR. Acérddo 18591. Ap Civel 0589288-4. 82 Camara Civel. Rel.: Des. Jor-
ge de Oliveira Vargas. Julg. 15/10/2009. Unanime.)

Do corpo deste ultimo julgado, extrai-se que:

“Nao merece outro destino o recurso de apelagao, pois o nascimento de um menino, ainda
que houvesse a expectativa do nascimento de uma menina, ndo pode, em absoluto, ser
considerado um dano moral, pois a vinda de um bebé, deste ou daquele sexo, lindo como
o retrato as fls. 46 é, na verdade, uma bengao muito grande!”

Ainda, as licdes de Rui Stoco (in Tratado de Responsabilidade Civil. 7* Ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 565):

“(...) Nenhuma responsabilidade se poderd imputar ao médico se em razéo de diagndstico

erréneo e equivocado dano algum provir. Ndo hd reparacédo sem dano. Se da agao ou omis-
sao nenhum resultado lesivo advém, o fato é irrelevante no mundo juridico.
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Se, porém, em razdo desse equivoco o paciente sofrer dano, ou porque nédo fazendo o cor-
reto tratamento e deixando de atacar o verdadeiro mal teve sua situacdo agravada, ou se,
em razao do diagnostico, submeteu-se a tratamento indcuo ou maléfico, havera, entao, de
se perquirir se nas circunstancias poder-se-ia dele exigir opinido correta e precisa”.

Sob esta linha de raciocinio, a apelante nio logrou éxito em demonstrar a
ocorréncia de ato ilicito, quanto mais a de dano moral, de modo que impossivel esta-
belecer o dever de indenizar.

O apelante 1 (Associagao Beneficente Bom Samaritano) pugna, em suas ra-
zbes de recurso, pela condenagao da autora em litigancia de ma-fé, com fundamento
no artigo 17, inciso II do CPC.

Todavia, neste ponto, sem razdo o apelante, haja vista que nio se encontram
presentes os requisitos do artigo 17 do Codigo de Processo Civil a autorizar sua con-
denacdo as penas de litigincia de ma-fé.

As hipéteses de caracterizagao do litigante de ma-fé estao claramente expos-
tas nos incisos do art. 17 do Coédigo de Processo Civil. No presente caso, a autora
nao praticou qualquer dos fatos aludidos no mencionado dispositivo. Ao contrario,
apenas fez uso dos recursos previstos em lei, fazendo mengao, na sua peca inicial, aos
fatos da forma como ocorreram, juntando documentos.

Assim, ndo ha qualquer fundamento para a condenagio por litigancia de ma-
-fé, motivo pelo qual desprovida a apelagao 1 neste ponto.

Diante do exposto ¢ voto para dar parcial provimento ao recurso de apelacio
civel 1 (Associacio Beneficente Bom Samaritano) e dar provimento ao recurso 2
(Elaine Mika Kamikawa), para excluir o dever de indenizar, restando prejudicadas as
demais teses aventadas.

Com a reforma da r. sentenca, determino a inversio do 6nus sucumbencial,
arbitrando honorarios advocaticios em R$3.600,00 (trés mil e seiscentos reais) a teor
do artigo 20, §4° do CPC e custas processuais, que serdo custeados integralmente pela

parte autora, com as ressalvas do artigo 12 da Lei 1.060/50.
DECISAO

ACORDAM os Desembargadores integrantes da Décima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em dar parcial
provimento ao recurso de apelacio civel 1 e dar provimento ao recurso 2, nos termos
do voto.

Presidiu a Sessdo este Relator, tendo participado do julgamento o Senhor
Desembargador Jurandyr Reis Junior (Revisor) e a Senhora Juiza Substituta Denise

Antunes.

Curitiba, 19 de julho de 2012.
HELIO HENRIQUE LOPES FERNANDES LIMA Desembargador Relator
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PORTARIA N. 1.823, DE 23 DE AGOSTO DE
2012, DO MINISTERIO DA SAUDE

INSTITUI A POLITICA NACIONAL DE SAUDE DO TRABALHADOR E
DA TRABALHADORA

O MINISTRO DO ESTADO DA SAUDE, no uso da atribuicio que lhe confe-
re o inciso II do paragrafo dnico art. 87 da Constituicao, e

Considerando que compete a0 Sistema Unico de Satide (SUS) a execugio das
acoes de saude do trabalhador, conforme determina a Constituicao Federal,

Considerando o papel do Ministério da Saide de coordenar nacionalmente a poli-
tica de saude do trabalhador, conforme o disposto no inciso V do art. 16 da Lei n® 8.080,
de 19 de setembro de 1990

Considerando o alinhamento entre a politica de saude do trabalhador e a Politica
Nacional de Seguranga e Saude no Trabalho (PNSST), instituida por meio do Decreto n°
7.602, de 7 de novembro de 2011;

Considerando a necessidade de implementacido de a¢oes de saide do trabalhador
em todos os niveis de atencio do SUS; e

Considerando a necessidade da defini¢ao dos principios, das diretrizes ¢ das estra-
tégias a serem observados nas trés esferas de gestao do SUS no que se refere a saide do
trabalhador, resolve:

Art. 1° Fica instituida a Politica Nacional de Satide do Trabalhador e da Traba-
lhadora.

Art. 2° A Politica Nacional de Saude do Trabalhador e da Trabalhadora tem como
finalidade definir os principios, as diretrizes e as estratégias a serem observados pelas trés
esferas de gestio do Sistema Unico de Satde (SUS), para o desenvolvimento da atencio
integral a saide do trabalhador, com énfase na vigilancia, visando a promogio ¢ a prote-
¢ao da satde dos trabalhadores e a reducio da morbimortalidade decorrente dos modelos
de desenvolvimento e dos processos produtivos.
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Art. 3° Todos os trabalhadores, homens e mulheres, independentemente de sua
localizacao, utbana ou rural, de sua forma de insercao no mercado de trabalho, formal ou
informal, de seu vinculo empregaticio, publico ou privado, assalariado, autdnomo, avulso,
temporario, cooperativados, aprendiz, estagiario, doméstico, aposentado ou desemprega-

do sio sujeitos desta Politica.

Paragrafo unico. A Politica Nacional de Saude do Trabalhador e da Trabalhadora
alinha-se com o conjunto de politicas de satide no ambito do SUS, considerando a trans-
versalidade das acoes de saude do trabalhador e o trabalho como um dos determinantes

do processo saude-doenca.

Art.4° Além do disposto nesta Portaria, a Politica Nacional de Saude do Trabalha-
dor e da Trabalhadora reger-se-a, de forma complementar, pelos elementos informativos
constantes do Anexo I a esta Portaria.

CAPITULOI
DOS PRINCIPIOS E DAS DIRETRIZES
Art. 5° A Politica Nacional de Satde do Trabalhador e da Trabalhadora observara
o0s seguintes principios e diretrizes:
1 - universalidade;
II - integralidade;
III - participacdo da comunidade, dos trabalhadores e do controle social;
IV - descentralizagao;
V - hierarquizagao;
VI - equidade; e
VII - precaugio.

Art. 6° Para fins de implementacio da Politica Nacional de Saude do Trabalhador
e da Trabalhadora dever-se-a considerar a articulacio entre:

1 - as a¢bes individuais, de assisténcia e de recuperagio dos agravos, com agoes
coletivas, de promocio, de prevencio, de vigilancia dos ambientes, processos e atividades
de trabalho, e de intervencao sobre os fatores determinantes da satde dos trabalhadores;

II - as a¢bes de planejamento e avaliacdo com as praticas de saide; e

III - o conhecimento técnico e os saberes, experiéncias e subjetividade dos traba-
Ihadores e destes com as respectivas praticas institucionais.

Parigrafo tnico. A realizagio da articulagdo tratada neste artigo requer mudangas
substanciais nos processos de trabalho em satude, na organizagio da rede de atengio e na
atuaciao multiprofissional e interdisciplinar, que contemplem a complexidade das relages
trabalho-saude.
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Art. 7° A Politica Nacional de Saide do Trabalhador e da Trabalhadora devera
contemplar todos os trabalhadores priotizando, entretanto, pessoas e grupos em situagio
de maior vulnerabilidade, como aqueles insetidos em atividades ou em rela¢oes informais
e precarias de trabalho, em atividades de maior risco para a saude, submetidos a formas
nocivas de discriminacio, ou ao trabalho infantil, na perspectiva de superar desigualdades
sociais e de saude e de buscar a equidade na atengio.

Paragrafo tnico. As pessoas e os grupos vulneraveis de que trata o “caput’” devem
ser identificados e definidos a partir da andlise da situagio de saude local e regional e da
discussao com a comunidade, trabalhadores e outros atores sociais de interesse a saude
dos trabalhadortes, considerando-se suas especificidades e singularidades culturais e so-
ciais.

Art. 8° Sdo objetivos da Politica Nacional de Saide do Trabalhador e da Traba-
Ihadora:

I - fortalecer a Vigilancia em Satde do Trabalhador (VISAT) e a integracdo com
os demais componentes da Vigilancia em Saide, o que pressupde:

a) identificacdo das atividades produtivas da populacio trabalhadora e das situa-
¢oes de risco a saide dos trabalhadores no territério;

b) identificagdo das necessidades, demandas e problemas de saude dos trabalha-
dores no territorio;

©) realizaco da analise da situacdo de satde dos trabalhadores;

d) intervencio nos processos e ambientes de trabalho;

e) producio de tecnologias de intervencio, de avaliacio e de monitoramento das
acdes de VISAT;

f) controle e avaliagio da qualidade dos servicos e programas de saude do traba-
lhador, nas instituicGes e empresas publicas e privadas;

@) producio de protocolos, de normas técnicas e regulamentares; e

h) participacio dos trabalhadores e suas organiza¢des;

1I - promover a saide e ambientes e processos de trabalhos saudaveis, o que pres-
supoe:

a) estabelecimento e adog¢ao de parametros protetores da satde dos trabalhadores
nos ambientes e processos de trabalho;

b) fortalecimento e articulacao das a¢oes de vigilancia em satde, identificando os
fatores de tisco ambiental, com interveng¢des tanto nos ambientes e processos de trabalho,
como no entorno, tendo em vista a qualidade de vida dos trabalhadores e da populacao

circunvizinha;
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©) reptesentacio do setor satide/saude do trabalhador nos féruns e instancias de
formulagio de politicas setoriais e intersetoriais e as relativas ao desenvolvimento econo-
mico e social;

d) inser¢do, acompanhamento e avaliacio de indicadores de satde dos trabalha-
dores e das populacées circunvizinhas nos processos de licenciamento e nos estudos de
impacto ambiental;

¢) inclusao de parametros de prote¢io a satde dos trabalhadores e de manutengao
de ambientes de trabalho saudaveis nos processos de concessao de incentivos ao desen-
volvimento, nos mecanismos de fomento e outros incentivos especificos;

f) contribui¢io na identificacdo e erradicacao de situagGes andlogas ao trabalho
escravo;

@) contribui¢do na identificagio e erradicacio de trabalho infantil e na prote¢ao do
trabalho do adolescente; e

h) desenvolvimento de estratégias e a¢des de comunicagao de risco e de educagao
ambiental e em saide do trabalhador;

IIT - garantir a integralidade na atencio a saude do trabalhador, que pressupde
a inser¢do de a¢des de saude do trabalhador em todas as instancias e pontos da Rede
de Atenco a Saude do SUS, mediante articulagio e construcao conjunta de protocolos,
linhas de cuidado e matriciamento da satde do trabalhador na assisténcia e nas estratégias
e dispositivos de organizagio e fluxos da rede, considerando os seguintes componentes:

a) aten¢do primaria em saude;

b) atencio especializada, incluindo servicos de reabilitagio;

¢) atengao pré-hospitalar, de urgéncia ¢ emergéncia, ¢ hospitalar;

d) rede de laboratérios e de servigos de apoio diagndstico;

e) assisténcia farmacéutica;

f) sistemas de informagoes em sadde;

) sistema de regulacdo do acesso;

h) sistema de planejamento, monitoramento e avaliagiao das a¢oes;

i) sistema de auditoria; e

j) promocio e vigilancia a saude, incluindo a vigilancia a satide do trabalhador;

IV - ampliar o entendimento de que de que a saude do trabalhador deve ser con-
cebida como uma agao transversal, devendo a relacio saude-trabalho ser identificada em
todos os pontos e instancias da rede de atengio;

V - incorporar a categoria trabalho como determinante do processo satde-doenca
dos individuos e da coletividade, incluindo-a nas andlises de situacao de saude e nas a¢oes

de promocao em satde;

VI - assegurar que a identificacio da situagdo do trabalho dos usuarios seja consi-
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derada nas ag¢oes e servigos de saude do SUS e que a atividade de trabalho realizada pelas
pessoas, com as suas possiveis consequéncias para a satude, seja considerada no momento

de cada intervencao em saide; e

VII - assegurar a qualidade da atencdo a satde do trabalhador usuario do SUS.

Art. 9° Sio estratégias da Politica Nacional de Sadde do Trabalhador e da Traba-
lhadora:

1 - integracao da Vigilancia em Saude do Trabalhador com os demais componen-
tes da Vigilincia em Saude e com a Atengdo Primaria em Saude, o que pressupde:

a) planejamento conjunto entre as vigilancias, com eleicao de prioridades comuns
para atuacio integrada, com base na analise da situacio de satde dos trabalhadores e da
populagdo em geral, e no mapeamento das atividades produtivas e com potencial impacto
ambiental no tertitério;

b) producio conjunta de protocolos, normas técnicas e atos normativos, com
harmonizag¢ao de pardmetros ¢ indicadores, para otientagio aos Estados e Municipios no
desenvolvimento das a¢des de vigilancia, e especialmente como referéncia para os proces-
sos de pactuagdo entre as trés esferas de gestao do SUS;

¢) harmonizagio e, sempre que possivel, unificaciao dos instrumentos de registro
e notificacdo de agravos e eventos de interesse comum aos componentes da vigilancia;

d) incorporagio dos agravos relacionados ao trabalho, definidos como prioritarios
para fins de vigilancia, nas listagens de agravos de notificagdo compulsoria, nos ambitos
nacional, estaduais e municipais, seguindo a mesma légica e fluxos dos demais;

e) proposicao e produgio de indicadores conjuntos para monitoramento e avalia-
¢40 da situacao de sadde;

f) formacao e manutencio de grupos de trabalho integrados para investigacdo de
surtos e eventos inusitados e de investigacio de situagGes de saude decorrentes de poten-
ciais impactos ambientais de processos ¢ atividades produtivas nos territ6tios, envolvendo
as vigilancias epidemiolégica, sanitaria, em saude ambiental, satde do trabalhador e rede
de laboratérios de saude publica;

@) producio conjunta de metodologias de acio, de investigacdo, de tecnologias
de intervengio, de avaliacio e de monitoramento das acoes de vigilancia nos ambientes e
situacoes epidemioldgicas;

h) incorporacio, pelas equipes de vigilincia sanitaria dos Estados e Municipios, de
praticas de avaliagdo, controle e vigilancia dos riscos ocupacionais nas empresas e estabe-
lecimentos, observando as atividades produtivas presentes no tertitrio;

i) investimentos na qualificagdo e capacitacio integradas das equipes dos diver-

sos componentes da vigilincia em satide, com incorporacio de conteudos especificos,
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comuns e afins, nos processos formativos e nas estratégias de educagio permanente de
todos os componentes da Vigilancia em Saude;

j) investimentos na ampliagio da capacidade técnica e nas mudancas das praticas
das equipes das vigilancias, especialmente para atuacao no apoio matricial as equipes de
referéncia dos municipios;

k) participagdo conjunta nas estratégias, foruns e instancias de produgio, divulga-
¢ao, difusdao e comunicacao de informagdes em satde;

1) estimulo a participagdo dos trabalhadores e suas organizagGes, sempre que per-
tinente, no acompanhamento das a¢bes de vigilancia epidemioldgica, sanitaria e em satude
ambiental, além das a¢oes especificas de VISAT; e

m) atualizacdo e ou trevisao dos codigos de saide, com insercao de disposicoes
sobre a vigilincia em satde do trabalhador e atribuicdo da competéncia de autoridade
sanitaria as equipes de vigilancia em satde do trabalhador, nos Estados e Municipios;

II - andlise do perfil produtivo e da situagio de saude dos trabalhadores, o que
pressupoe:

a) identificagdo das atividades produtivas e do perfil da populacio trabalhadora
no territério em conjunto com a atengdo primaria em saude e os setores da Vigilincia em
Sauide;

b) implementacao da rede de informacoes em satde do trabalhador;

¢) definicao de elenco de indicadores prioritarios para andlise e monitoramento;

d) definicao do elenco de agravos relacionados ao trabalho de notificagio com-
pulséria e de investigacio obrigatoria e inclusao no elenco de prioridades, nas trés esferas
de gestio do SUS;

¢) revisdo periddica da lista de doengas relacionadas ao trabalho;

f) realizacao de estudos e analises que identifiquem e possibilitem a compreensio
dos problemas de saude dos trabalhadores e o comportamento dos principais indicadores
de saude;

@) estruturacio das estratégias e processos de difusio e comunicacio das infor-
magoes;

h) garantia, na identificacdo do trabalhador, do registro de sua ocupagio, ramo
de atividade econémica e tipo de vinculo nos seguintes sistemas e fontes de informagio
em satde, aproveitando todos os contatos do/a trabalhador/a com o sistema de saide:

1. Sistema de Informacio sobre Mortalidade (SIM);

2. Sistema de Informaces Hospitalares do SUS (SIHSUS);

3. Sistema de Informacao de Agravos de Notificagao (Sinan);

4. Sistema de Informacoes Ambulatoriais do SUS (SIASUS);

5. Sistema de Informacao de Atencao Basica (SIAB);

6. Registros de Cancer de Base Populacional (RCBP); e

7. Registros de Cancer de Base Hospitalar (RCBH);

i) articulacio e sistematizacdo das informacdes das demais bases de dados de inte-
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resse 2 saude do trabalhador, como:

1. Cadastro Nacional de Informacoes Sociais (CNIS);

2. Sistema Unico de Beneficios (SUB);

3. Relacio Anual de Informacées Sociais (RAIS);

4. Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED);

5. Sistema Federal de Inspe¢ao do Trabalho (SFIT);

6. Troca de Informagio em Sadde Suplementar (TISS); e

7. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE);

8. Outros sistemas de informagdes dos 6rgios e setores de planejamento, da agri-
cultura, do meio ambiente, da seguranca publica, do transito, da indudstria, comércio e
mineracao, das empresas, dos sindicatos de trabalhadores, entre outras;

j) gestdo junto a essas institui¢des para acesso as bases de dados de forma desa-
gregada, conforme necessidades da producio da anlise da situacio de saude nos diversos
nivels tertitoriais;

k) producio e divulgacao, periddicas, com acesso ao publico em geral, de analises
de situacao de satde, considerando diversos niveis tetritoriais (local, municipal, microrre-
gional, macrorregional, estadual, grandes regies, nacional);

1) estabelecimento da notificagdo compulséria e investigacio obrigatdria em todo
territério nacional dos acidentes de trabalho graves e com 6bito e das intoxicagdes por
agrotoxicos, considerando critérios de magnitude e gravidade;

m) viabilizacio da compatibilizagio ¢/ou unificacio dos instrumentos de coleta
de dados e dos fluxos de informagées, em articulagio com as demais equipes técnicas e
das vigilancias;

n) gestdo junto a Previdéncia Social para que a notificacio dos acidentes e doengas
relacionadas ao trabalho feito pelo SUS (Sinan) seja reconhecida, nos casos de trabalhado-
res segurados pelo Seguro Acidente de Trabalho;

0) criagdo de sistemas e bancos de dados para registro das informacoes contidas
nos relatérios de inspecoes e mapeamento dos ambientes de trabalho realizados pelas
equipes de Vigilancia em Saude;

p) defini¢do de elenco basico de indicadores de morbimortalidade e de situagoes
de risco para a composicao da andlise de situagdo de satde dos trabalhadores, consideran-
do o conjunto dos trabalhadores brasileiros, incluindo as parcelas inseridas em atividades
informais, ou seja, o total da Populacio Economicamente Ativa Ocupada;

q) articulacdo intra e intersetorial para a implantacao ou implementacio de ob-
servatétios de sadde do trabalhador, em especial, articulando-se com o observatério de
violéncias e outros;

1) articulagdo, apoio e gestio junto a Rede Interagencial de Informagdes para a
Saude (RIPSA) para fins de ampliacio dos atuais indicadores de sadde do trabalhador
constantes das publicaces dos Indicadores Basicos de Saade (IDB);

s) garantia da inclusdo de indicadores de saude do trabalhador nas RIPSA estadu-

ais, conforme necessidades e especificidades de cada Estado;
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t) produgio de protocolos e manuais de orientagao para os profissionais de satde
para a utilizacao da Classificagdo Brasileira de Ocupacao e da Classificagao Nacional de
Atividades Econdmicas;

u) avaliacio e produgio de relatérios periddicos sobre a qualidade dos dados e
informacoes constantes nos sistemas de informacao de interesse a saude do trabalhadort; e

v) disponibilizagdo e divulgacio das informagGes em meios eletronicos, boletins,
cartilhas, impressos, videos, radio e demais instrumentos de comunicagio e difusio;

IIT - estruturagdo da Rede Nacional de Atencdo Integral a Saide do Trabalhador
(RENAST) no contexto da Rede de Atencao a Satde, o que pressupoe:

a) acoes de Saude do Trabalhador junto a atencio primaria em sadde:

1. reconhecimento e mapeamento das atividades produtivas no tertitorio;

2. reconhecimento e identificagio da populagio trabalhadora e seu perfil sécio
ocupacional no terfitorio;

3. reconhecimento e identificacio dos potenciais riscos e impactos (perfil de mot-
bi-mortalidade) a saide dos trabalhadores, das comunidades e ao meio ambiente, advin-
dos das atividades produtivas no tertitério;

4. identificagdo da rede de apoio social aos trabalhadores no territorio;

5. inclusdo, dentre as prioridades de maior vulnerabilidade em satde do trabalha-
dor, das seguintes situacdes: chefe da familia desempregado ou subempregado, criancas
e adolescentes trabalhando, gestantes ou nutrizes trabalhando, algum membro da familia
portador de algum agravo a saude relacionado com o trabalho (acidente ou doenca) e
presenca de atividades produtivas no domicilio;

6. identificagio e registro da situacio de trabalho, da ocupacio e do ramo de ati-
vidade econémica dos usudrios das unidades e servicos de atengdo primatia em saide;

7. suspeita e ou identificagdao da relagdo entre o trabalho e o problema de saude
apresentado pelo usuario, para fins de diagndstico e notificacio dos agravos relacionados
ao trabalho;

8. notificacdo dos agravos relacionados ao trabalho no Sinan e no SIAB e, emissdo
de relatorios e atestados médicos, incluindo o laudo de exame médico da Comunicagao de
Acidente do Trabalho (CAT), nos casos pertinentes;

9. subsidio a definicdo da rede de referéncia e contra referéncia e estabelecimento
dos fluxos e instrumentos para os encaminhamentos necessarios;

10. articulagiao com as equipes técnicas e os Centros de Referéncia em Saude do
Trabalhador (CEREST) sempre que necessario, para a prestacao de retaguarda técnica
especializada, considerando seu papel no apoio matricial a toda rede SUS;

11. defini¢io e implantagio de condutas e manejo assistenciais, de promogio e
de vigilancia em saude do trabalhador, mediante a aplicacio de protocolos, de linhas de
cuidado e de projetos terapéuticos para os agravos, e de linhas guias para a vigilancia de
situacdes de riscos relacionados ao trabalho; e

12. incorporacio de conteudos de saude do trabalhador nas estratégias de capaci-
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tagdo e de educagdo permanente para as equipes da atengdo primaria em saide;

b) a¢bes de saide do trabalhador junto a urgéncia e emergéncia:

1. identificac@o e registro da situacao de trabalho, da ocupacio e do ramo de ativi-
dade econémica dos usudrios dos pontos de atencio as urgéncias e emergéncias, nas redes
Hstaduais e Municipais;

2. identificacao da relacio entre o trabalho e o acidente, violéncia ou intoxica¢io
exogena softidos pelo usuario, com decorrente notificagao do agravo no Sinan e adequa-
do registro no SIH-SUS para os casos que requererem hospitalizacao;

3. preenchimento do laudo de exame médico da CAT nos casos pertinentes;

4. acompanhamento desses casos pelas equipes dos Nucleos de Vigilancia Epide-
miolégica Hospitalar, onde houver;

5. encaminhamento para a rede de referéncia e contra referéncia, para fins de
continuidade do tratamento, acompanhamento e reabilitacio, seguindo os fluxos e instru-
mentos definidos para tal;

6. articulagio com as equipes técnicas e os CEREST sempre que necessario para
a prestacdo de retaguarda técnica especializada, considerando seu papel no apoio matricial
a toda rede SUS;

7. harmoniza¢io dos conceitos dos eventos/agravos e unificagio das fichas de
notificacdo dos casos de acidentes de trabalho, outros acidentes e violéncias;

8. incorporagdo de conteudos de satde do trabalhador nas estratégias de capa-
citacio e de educagdo permanente para as equipes dos pontos de atencio as urgéncias e
emergéncias; e

9. estabelecimento de parcerias intersetotiais e referéncia e contra referencia com
as unidades de atendimento e servios das Secretarias de Seguranca Publica, Institutos
Médico Legais, e setores/departamentos de transito e transporte;

¢) acdes de saude do trabalhador junto a atencio especializada (ambulatorial e
hospitalar):

1. identificacdo e registro da situagdo de trabalho, da ocupacio e do ramo de ati-
vidade econémica dos usuarios dos pontos de atengdo especializada, nas redes estaduais
e municipais;

2. suspeita ou identificagdo da relacao entre o trabalho e o agravo a satde do usu-
ario, com decorrente notificacao do agravo no Sinan;

3. preenchimento do laudo de exame médico da CAT nos casos pertinentes;

4. encaminhamento para a rede de referéncia e contra referéncia, para fins de
continuidade do tratamento, acompanhamento e reabilitacio, seguindo os fluxos e instru-
mentos definidos para tal;

5. articulacd@o com as equipes técnicas e os CEREST sempre que necessatio para
a presta¢do de retaguarda técnica especializada, considerando seu papel no apoio matricial
a toda rede SUS; e
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6. incorporacdo de conteudos de saude do trabalhador nas estratégias de capa-
citacio e de educagdo permanente para as equipes dos pontos de atencao especializada;

IV - fortalecimento e ampliacao da articulacdo intersetorial, o que pressupoe:

a) aplicacao de indicadores de avaliagio de impactos a saude dos trabalhadores e
das comunidades nos processos de licenciamento ambiental, de concessdo de incentivos
a0 desenvolvimento, mecanismos de fomento e incentivos especificos;

b) fiscalizagdo conjunta onde houver trabalho em condi¢oes insalubres, perigosas
e degradantes, como nas carvoarias, madeireiras, canaviais, construcao civil, agricultura
em geral, calcareiras, mineracao, entre outros, envolvendo os Ministérios do Trabalho e
Emprego, da Previdéncia Social e do Meio Ambiente, o SUS e o Ministério Puablico; e

¢) compartilhamento e publicizacio das informag¢des produzidas por cada érgao
e institui¢do, inclusive por meio da constitui¢io de observatdrios, de modo a viabilizar a
adequada analise de situacao, estabelecimento de prioridades, tomada de decisio e moni-
toramento das a¢oes;

V - estimulo a participacio da comunidade, dos trabalhadores e do controle social,
0 que pressupoe:

a) acolhimento e resposta as demandas dos representantes da comunidade e do
controle social;

b) buscar articulagao com entidades, institui¢oes, organizacoes nao governamen-
tais, associacoes, cooperativas e demais representacoes de categorias de trabalhadores,
presentes no tertitotio, inclusive as inseridas em atividades informais de trabalho e popu-
lagdes em situacao de vulnerabilidade;

¢) estimulo a participagdo de representagio dos trabalhadores nas instancias ofi-
ciais de representacao social do SUS, a exemplo dos conselhos e comissGes intersetoriais,
nas trés esferas de gestio do SUS;

d) apoiar o funcionamento das Comissoes Intersetoriais de Sadde do Trabalhador
(CIST) dos Conselhos de Sadde, nas trés esferas de gestao do SUS;

e) inclusio da comunidade e do controle social nos programas de capacitagio
e educacio permanente em saide do trabalhador, sempre que possivel, e inclusiao de
contetdos de saude do trabalhador nos processos de capacitagio permanente voltados
para a comunidade e o controle social, incluindo grupos de trabalhadores em situagdo de
vulnerabilidade, com vistas as a¢oes de promocao em satde do trabalhador;

f) transparéncia e facilitagdo do acesso as informacGes aos representantes da co-
munidade, dos trabalhadores e do controle social;

VI - desenvolvimento e capacitagio de recursos humanos, o que pressupoe:

a) adogao de estratégias para a progressiva desprecarizagio dos vinculos de traba-
lho das equipes de saude, incluindo os técnicos dos centros de referéncia e das vigilancias,
nas trés esferas de gestio do SUS, mediante concurso publico;

b) insercio de especificacao da attibuicao de inspetor de vigilancia aos técnicos em
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satde do trabalhador nos planos de carreira, cargos e vencimentos, nas esferas estadual
e municipal;

¢) inser¢ao de conteudos de saude do trabalhador nos diversos processos forma-
tivos e estratégias de educagdao permanente, cursos e capacitagoes, para profissionais de
nivel superior e nivel médio, com destaque aqueles destinados as equipes de Vigilancia em
Saude, a Saude da Familia e aos gestores;

d) capacitagdo para aplicacio de protocolos, linhas guias e linhas de cuidado em
satude do trabalhador, com énfase a identificacao da relacio satde-trabalho, ao diagnéstico
e manejo dos acidentes e das doencas relacionadas ao trabalho, incluindo a reabilitagdo, a
vigilancia de agravos, de ambientes e de processos de trabalho e a produc¢ao de analise da
situacdo de saude;

e) capacita¢do voltada a aplicacio de medidas basicas de promogio, prevengio e
educagdo em saude e as otientacoes quanto aos direitos dos trabalhadores;

f) estabelecimento de referéncias e conteudos curriculares para a formacio de
profissionais em saide do trabalhador, de nivel técnico e supetior;

2) producio de tecnologias mistas de educacao presencial e a distancia e publi-
cizagdo de tecnologias ja existentes, com estabelecimento de processos e métodos de
acompanhamento, avaliacdo e atualizagdo dessas tecnologias;

h) articulacao intersetorial com Ministérios e Secretarias de Governo, especial-
mente com o Ministério da Educacio, para fins de inclusao de conteddos tematicos de
saide do trabalhador nos curriculos do ensino fundamental e médio, da rede publica ¢
privada, em cursos de graduagao e de programas especificos de pos-graduagao em sentido
amplo e restrito, possibilitando a articulagio ensino / pesquisa / extensdo, bem como nos
cursos voltados a qualificacdo profissional e empresarial;

1) investimento na qualificagdo de todos os técnicos dos CEREST, no minimo, em
nivel de especializacao;

j) integracdo com 6rgios de fomento de pesquisa, nacionais e internacionais e
com institui¢des responsaveis pelo processo educativo como universidades, centros de
pesquisa, organizacoes sindicais, ONG, entre outras; e

k) apoio a capacitacio voltada para os interesses do movimento social, movimen-
to sindical e controle social, em consonancia com as a¢oes e direttizes estratégicas do SUS

e com a legislacio de regéncia;

VII - apoio ao desenvolvimento de estudos e pesquisas, o que pressupde:

a) articulagdo estreita entre os servicos e instituicoes de pesquisa e universidades,
com envolvimento de toda a rede de servicos do SUS na construcao de saberes, normas,
protocolos, tecnologias e ferramentas, voltadas a producio de respostas aos problemas e
necessidades identificadas pelos servicos, comunidade e controle social;

b) adocio de critérios epidemioldgicos e de relevancia social para a identificagio e
defini¢do das linhas de investigacao, estudos e pesquisas, de modo a fornecer respostas e
subsidios técnico-cientificos para o enfrentamento de problemas prioritarios no contexto
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da saide do trabalhador;

¢) desenvolvimento de projetos de pesquisa-intervengao que possam ser estru-
turantes para a saide do trabalhador no SUS, que articulem as a¢oes de promogio, vigi-
lancia, assisténcia, reabilitacdo e produc¢do e comunicacio de informacoes, e resultem em
producio de tecnologias de intervengdao em problemas prioritarios em cada territorio;

d) definicao de linhas prioritarias de pesquisa para a produgio de conhecimento e
de respostas as questoes tedrico conceituais do campo da saude do trabalhador, de modo
a preencher lacunas e produzir modelos teéricos que contribuam para a melhotia da pro-
mocao, da vigilancia e da atencdo a saude dos trabalhadores;

€) incentivo a pesquisa e aplicacio de tecnologias limpas ¢/ou com reduzido im-
pacto a saude dos trabalhadores e a0 meio ambiente, bem como voltadas a produgio
de alternativas e substitui¢do de produtos e processos ja reconhecidos como danosos a
saude, e formas de organizacio de trabalho saudaveis;

f) estabelecimento de rede de centros de pesquisa colaboradores na construgao de
saberes, normas, protocolos, tecnologias e ferramentas, voltadas a producao de respostas
aos problemas e necessidades identificadas pelos servigos, comunidade e controle social;

@) estabelecimento de mecanismos que garantam a participacio da comunidade
e das representagdes dos trabalhadores no desenvolvimento dos estudos e pesquisas, in-
cluindo a divulgagio e aplicagio dos seus resultados; e

h) garantia, pelos gestores, da observancia dos preceitos éticos no desenvolvimen-
to de estudos e pesquisas realizados no ambito da rede de servicos do SUS, mediante a

participacio dos Comités de Etica em Pesquisa nesses processos.

§ 1° A analise da situacio de saude dos trabalhadores, de que trata o inciso 1I do
“caput”’, compreende o monitoramento continuo de indicadores ¢ das situagdes de risco,
com vistas a subsidiar o planejamento das acoes e das intervengdes em saude do trabalha-
dor, de forma mais abrangente, no territério nacional, no Estado, regido, Municipio e nas

areas de abrangéncia das equipes de aten¢io a sadde.

§ 2° No que se refere a analise da situagdo de saude dos trabalhadores, de que trata
o inciso II do “caput”, dever-se-a promover a articulacdo das redes de informagoes, que
se baseara nos seguintes pressupostos:

I - concepcio de que as informagoes em satde do trabalhador, presentes em di-
versas bases e fontes de dados, devem estar em consonancia com os principios e diretrizes
da Politica Nacional de Informacoes e Informatica do SUS;

1I - necessidade de estabelecimento de processos participativos nas defini¢oes e na
produgio de informacoes de interesse a saide do trabalhador;

IIT - empreendimento sistematico e permanente de agdes, com vistas a0 aptimo-
ramento e melhoria da qualidade das informagdes;

IV - compartilhamento de informacoes de interesse para a satde do trabalhador,

mediante colaboracao intra e intersetorial, entre as esferas de governo, e entre instituicdes,
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publicas ¢ privadas, nacionais e internacionais;

V - necessidade de estabelecimento de mecanismos de publicacao e garantia de
acesso pelos diversos publicos interessados; e

VI - zelo pela privacidade e confidencialidade de dados individuais identificados,
garantindo o acesso necessario as autoridades sanitarias no exercicio das agées de vigilan-

cia.

§ 3% O processo de capacitagio em saude do trabalhador, de que trata o inciso VI
do caput, devera:

I - contemplar as diversidades e especificidades loco-regionais, incorporar os prin-
cipios do trabalho cooperativo, interdisciplinar e em equipe multiprofissional e as experi-
éncias acumuladas pelos Estados e Municipios nessa area;

1I - abranger todos os profissionais vinculados ao SUS, independente da especia-
lidade e nivel de atuacio - atencao basica ou especializada, os inseridos em programas e
estratégias especificos, como, por exemplo, agentes comunitarios de saude, saude da fami-
lia, sadde da mulher, satde do homem, saide mental, vigilancia epidemiologica, vigilancia
sanitdria e em saide ambiental, entre outros;

III - considerar, sempre que possivel, com graus de prioridade distintos, as neces-
sidades de outras institui¢oes publicas e privadas - sindicatos de trabalhadores e patronais,
organizag¢oes nio governamentais (ONG) e empresas que atuam na area de modo intera-
tivo com o SUS, em consonancia com a legislacao de regéncia; e

IV - contemplar estratégias de articulacio e de insercao de contetdos de sadde
do trabalhador nos diversos cursos de graduacao das areas de satde, engenharias, ciéncias
sociais, entre outros além de outros que apresentem cortrelagio com a area da saide, de
modo a viabilizar a preparagio dos profissionais desde a graduagio, incluindo a oferta de

vagas para estagios curriculares e extracurriculares.

Das Atribuicoes dos Gestores do SUS
Art. 10. Sao responsabilidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipio, em seu ambito administrativo, além de outras que venham a ser pactuadas

pelas Comissoes Intergestores:

I - garantir a transparéncia, a integralidade e a equidade no acesso as agées e aos
servicos de saude do trabalhador;

1T - orientar e ordenar os fluxos das acdes e dos servicos de saide do trabalhador;

11T - monitorar o acesso as acdes ¢ aos servicos de saude do trabalhador;

IV - assegurar a oferta regional das a¢oes e dos servicos de saude do trabalhador;

V - estabelecer e garantir a articulacdo sistematica entre os diversos setores res-
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ponsaveis pelas politicas publicas, para analisar os diversos problemas que afetam a saude
dos trabalhadores e pactuar uma agenda prioritaria de agSes intersetotiais; e

VI - desenvolver estratégias para identificar situagbes que resultem em risco ou
producio de agravos a saude, adotando e ou fazendo adotar medidas de controle quando

necessario.

Art. 11. A direcio nacional do SUS compete:

I - coordenar, em ambito nacional, a implementa¢ao da Politica Nacional de Satde
do Trabalhador e da Trabalhadora;

I - conduzir as negocia¢oes nas instancias do SUS, visando inserir agGes, metas
e indicadores de satde do trabalhador no Plano Nacional de Saide e na Programacio
Anual de Satde, a partir de planejamento estratégico que considere a Politica Nacional de
Saude do Trabalhador e da Trabalhadora;

IIT - alocar recursos orcamentarios e financeiros para a implementacao desta Po-
litica, aprovados no Conselho Nacional de Satde

(CNS);

IV - desenvolver estratégias visando o fortalecimento da participacao da comu-
nidade, dos trabalhadores e do controle social, incluindo o apoio e fortalecimento da
Comissao Intersetorial de Satde do Trabalhador (CIST) do CNS;

V - apoiar tecnicamente as Secretarias de Saude dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, na implementagio e execucao da Politica Nacional de Saude do Traba-
Ihador e da Trabalhadora;

VI - promover a incorporacao de a¢des e procedimentos de vigilancia e de assis-
téncia a satde do trabalhador junto a Rede de Atengio a Saide, considerando os diferen-
tes niveis de complexidade, tendo como centro ordenador a Atencio Primaria em Satde;

VII - monitorar, em conjunto com as Secretarias Estaduais e Municipais de Sadde,
os indicadores pactuados para avaliagio das a¢Ges e servicos de saude dos trabalhadores;

VIII - estabelecer rotinas de sistematizacdo, processamento, analise e divulgacao
dos dados gerados nos Municipios e nos Estados a pattir dos sistemas de informacio em
satde, de acordo com os interesses e necessidades do planejamento estratégico da Politica
Nacional de Saide do Trabalhador e da Trabalhadora;

IX - elaborar perfil produtivo e epidemioldgico, a partir de fontes de informagao
existentes e de estudos especificos, com vistas a subsidiar a programacio e avaliacio das
acoes de atencio a saude do trabalhador;

X - promover a articulacio intersetorial com vistas a promocio de ambientes e
processos de trabalho saudaveis e ao acesso as informages e bases de dados de interesse
a saude dos trabalhadores;

XI - participar da elaboragdo de propostas normativas e elaborar normas perti-
nentes a sua area de atuagio, com a participacao de outros atores sociais como entidades
representativas dos trabalhadores, universidades e organizacoes ndo governamentais;

XII - promover a formagio e a capacitacao em saude do trabalhador dos profis-
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sionais de saude do SUS, junto a Politica Nacional

de Educacio Permanente em Saude, bem como estimular a patceria entre os 6t-
gaos ¢ instituicOes pertinentes para formagio e capacitacao da comunidade, dos trabalha-
dores e do controle social, em consonincia com a legislagio de regéncia;

XIII - desenvolver estratégias de comunicacao e elaborar materiais de divulgacao
visando disponibilizar informagées do perfil produtivo e epidemiolégico relativos a sadde
dos trabalhadores;

XIV - conduzir a revisio periddica da listagem oficial de doengas relacionadas ao
trabalho no territério nacional e a inclusdo do elenco prioritirio de agravos relacionados
a0 trabalho na listagem nacional de agravos de notificacio compulsoria; e

XV - regular, monitorat, avaliar e auditar as acGes e servigos de saude do trabalha-

dor, no ambito de sua competéncia.

Art. 12. A direcio estadual do SUS compete:

I - coordenar, em ambito estadual, a implementacio da Politica Nacional de Satude
do Trabalhador e da Trabalhadora;

II - conduzir as negociagoes nas instancias estaduais do SUS, visando inserir agoes,
metas e indicadores de saide do trabalhador no Plano Estadual de Saude e na Programa-
¢do Anual de Satde, a partir de planejamento estratégico que considere a Politica Nacional
de Saidde do Trabalhador e da Trabalhadora;

11T - pactuar e alocar recursos or¢amentarios ¢ financeiros, para a implementagao
da Politica Nacional de Satde do Trabalhador e da Trabalhadora, pactuados nas instancias
de gestao e aprovados no Conselho Estadual de Saude (CES);

IV - desenvolver estratégias visando o fortalecimento da participagiao da comuni-
dade, dos trabalhadores e do controle social, incluindo o apoio e fortalecimento da CIST
do CES;

V - apoiar tecnicamente e atuar de forma integrada com as Secretatias Municipais
de Satude na implementacao das agoes de saude do trabalhador;

VI - organizar as agoes de promocio, vigilancia e assisténcia a satde do trabalha-
dor nas regides de saide, considerando os diferentes niveis de complexidade, tendo como
centro ordenador a Aten¢do Primdria em Satde, definindo, em conjunto com os munici-
pios, os mecanismos e os fluxos de referéncia, contrarreferéncia e de apoio matricial, além
de outras medidas, para assegurar o desenvolvimento de agdes de promocgio, vigilancia e
assisténcia em saude do trabalhador;

VII - realizar a pactuagio regional e estadual das acoes e dos indicadores de pro-
mocao, vigilancia e assisténcia a satde do trabalhador;

VIII - monitorar, em conjunto com as Secretarias Municipais de Saude, os indica-
dores pactuados para avaliacio das a¢Ges e servicos de satde dos trabalhadores;

IX - regular, monitorar, avaliar ¢ auditar as a¢es e a prestacio de servicos em
satde do trabalhador, no ambito de sua competéncia;

X - garantir a implementacio, nos servicos publicos e privados, da notificagao
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compulsoria dos agravos a saide relacionados ao trabalho, assim como do registro dos
dados pertinentes a saude do trabalhador no conjunto dos sistemas de informagdo em
saude, alimentando regularmente os sistemas de informagSes em seu ambito de atuagio,
estabelecendo rotinas de sistematizagdo, processamento e analise dos dados gerados nos
municipios, de acordo com os interesses e necessidades do planejamento desta Politica;

XI - elaborar, em seu ambito de competéncia, perfil produtivo e epidemiolégico, a
partir de fontes de informacao existentes e de estudos especificos, com vistas a subsidiar
a programacao e avaliacao das a¢oes de atencao a satde do trabalhador;

XII - participar da elaboracio de propostas normativas e elaborar normas técnicas
pertinentes a sua esfera de competéncia, com outros atores sociais como entidades repre-
sentativas dos trabalhadortes, universidades e otganiza¢oes ndo governamentais;

XIII - promover a formacio e capacitacio em saide do trabalhador para os pro-
fissionais de saide do SUS, inclusive na forma de educagio continuada, respeitadas as
diretrizes da Politica Nacional de Educacao Permanente em Saude, bem como estimular a
parceria entre os 6rgaos e instituicdes pertinentes para formagio e capacitagio da comuni-
dade, dos trabalhadores e do controle social, em consonancia com a legislacio de regéncia;

XIV - desenvolver estratégias de comunicacio e elaborar materiais de divulgacao
visando disponibilizar informagées do petfil produtivo e epidemiolégico relativos a saude
dos trabalhadores;

XV - definir e executar projetos especiais em questdes de interesse loco-regional,
em conjunto com as equipes municipais, quando e onde couber; e

XVI - promover, no ambito estadual, a articulacio intersetorial com vistas a pro-
mocio de ambientes e processos de trabalho saudaveis e ao acesso as informacdes e bases

de dados de interesse a satide dos trabalhadores.

Art. 13. Compete aos gestores municipais de saude:

I - executar as acoes e servicos de saude do trabalhador;

II - coordenar, em ambito municipal, a implementagiao da Politica Nacional de
Saide do Trabalhador e da Trabalhadora;

III - conduzir as negociacdes nas instancias municipais do SUS, visando inserir
agoes, metas ¢ indicadores de saide do trabalhador no Plano Municipal de Saide e na
Programacido Anual de Saude, a partir de planejamento estratégico que considere a Politi-
ca Nacional de Satde do Trabalhador e da Trabalhadora;

IV - pactuar e alocar recursos orgamentarios e financeiros para a implementagio
da Politica Nacional de Satde do Trabalhador e da Trabalhadora, pactuados nas instancias
de gestio e aprovados no Conselho Municipal de Sadde (CMS);

V - desenvolver estratégias visando o fortalecimento da participagao da comuni-
dade, dos trabalhadores e do controle social, incluindo o apoio e fortalecimento da CIST
do CMS;

VI - constituir referéncias técnicas em satide do trabalhador ¢/ou grupos matti-
ciais responsaveis pela implementacéo da Politica Nacional de Satde do Trabalhador e da
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Trabalhadora;

VII - participar, em conjunto com o Estado, da definicdo dos mecanismos e dos
fluxos de referéncia, contrarreferéncia e de apoio matricial, além de outras medidas, para
assegurar o desenvolvimento de a¢oes de promocio, vigilancia e assisténcia em satde do
trabalhador;

VIII - articular-se regionalmente para integrar a organizagao, o planejamento e a
execugio de agdes e servigos de saude quando da identificagdo de problemas e prioridades
comuns;

IX - regular, monitorar, avaliar ¢ auditar as a¢des e a prestagdo de servicos em
satde do trabalhador, no ambito de sua competéncia;

X - implementar, na Rede de Atencio a Saude do SUS, e na rede privada, a no-
tificagio compulsoria dos agravos a saude relacionados com o trabalho, assim como o
registro dos dados pertinentes a saude do trabalhador no conjunto dos sistemas de infor-
macao em saude, alimentando regularmente os sistemas de informagoes em seu ambito
de atuagao, estabelecendo rotinas de sistematizagao, processamento e analise dos dados
gerados no Municipio, de acordo com os interesses e necessidades do planejamento da
Politica Nacional de Saude do Trabalhador e da Trabalhadora;

XI - instituir ¢ manter cadastro atualizado de empresas classificadas nas diversas
atividades econémicas desenvolvidas no Municipio, com indicagio dos fatores de risco
que possam ser gerados para os trabalhadores e para o contingente populacional direta ou
indiretamente a eles expostos, em articulacao com a vigilancia em satide ambiental;

XII - elaborar, em seu ambito de competéncia, perfil produtivo e epidemiolégico,
a partir de fontes de informagao existentes e de estudos especificos, com vistas a subsidiar
a programacio e avaliacdo das a¢des de atencdo a saude do trabalhador;

XIII - capacitat, em parcetia com as Sectretarias Estaduais de Saude e com os CE-
REST, os profissionais e as equipes de saude do SUS, para identificar e atuar nas situagoes
de riscos a satude relacionados ao trabalho, assim como para o diagnéstico dos agravos a
satde relacionados com o trabalho, em consonancia com as diretrizes para implementa-
¢do da Politica Nacional de Educagiao Permanente em Saide, bem como estimular a par-
ceria entre os 6rgdos ¢ instituicoes pertinentes para formagao e capacitaciao da comunida-
de, dos trabalhadores e do controle social, em consonancia com a legislagio de regéncia; e

XIV - promover, no ambito municipal, articulacao intersetorial com vistas a pro-
mog¢ao de ambientes e processos de trabalho saudaveis e ao acesso as informages e bases

de dados de interesse a saide dos trabalhadores.

Secao I1

Das Atribui¢ées dos CEREST e das Equipes Técnicas
Art. 14. Cabe aos CEREST, no 4mbito da RENAST:

I - desempenhar as funcoes de suporte técnico, de educagdo permanente, de co-

ordenacio de projetos de promocao, vigilancia e
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assisténcia a saude dos trabalhadores, no ambito da sua drea de abrangéncia;

II - dar apoio matricial para o desenvolvimento das a¢oes de sadde do trabalhador
na ateng¢do primaria em satde, nos servigos especializados e de urgéncia e emergéncia,
bem como na promogio e vigilancia nos diversos pontos de aten¢do da Rede de Atengdo
a Satde; e

III - atuar como centro articulador e organizador das agdes intra ¢ intersetoriais
de satide do trabalhador, assumindo a retaguarda técnica especializada para o conjunto
de acbes e servigos da rede SUS e se tornando polo irradiador de agSes e experiencias de

vigilancia em sadde, de carater sanitario e de base epidemiolégica.

§ 1° As a¢oes a serem desenvolvidas pelos CEREST serdo planejadas de forma in-
tegrada pelas equipes de satde do trabalhador no ambito das Secretarias Estaduais de Sau-
de (SES) e das Sectetarias Municipais de Saude (SMS), sob a coordenacao dos gestores.

§ 2° Para as situagoes em que o Municipio ndo tenha condigoes técnicas e opera-
cionais, ou para aquelas definidas como de maior complexidade, cabera as SES a execucio
direta de acoes de vigilancia e assisténcia, podendo fazé-lo, em carater complementar ou
suplementar, através dos CEREST.

§ 3° O apoio matricial, de que trata o inciso II do caput, sera equacionado a partir
da constituicao de equipes multiprofissionais e

do desenvolvimento de praticas interdisciplinares, com estabelecimento de rela-
¢Oes de trabalho entre a equipe de matriciamento e as equipes técnicas de referéncia,
na perspectiva da pratica da clinica ampliada, da promogio e da vigilancia em sadde do
trabalhador.

Art. 15. As equipes técnicas de saude do trabalhador, nas trés esferas de gestao,
com o apoio dos CEREST, devem garantir sua capacidade de prover o apoio institucional
e 0 apoio matricial para o desenvolvimento e incorporagio das acoes de saide do traba-

Ihador no SUS.

Paragrafo tnico. A execugdo do disposto no caput deste artigo pressupoe, no
minimo:

I - a construcio, em toda a Rede de Atencio a Saude, de capacidade para a identi-
ficagdo das atividades produtivas e do perfil epidemioldgico dos trabalhadores nas regides
de satde definidas pelo Plano Diretor de Regionalizagio e Investimentos (PDRI); e

1I - a capacitagdo dos profissionais de saude para a identificagdo e monitoramento
dos casos atendidos que possam ter relagdo com as ocupagoes e 0s processos produtivos
em que estdo inseridos os usudtios.
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Art. 16. As metas e os indicadores para avaliacio e monitoramento da Politica
Nacional de Satide do Trabalhador e da Trabalhadora devem estar contidos nos instru-
mentos de gestio definidos pelo sistema de planejamento do SUS:

I - Planos de Satde;

II - Programagoes Anuais de Saude; e

IIT - Relatérios Anuais de Gestao.

§ 1° O planejamento estratégico deve contemplar a¢oes, metas e indicadores de
promocgao, vigilancia e atencao em saude do trabalhador, nos moldes de uma atuagdo

permanentemente articulada e sistémica.

§ 2° As necessidades de satde do trabalhador devem ser incorporadas no proces-
so geral do planejamento das a¢des de satde, mediante a utilizagdo dos instrumentos de
pactuacdo do SUS, o qual ¢ um processo dinamico, continuo e sistematico de pactuagiao
de prioridades e estratégias de satide do trabalhador nos ambitos municipal, regional, esta-

dual e federal, considerando os diversos sujeitos envolvidos neste processo.

Art. 17. A avaliagdo e o monitoramento da Politica Nacional de Satde do Tra-
balhador e da Trabalhadora, pelas trés esferas de gestdo do SUS, devem ser conduzidos

considerando-se:

I a insercao de acoes de saude do trabalhador, considerando objetivos, diretrizes,
metas ¢ indicadores, no Plano de Satde, na Programagio Anual de Sadde e no Relatério
Anual de Gestio, em cada esfera de gestao do SUS;

II - a definicao de que as agdes de satde do trabalhador, em cada esfera de gestao,
devem expressar com clareza e transparéncia, os mecanismos e as fontes de financiamen-
to;

IIT - o estabelecimento de investimentos nas a¢des de vigilancia, no desenvolvi-
mento de a¢oes na Atengdo Primaria em Saude e na regionalizagio como eixos priotita-
rios para a aplicagao dos recursos de saude do trabalhador;

IV - a defini¢io de intetlocutor para o tema sadde do trabalhador nas trés esferas
de gestao do SUS;

V - ainclusio na Relacio Nacional de Ag¢bes e Servigos de Satide (RENASES) de
acoes e servicos de saude do trabalhador;

VI - a producio de protocolos, de linhas guias e linhas de cuidado em saude do
trabalhador, de acordo com os niveis de organizacao da vigilancia e atencao a sadde;

VII - a capacitagdo dos profissionais de satde, visando a implementagido dos pro-
tocolos, das linhas guias e das linhas de cuidado em satde do trabalhador;

VIII - a defini¢dao dos fluxos de referéncia, contrarreferéncia e de apoio matri-

www.cmb.org.br - www.rbds.org.br



cial, de acordo com as diretrizes clinicas, as linhas de cuidado pactuadas na Comissdao
Intergestores Regional (CIR) e na Comissao Intergestores Bipartite (CIB), garantindo a
notificagdo compulséria dos agravos relacionados ao trabalho; e

IX - o monitoramento e avaliacio dos indicadores de saude do trabalhador pactu-
ados, bem como o acompanhamento da evolugio historica e tendéncias dos indicadores

de morbimortalidade, nas esferas municipal, micro e macrorregionais, estadual e nacional.

Art. 18. Além dos recursos dos fundos nacionais, estaduais e municipais de saude,
fica facultado aos gestores de saude utilizar

outras fontes de financiamento, como:

I - ressarcimento ao SUS, pelos planos de satde privados, dos valores gastos nos
servigos prestados aos seus segurados, em decorréncia de acidentes e doencas relaciona-
das ao trabalho;

II - repasse de recursos advindos de contribui¢cbes para a seguridade social;

III - criagio de fundos especiais; e

IV - parcerias com organismos nacionais e internacionais para financiamento de
projetos especiais, de desenvolvimento de tecnologias, maquinas e equipamentos com
maior prote¢ao a saude dos trabalhadores, especialmente aqueles voltados a cooperativas,
da economia solidaria e pequenos empreendimentos.

Paragrafo anico. Além das fontes de financiamento previstas neste artigo, po-
derio ser pactuados, nas instincias intergestores, incentivos especificos para as agbes de
promogio e vigilincia em saude do trabalhador, a serem inseridos nos pisos varidveis dos
componentes de vigilancia e promo¢ao da satde e da vigilancia sanitaria.

Art. 19. Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicaco.

ALEXANDRE ROCHA SANTOS PADILHA
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ANEXO I
ELEMENTOS INFORMATIVOS DA POLITICA NACIONAL DE SAUDE
DO TRABALHADOR E DA TRABALHADORA

Os elementos informativos consistem na apresentacio de conceitos e contex-
tualizagdo de termos e conteddos explicativos e conformadores da Politica Nacional de
Saude do Trabalhador e da Trabalhadora. Tem como finalidade precipua conferir carater
pedagogico e orientador a Politica.

1. A Relagdo Nacional de A¢oes e Servicos de Saude - RENASES compreende
todas as a¢des e servicos que o SUS oferece ao usuario para atendimento da integralidade
que se inicia e se completa na Rede de Atengio a Saude, mediante referenciamento do
usudrio na rede regional e interestadual conforme pactuado na Comissio Intergestores
Bipartite - CIB. A organizacao e a integracao das acoes e dos servicos de saude sob a
responsabilidade dos entes federativos em uma regiao de saude, inclusive as de saude do
trabalhador, com a finalidade de garantir a integralidade da assisténcia aos usuarios do
SUS ¢ objeto do Contrato Organizativo de A¢ao Publica da Sadde.

2. A participagio da comunidade é um principio fundante do Sistema Unico de
Saude (SUS), estabelecido na Constituicio Federal de 1988 e na Lei Organica da Sadde,
tendo relevancia e especificidades na Politica Nacional de Saude do Trabalhador e da
Trabalhadora. Partindo deste principio, a participacao dos trabalhadores ¢ essencial nos
processos de identificacdo das situaces de risco presentes nos ambientes de trabalho e
das repercussoes sobre a sua saude, bem como na formulagao, no planejamento, acom-
panhamento e avaliagio das intervengoes sobre as condigbes geradoras dos agravos rela-
cionados ao trabalho.

Cabe as diversas instancias do SUS assumir como legitima a participacao da socie-
dade nas decisdes envolvendo as politicas de satdde do trabalhador, estabelecendo-se rela-
¢Oes éticas entre os representantes da comunidade, dos trabalhadores e do controle social,
gestores ¢ a equipe de sadde. A garantia da participagio da comunidade e do controle
social na formulacao, no planejamento, no acompanhamento e na avaliacao das politicas,

contribui para o fortalecimento do exercicio da cidadania pela sociedade.

3. Deve-se, no ambito da Politica Nacional de Saide do Trabalhador e da Traba-
lhadora observar a diretriz organizativa da descentralizacio, o que requer a consolidacio
do papel do Municipio como instincia efetiva de desenvolvimento das a¢oes de atengao
2 saude do trabalhador em seu territério, de acordo com as necessidades e caracteristicas
de suas populagdes.

4. No que toca a diretriz da hierarquizagio, a construcao da atencio integral a

saude do trabalhador passa pela integracio de todos os niveis de atuacao do SUS, em
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funcao de sua complexidade e densidade tecnoldgica, considerando sua organizagao em
redes e sistemas solidarios e compartilhados entre as trés esferas de gestao e conforme a

pactuacdo estadual e regional.

5. O direito a sadde constitui-se num direito social detivado do direito a vida,
estabelecido na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (Resolucao 2177 111, da As-
sembleia Geral da ONU, 10/09/1948). No Brasil, segundo a Constituicio Federal de
1988, o direito a saude ¢ um direito social (Art. 6°) que decorre do principio fundamental
da dignidade humana (inciso 111, Art. 1°), cabendo ao Estado garanti-la mediante politicas
sociais e economicas, que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recupera-
¢ao (Art. 190).

Dessa forma, ¢ dever do poder publico prover as condicbes e as garantias para o
exercicio do direito individual e coletivo a satde, com a ressalva de que o dever do Estado
ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade (art. 2°, paragrafo 2°
da Lei N° 8.080/90). A responsabilidade sanitiria é comum as trés esferas de gestdo do
SUS - federal, estadual e municipal, e deve ser desempenhada por meio da formulacio,
financiamento e gestao de politicas de saude que respondam as necessidades sanitarias,
demograficas e socioculturais das populagoes e superem as iniquidades existentes. Nesse
sentido, o carater ético-politico da a¢io sanitaria em saide do trabalhador compreende o
entendimento de que o objetivo e a justificativa da intervenc¢ao ¢ a melhoria das condi-
¢oes de trabalho e saude. Refere-se a0 compromisso ético, que devem assumir gestores
e profissionais de saude nas a¢oes desenvolvidas, tanto no que diz respeito a dignidade
dos trabalhadores, ao direito a informagio fidedigna, ao sigilo, no que couber, das infor-
magoes relativas ao seu estado de saude e a sua individualidade, quanto em relacio ao
direito de conhecimento sobre o processo e os resultados das intervengoes sanitarias, e de

participacio, inclusive na tomada de decisoes.

6. A incorporacio do principio da precaucio nas agoes de saide do trabalhador
considera que, por precaucio, medidas devem ser implantadas visando prevenir danos a
saude dos trabalhadores, mesmo na auséncia da certeza cientifica formal da existéncia de
risco grave ou irreversivel a saude. Busca, assim, prevenir possiveis agravos a satde dos
trabalhadores causados pela utilizacio de processos produtivos, tecnologias, substancias
quimicas, equipamentos e maquinas, entre outros. Requer, na tomada de decisiao em rela-
¢d0 a0 uso de determinadas tecnologias, que o 6nus da prova cientifica passe a ser atribu-

ido aos proponentes das atividades suspeitas de danos a satde e ao ambiente.

7. A Vigilancia em Satde do Trabalhador (VISAT) ¢ um dos componentes do
Sistema Nacional de Vigilancia em Satde. Visa a promogao da saide e a reducao da
morbimortalidade da populacio trabalhadora, por meio da integragio de agbes que inter-

venham nos agravos e seus determinantes decorrentes dos modelos de desenvolvimento

Julho a Dezembro | 2012



e processos produtivos (Portaria GM/MS N° 3.252/09).

A especificidade de seu campo ¢ dada por ter como objeto a relagio da saide com
o ambiente e os processos de trabalho, abordada por praticas sanitarias desenvolvidas
com a participa¢do dos trabalhadores em todas as suas etapas. Como componente da vigi-
lancia em sadde e visando a integralidade do cuidado, a VISAT deve inserir-se no processo
de construgao da Rede de Atengio a Saude, coordenada pela Atengao Primaria a Saude
(Portatia GM/MS N° 3.252/09). Nesta petspectiva, a VISAT ¢é estruturante ¢ essencial a0
modelo de Atengio Integral em Saude do Trabalhador.

A Vigilancia em Satude do Trabalhador compreende uma atuagdo continua e sis-
tematica, ao longo do tempo, no sentido de detectar, conhecer, pesquisar ¢ analisar os
fatores determinantes e condicionantes dos agravos a satde relacionados aos processos e
ambientes de trabalho, em seus aspectos tecnoldgico, social, organizacional e epidemiol6-
gico, com a finalidade de planejar, executar e avaliar intervengoes sobre esses aspectos, de
forma a elimina-los ou controli-los (Portaria GM/MS N° 3.120/98).

Apresenta como caracteristicas gerais:

- O carater transformador: a Vigilancia em Satide do Trabalhador constitui um
processo pedagdgico que requer a participacao dos sujeitos e implica em assumir compro-
misso ético em busca da melhoria dos ambientes e processos de trabalho. Dessa maneira,
a acdo de VISAT deve ter carater proponente de mudangas e de intervencio sobre os

fatores determinantes e condicionantes dos problemas de saude relacionados ao trabalho.

- A importancia das agdes de promogao, prote¢ao e prevencio: partindo do en-
tendimento de que os problemas de saude decorrentes do trabalho sao potencialmente
preveniveis, esta Politica deve fomentar a substitui¢do de matérias primas, de tecnologias
e de processos organizacionais prejudiciais a saude por substancias, produtos e processos
menos nocivos. As praticas de intervengiao em VISAT devem orientar-se pela priorizagio

de medidas de controle dos riscos na origem e de protecio coletiva.

- Interdisciplinaridade: a abordagem multiprofissional sobre o objeto da vigilancia
em saude do trabalhador deve contemplar os saberes técnicos, com a concorréncia de
diferentes areas do conhecimento e, fundamentalmente, o saber dos trabalhadores, neces-

sarios para o desenvolvimento da acao.

- Pesquisa-intervencao: o entendimento de que a intervengio, no ambito da vigi-
lancia em saiude do trabalhador, é o deflagrador de um processo continuo, ao longo do
tempo, em que a pesquisa ¢ sua parte indissoluvel, subsidiando e aprimorando a propria

intervencao.

- Articulagdo intrasetorial: a Vigilancia em Saude do Trabalhador deve se articu-
lar com os demais componentes da Vigilancia em Saude - Vigilancia Epidemioldgica,
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Vigilancia Sanitaria, Vigilancia em Sadde Ambiental, Promogio da Saude e Vigilancia da
Situacio de Saude.

- Articulagdo intersetorial: deve ser compreendida como o exercicio da transver-
salidade entre as politicas de saide do trabalhador e outras politicas setoriais, como Previ-
déncia, Trabalho ¢ Meio Ambiente, e aquelas relativas ao desenvolvimento econémico e
social, nos ambitos federal, estadual e municipal.

- Pluri-institucionalidade: articulacio, com formacao de redes e sistemas no ambito
da vigilincia em satde e com as universidades, os centros de pesquisa e demais instituicGes

publicas com responsabilidade na area de saude do trabalhador, consumo e ambiente.

8. A promocao da satde e de ambientes e processos de trabalho saudaveis deve
ser compreendida como um conjunto de ag¢es, articuladas intra e intersetorialmente, que
possibilite a interven¢do nos determinantes do processo satide-doenga dos trabalhadores,
a atuagdo em situacoes de vulnerabilidade e de violagdo de direitos e na garantia da digni-
dade do trabalhador no trabalho. A articulacio intra e intersetorial deve buscar a adocio
de estratégias que viabilizem a inser¢do de medidas de promogao e prote¢io da saide dos
trabalhadores nas politicas, publicas e privadas, mediante a garantia da participacao do
setor saude/saude do trabalhador na defini¢io das politicas setotiais e intetsetotiais. A in-
dissociabilidade entre produgio, trabalho, saide e ambiente compreende que a saude dos
trabalhadores, e da populacio geral, esta intimamente relacionada as formas de producio
e consumo ¢ de exploragio dos recursos naturais e seus impactos no meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho. Nesta perspectiva, o principio da precaucio deve ser incor-
porado como norteador das acoes de promocao da saude e de ambientes e processos de
trabalho saudaveis, especialmente nas questoes relativas a sustentabilidade socioambiental
dos processos produtivos.

Isto implica na adoc¢do do conceito de sustentabilidade socioambiental, como in-
tegrador de politicas publicas, incorporando nas politicas de desenvolvimento social e
econ6mico o entendimento de que a qualidade de vida e a saude envolvem o direito de
trabalhar e viver em ambientes saudaveis e com dignidade, e a0 mesmo tempo, evitando
o aprofundamento das iniquidades e das injusti¢as sociais. A dignidade no trabalho refere-
-se a garantia da manutencio de relacoes éticas e de respeito nos locais de trabalho, o
reconhecimento do direito dos trabalhadores a informacao, a participacio e a livre mani-
festacdo. Compreende também o entendimento da defesa e da promogio da qualidade de

vida e da satide como valores absolutos e universais.

9. A integralidade da assisténcia a satde se inicia e se completa na Rede de Atengao
a Satude, mediante referenciamento do usudtio na rede regional e interestadual, conforme
pactuado nas Comissoes Intergestores, incluindo a¢des de promocao, vigilancia, diagnés-

tico, tratamento, recuperacio e reabilitacio, a partir do reconhecimento das necessidades
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de satde da populacao. Cumpre ressaltar que esta Politica Nacional de Sadde do Tra-
balhador e da Trabalhadora tem como componente estruturante a Vigilancia em Saude
do Trabalhador, a ser desenvolvida de forma articulada com os demais componentes da
Vigilancia em Satde e, especialmente, com a Aten¢do Primaria a Saude. A organizacio da
atengao e o planejamento das a¢oes de saude do trabalhador devem contemplar as especi-
ficidades dos perfis das atividades produtivas e da populagio trabalhadora, considerando
os problemas de saide deles advindos, e sua distribuicdo nos territdrios, em coeréncia a
analise da situacdo de saude dos trabalhadores.

10. Integragao da Vigilancia em Saide do Trabalhador com os demais componen-
tes da Vigilancia em Saude e com a Atengdo Primaria em Sadde:

- Considerando que a vigilincia em saude do trabalhador compreende um con-
junto de ac¢oes e praticas que envolvem desde a vigilancia sobre os agravos relacionados
ao trabalho, tradicionalmente reconhecida como vigilancia epidemioldgica; intervencdes
sobre fatores de risco, ambientes e processos de trabalho, compreendendo a¢oes de vigi-
lancia sanitaria, até as acoes relativas a0 acompanhamento de indicadores para fins de ava-
liagdo da situacdo de satude e articulagio de agbes de promogao da saude e de prevencio
de riscos, fica clara a existéncia de interfaces com os demais componentes da vigilancia
em saude.

- Frequentemente os riscos advindos dos processos produtivos extrapolam os
limites dos ambientes de trabalho e atingem, em maior ou menor grau, as comunidades
e populagbes no entorno, ou até de locais mais distantes. Por outro lado, problemas de
satude, endemias ¢ epidemias que atingem a populagio geral também afetam grupos de
trabalhadores ou locais de trabalho especificos. Assim, pode-se observar certa superpo-
sicdo de ambientes, lugares e pessoas, que resultam na confluéncia de objetos e campos
de atuagio entre as vigilancias epidemiol6gica, sanitaria, em sadde ambiental e de saade
do trabalhador, incluindo o papel das redes, nacional e estadual, de laboratérios de saude
publica e dos setores responsaveis pelo acompanhamento e monitoramento das informa-
¢bes em saude.

- O fortalecimento da capacidade de atuacao e das competencias técnicas e legais
da vigilancia em saude do trabalhador e a integragdo das praticas entre as vigilancias sao,
portanto, estratégicas para a obtencao de melhores resultados na protecio da saude dos
trabalhadores.

- Por outro lado, considerando a integralidade do cuidado e seu papel estruturante
no processo de construcao da Rede de Atengio a Satde, cabe também a Atengao Primaria
a Saide o desenvolvimento de a¢oes de VISAT, em seu ambito de atuagio e complexi-
dade, e conforme o petfil produtivo e da populacio trabalhadora em seu tertitétio. Para

viabilizar essas acoes ¢ fundamental a integracao das vigilancias com a Ateng¢do Primaria
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a Satde.

- A nova politica nacional de atencao basica preconiza a inser¢do de profissionais
especializados como uma possibilidade de apoio matricial a ser desenvolvido pelo NASE,
conforme sua nova regulamentacdo, o que demanda a articulagdo entre as equipes técni-

cas envolvidas nas acdes de saude do trabalhador.

11. Analise do perfil produtivo e da situagdo de saude dos trabalhadores: o conhe-
cimento da situacio de saide dos trabalhadores depende fundamentalmente da produgio
e sistematizacao das informacoes existentes em diversas fontes de dados e de interesse
para o desenvolvimento das politicas de saude do trabalhador, envolvendo o conheci-
mento sobre o perfil das atividades produtivas, da populagio trabalhadora, a realidade
do mundo do trabalho, e a andlise do perfil de morbimortalidade dos trabalhadores e de
outros indicadores sociais, nos tertitotios.

A analise da situacao de saude dos trabalhadores visa subsidiar o planejamento e a
tomada de decisio dos gestores nas diversas esferas de gestao do SUS, assim como servir
aos interesses e necessidades dos trabalhadores e da populacao. Além disso, deve subsidiar
a permanente avaliacio das politicas puablicas e privadas, das empresas, dos trabalhadores
e seus sindicatos, contribuindo inclusive na revisao, atualizacio e proposi¢ao de normas
técnicas e legais. Para tal, as informagoes devem ser oportunas, fidedignas, inteligiveis e
de facil acesso.

12. Considerando o principio de que a sadde do trabalhador é uma acao trans-
versal a ser incorporada em todos os niveis de atencdo e esferas de gestio do SUS, a
capacidade de identificagdo da relagdo entre o trabalho e o processo saude-doenca deve
ser implementada desde a atenc¢do primaria até o nivel terciario, na Rede de Atengio a
Saude, incluindo as a¢des de Vigilancia em Satde. Ao mesmo tempo em que estes niveis
de atencao se estabelecem com a logica operacional da hierarquizacio e da regionalizagio,
deve-se buscar o seu funcionamento enquanto rede solidaria, resolutiva e de compartilha-

mento de saberes, praticas e de produg¢io de conhecimento.

13. A¢bes de Saude do Trabalhador junto 4 Aten¢ao Primatia em Satude (APS):

A Atenc¢ao Primaria em Satude ¢ ordenadora da Rede de Aten¢ao a Saude do
SUS, conforme consta na Portaria GM/MS N° 4.279, de 30 de dezembro de 2010. Neste
sentido, as equipes da APS e de satde do trabalhador devem atuar de forma articulada
para garantir o desenvolvimento de a¢ées no ambito individual e coletivo, abrangendo a
promogio e protegio da saude dos trabalhadores, a prevengio de agravos relacionados ao
trabalho, o diagnéstico, tratamento, reabilitagdo e manutenc¢do da saude.

A agdo da APS ¢ desenvolvida por meio do exercicio de praticas gerenciais e
sanitarias democraticas e participativas, sob a forma de trabalho em equipe, dirigidas a

populagoes de territorios bem delimitados, considerando a dinamicidade existente no
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territério em que vivem essas populagoes. Assim, cabe a APS considerar sempre que
08 territotios s3o espagos socio-politicos dindmicos, com trabalhadores residentes e nao
residentes, executando atividades produtivas e de trabalho em locais publicos e privados,
peti e intradomiciliares.

14. AgGes de Satde do Trabalhador junto a Urgéncia e Emergéncia:

Os pontos de atengdo as urgéncias e emergeéncias constituem locus privilegiado
para a identificacio dos casos de acidentes de trabalho graves e fatais, incluindo as in-
toxicagoes exdgenas, assim como para o devido encaminhamento das informagoes aos
setores de vigilancia em sadde (e vigilancia em satde do trabalhador). Dada a frequéncia
e gravidade desses casos, que sio de notificagdo compulsoria, aumenta a importancia
estratégica deste nivel de atencdo a satde do SUS, possibilitando, a partir da notificagao, o
desencadeamento de medidas de prevengio e controle nos ambientes e locais de trabalho.

Desse modo, a articulagdo desta Politica com a Politica Nacional de Urgéncia e
Emergéncia e com a Politica Nacional de Reducao de Morbimortalidade por Acidentes
e Violéncias, e seus desdobramentos nos estados e municipios, sao estratégicos para a
garantia da integralidade da atencao a saide do trabalhador.

15. A¢oes de Saude do Trabalhador junto a Atencio Especializada (Ambulatorial
e Hospitalar):

Considerando alogica operacional da hierarquizacao e da regionalizagao das agdes
e servicos de saude, os pontos de atencao especializada sio essenciais para a garantia da
integralidade do cuidado aos trabalhadores portadores de agravos a sadde relacionados ao
trabalho. Assim, diagnéstico, tratamento e reabilitacio desses agravos devem ser viabiliza-
dos na rede, conforme o perfil epidemioldgico e as necessidades de saude do trabalhador

em cada regido.

16. Fortalecimento e ampliacdo da articulacao intersetorial:
- A atuacdo intersetorial é pressuposto constituinte da Politica Nacional de Saude
do Trabalhador e da Trabalhadora e condicao para a obtencio de impactos positivos na

intervenc¢ao nos determinantes das condi¢des de saude e trabalho.

- Deve ser entendida como a “... articulagdo entre sujeitos de setores sociais diver-
sos, saberes, poderes e vontades, para enfrentar problemas complexos. E uma nova forma
de trabalhar, de governar e de construir politicas publicas que possibilite a superacao da
fragmentacao dos conhecimentos e das estruturas sociais para produzir efeitos mais signi-
ficativos na saude da populacao”. (Rede Unida)

- Sua pratica possibilita o estabelecimento de estratégias de planejamento con-

junto e articulado entre as politicas puiblicas, de modo a garantir a transversalidade das

questoes de satude do trabalhador, de forma complementar, cooperativa e solidaria.
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- A intersetorialidade permite o estabelecimento de espacos compartilhados entre
institui¢des e setores de governos e entre diferentes esferas de governo - federal, estadual
e municipal -, que atuam na producio da saide, na formulagio, implementagio e acom-
panhamento de politicas, publicas e privadas, que possam ter impacto sobre a saude da
populagdo. Nos estados e municipios envolve 6rgaos dos governos locais, estaduais e
municipais, estruturas derivadas dos ministérios que atuam nas regides, tais como Supe-
rintendéncias Regionais do Trabalho e Emprego (SRTE), Superintendéncias Regionais do
Instituto Nacional de Segutidade Social (INSS) e unidades descentralizadas da Fundacen-

tro, Ministério Pablico, universidades, centros de pesquisas, entre outros.

17. Estimulo a participacao da comunidade, dos trabalhadores e do controle so-
cial:

- O fortalecimento e a ampliacdo da participacdo da comunidade, dos trabalhado-
res e do controle social, na formulacio, no planejamento, na gestao e no desenvolvimento
das politicas e das agoes em saude do trabalhador, devem considerar as configuragoes do
mundo do trabalho, as mudangas nos processos produtivos e na estrutura sindical, ¢ o
crescimento das relagoes informais e precarias de trabalho.

- Isso requer a busca de alternativas para a ampliacdo da representacao dos traba-
lhadores nas instancias de participacio e controle social. Dessa forma, além dos trabalha-
dores inseridos no mercado formal de trabalho e suas organizagGes sindicais, sugerem-se
esforcos que equacionem a participacao de outras representagdes sociais que congreguem
os trabalhadores de setores da economia informal, de producao agticola, pescadores, co-
munidades tradicionais, trabalhadores rurais sem terra, quilombolas, trabalhadores auto-
nomos e outros; dos empregadores; de grupos sociais e movimentos ambientalistas; com
vistas a identificacao de solucoes e compromissos que favoregam a promogio e a prote-
¢do da saude de todos os trabalhadores.

- A participagdo da comunidade, dos trabalhadores e do controle social em sadde
do trabalhador deve ser concebida como parte do controle social do SUS e deve estar em
consonancia com os principios e diretrizes da Politica de Gestao Estratégica e Participa-
tiva do SUS.

18. Desenvolvimento e capacitacio de recursos humanos

- A capacitagio dos profissionais para o desenvolvimento das a¢cGes em saiude do
trabalhador tem importancia estratégica na operacionalizacao desta Politica. Esta quali-
ficacao devera considerar a necessidade de harmonizacio dos conceitos e valores, ¢ de
mudangas nos processos de trabalho e nas praticas de saide das equipes multiprofissio-
nais nas trés esferas de gestio do SUS, de modo a operar efetivamente como redes de
atencao solidarias e compartilhadas e na perspectiva de viabilizagdo de apoio institucional
e matricial.
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- Esse processo - abrangendo as esferas cognitivas e das competéncias, habilidades
e atitudes - devera proporcionar a preparagao de profissionais, em quantidade suficiente,
envolvendo a qualificagio nas dimensdes da gestio, planejamento e acompanhamento, da
vigilancia de agravos e dos ambientes e processos de trabalho, da assisténcia (diagndstico,
tratamento e reabilitacao), da producao de informagdes e comunicagio em saide e da
organiza¢io dos servigos.

Entre as habilidades a serem incentivadas, figura a de permanente dialogo com as
demais institui¢bes responsaveis pelas agdes de saide dos trabalhadores, os trabalhadores
e os empregadores, para que se efetive o controle social.

19. Garantia do financiamento das a¢oes de saude do trabalhador

- O financiamento das a¢des de sadde ¢ de responsabilidade das trés esferas de
governo, conforme o disposto na Constituicio Federal e nas Leis n® 8.080, de 1990, e n°
8.142, de 1990. Por isso, o desenvolvimento da PNST no SUS deve ser garantido através
das fontes de financiamento do proprio sistema de saude, devendo ser contemplada de
modo adequado e permanente nos orgamentos de saude da Unido, Estados, Municipios
e DF, além de outras fontes.

- As acoes de saude do trabalhador, a serem desenvolvidas conforme esta Politica
e as politicas estadual e municipal de satde, deverdo contar com a respectiva previsao
orcamentaria, definida nos planos e nas programacoes anuais de saide, nas trés esferas
de gestdo do SUS.

- Para a garantia do financiamento, as a¢bes de promogao e vigilancia, de atencao a
saude do trabalhador, de educacao permanente, entre outras, devem ser incluidas nos pla-
nos de satde com especificagio das respectivas necessidades orcamentarias ¢ financeiras
em cada um dos blocos de financiamento do SUS, conforme legislacao especifica, uma
vez que as agoes de saude do trabalhador devem ser executadas por todos os pontos da
rede, conforme a complexidade e densidade tecnolégica de cada uma delas.
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INSTRUCOES PARA OS AUTORES

1. A REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DA SAUDE — RBDS ¢ uma
publicagdo nacional da Confederacdo das Santas Casas de Misericordia, Hos-
pitais e Entidades Filantrépicas (CMB), com periodicidade semestral, em
meio impresso e eletronico, que tem como objetivos promover, sob a pers-
pectiva juridica:

I - a discussdo de temas relacionados a prestacao de servicos de Saude;
II - ampliar a divulgagio do entendimento dos Tribunais sobre o tema; ¢
III - mobilizar a sociedade em torno de questdes que afetam o direito

fundamental a saude.

2. Serdo publicados manuscritos (artigos, pareceres, jurisprudéncia comen-
tada, resenhas e atos normativos comentados) inéditos, de autoria individual
ou coletiva.

3. E vedado o envio simultineo de manuscrito 2 RBDS e outro periddico.

4. Ap6s a publicagio do manuscrito na RBDS, é permitida a veiculagio do
texto em outro periddico, desde que conste da nova publica¢ao a referéncia
original completa.

5. O envio do manusctito indica que seus autores conhecem e concordam
com as normas da presente CHAMADA DE ARTIGOS e implica autoriza-
¢Ao para sua publicagio.

6. Os manuscritos devem ser enviados ao Coordenador Cientifico da REVIS-
TA BRASILEIRA DE DIREITO DA SAUDE, para o endereco eletronico
fernando@advcom.com.br

7. O Cootdenador Cientifico, responsavel pela organizacio e publicacio do
periédico, ap6s analise formal prévia, encaminhara os manuscritos a dois ava-
liadores — membros do Conselho Editorial ou pareceristas ad hoc — que fardo
o exame dos trabalhos pelo sistema double blind peer review.

8. Os manuscritos deverdo seguir as normas estabelecidas no anexo do pre-

sente edital.
9. Os conceitos e opinides contidos nos manusctitos sao de inteira responsa-
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bilidade de seus autores, eximindo-se a Editora, o Coordenador Cientifico e o
Conselho Editorial de qualquer responsabilidade sobre o contetdo publicado.

10. Os autores nio serdo remunerados pela veiculagio dos manusctitos ¢ o
recebimento dos textos ndo implica obrigatoriedade de publicagao.

11. Informagdes sobre a publicagio podem ser encontradas no enderego:
www.cmb.org.br
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NORMAS DE PADRONIZACAQO PARA
ENVIO DE ARTIGOS

1. Os manusctitos apresentados 2 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO
DA SAUDE - RBDS deverio seguir a estrutura fisica abaixo:

a) Titulo do artigo (em portugués e inglés);

b) Nome do autor (no maximo trés autores);

¢) Pequena qualificacdo logo abaixo do nome do autor;

d) Sumario do artigo, no qual deverio constar os itens com até 3 digitos,
como no exemplo:

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Administracio Publica e assisténcia 2 satde.
2.1 Transformagoes na Administracao Publica. 2.1.1 Reconhecimento dos
Limites da Atuacio Estatal. 2.1.2 Legalidade Material: a Eficiéncia como
Interface com a Realidade. 2.1.3 Reorganizagio Administrativa ¢ Respon-
sabilidade Estatal pela Assisténcia a Satude.

e) Resumo do artigo com no maximo dez linhas (em portugués e inglés);
f) Palavras-chave, como o exemplo que segue (em portugués e inglés);

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Or¢amento. Saude. Teoria

da reserva do possivel.

@) Texto do artigo;
h) Referéncias bibliograficas.

2. O editor de texto utilizado para digitalizaciao deve ser o Word para Win-
dows e, com base nas normas da Associacio Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT, a padronizag¢o aceita sera a seguinte:

e fonte de digitacio Arial tamanho 12, com espacamento de linhas de 1,5 ¢

alinhamento justificado;
® numerac¢do sequencial de pagina na margem inferior direita, no documento
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inteiro;

uso de 3 cm para margem a esquerda e 2 cm para superior, inferior e a direita,

e parigrafos recuados em 1,5 cm da esquerda;
no caso de qualquer destaque no corpo do texto, dé preferéncia ao italico;

capitulacio feita com titulo principal em negrito, com palavras principais ini-
ciadas em letra maitscula e alinhado a esquerda; e titulos parciais recuados em
1,5 cm, com as palavras principais iniciadas em letra mindscula e uso da nume-

ragdo progressiva em algarismos arabicos;

citacGes textuais longas, com mais de quatro linhas, separadas em um pa-
ragrafo independente, com recuo esquerdo de 4 cm, alinhamento justificado,

espacamento entre linhas simples e tamanho da fonte 10;

citagoes textuais pequenas, até quatro linhas, inseridas no texto entre aspas e

sem italico;

numero da chamada em cita¢cGes em algarismos arabicos, na entrelinha supe-
rior, sem parénteses depois do sinal de pontuacio, referente a nota bibliografica;
uso de forma unificada de expressGes em lingua estrangeira, destacando-as

em italico;

uso de forma padronizada de ‘grifos meus’, ‘grifos nossos’ ou ‘grifos acres-

centados’ etc.;

notas em geral, incluindo citagdes ao pé de pagina, devem utilizar espagcamen-

to simples entre linhas e tamanho de fonte 10, também em letra Arial; e

referéncias bibliogrificas feitas de acordo com a NBR 6023/2000 — Norma
Brasileira da ABNT. Como no exemplo a seguir:

ROSE, Richard. On the Priorities of Government: A developmental
Analysis of Public policies. European Journal of Political Research, Ams-
terdam, n.4, 1976.

Os textos devem ser revisados, assim como respeitar a linguagem ade-

quada a uma publicacdo editorial cientifica (com base nas novas regras

de ortografia).

O corpo do email deve conter informagdes dos autores, como titulagoes,
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telefone e endereco.

5. A selegio dos trabalhos para publicagio é de competéncia do Conse-
lho Editorial da Revista e os trabalhos recebidos e nio publicados nio
serao devolvidos.
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Esta revista foi impressa em papel Off-set 90g na Grafica Exklusiva emXXXXX de 2013.
Tiragem de 1.000 exemplares.
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