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APRESENTACAO

E com muito orgulho que apresentamos a comunidade cientifica e profissional
o sexto numero da Revista Brasileira de Direito da Satide - RBDS, organizada pela Fe-
deragdo das Santas Casas de Misericordia e Hospitais Beneficentes do Estado do Parana
- FEMIPA.

No segundo semestre de 2014 o direito da satide no Brasil seguiu sua trajetoria
de transformagdes e esteve na pauta de diversas manifestacdes sociais. De igual modo, o
Poder Judicidrio foi instado de modo ainda mais intenso a se manifestar acerca das mais
variadas questdes relacionadas a consagragio deste direito. E possivel notar importantes
avangos no debate sobre a judicializagdo da saude e na disciplina legal das parcerias com
entidades privadas prestadoras de servicos de saude.

Nesse contexto, a presente edigdo traz artigos de pesquisadores e profissionais
da drea do Direito sobre temas como a perspectiva do direito a saude no Brasil compa-
rado ao cendrio norte-americano; a qualidade de vida das pessoas idosas; a responsabi-
lidade técnica dos estabelecimentos farmacéuticos; as negativas de cobertura dos planos
de satide em caso de divergéncia técnica entre o médico que solicitou o procedimento
e 0 médico auditor do convénio; a possibilidade de remuneragdo de dirigentes de enti-
dades sem fins lucrativos de saude possuidoras do CEBAS; e a relagdo entre a prestagdo
dos servigos de satde, a judicializagdo e a reserva do possivel.

A jurisprudéncia selecionada também revela importantes tendéncias. Dentre
elas, pode-se mencionar o julgado do STF que determinou o dever de estocar remédios
concedidos por ordem judicial e a decisao do ST] que entendeu ser possivel ao emprega-
do demitido e aposentado continuar sendo beneficiario de plano de saude coletivo. Além
delas, hd um julgado do Tribunal Regional Federal da 5* Regido que negou o pedido de
concessao de cao-guia pelo Estado e a decisao do Tribunal de Justica do Parana que reco-
nheceu o dever do plano de satde cobrir o tratamento indicado por médico conveniado.
O Tribunal de Justica da Bahia, por sua vez, entendeu ser possivel o ente publico firmar
convénio para a compra de ambuléncias para o atendimento do municipio.

O Direito da Satide é um campo que tem gerado discussoes cada vez mais com-
plexas e aprofundadas, tanto do ponto de vista juridico quanto politico. O presente volu-
me tenta colaborar nesse processo, com a submissdo de importantes questoes ao debate
pela comunidade juridica. Boa leitura!

Fernando Borges Manica
Coordenador Cientifico
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Desenvolvimento histdrico dos servigos
publicos. 2.1. Servicos publicos liberais ou econdémicos. 2.2. Servigos
publicos sociais. 3. Servi¢os publicos, servicos de relevincia publica
e servicos de saude na Constitui¢do de 1988. 3.1 Servigos publicos.
3.2 Servicos de relevancia publica. 3.3 Servigos publicos de saude. 4.
Parcerias publico-privadas voltadas a prestacdo de servigos publicos
de satude. 4.1 Concessdes patrocinadas. 4.2 Convénios, termos de
colaboragao e termos de fomento. 4.3. Contratos de Gestdo e Termos
de Parceria. 5. Conclusées. Referéncias.

RESUMO: Apés o julgamento pelo STF da ADI 1923, que julgou
constitucional a participagdo privada nos servigos publicos de
saude, o palco das discussdes passa a ser ocupado pela necessidade
de adequacédo da disciplina especifica de cada um dos modelos de
ajuste que instrumentalizam as parcerias na satide. Isso porque,
hoje no Brasil a satde é considerada como um direito fundamental
dependente de prestacoes qualificadas como servicos publicos. Nesse
caminho, o presente manuscrito parte do conceito de servigo puiblico
liberal e servico publico social, passa pela analise da nogéo de servigo
publico, servico de relevancia publica e servigo publico de satide na
Constituicdo de 1988, e termina por avaliar a adequagdo de cada
uma das parcerias publico-privadas utilizadas no setor de satde. A
conclusdo a que se chega é de que o modelo mais adequado para a
prestagio privada de servigos publicos de saude consiste na concessdo
administrativa, cuja disciplina legal deve ser usada por analogia para
a integragdo das demais espécies de parceria.

PALAVRAS-CHAVE: parcerias publico-privadas; servigos publicos;
saude.

SUMMARY: After Brazilian Supreme Court decided ADI 1923, which
ruled constitutional the private provision in public health services, the
center of discussion happens to be occupied by the need to adapt the
specific discipline of adjustment models that materialize partnerships in
health sector. After all, in Brazil health is considered as a fundamental
right that depends on utilitiesqualified as public services. In this sense,
the present manuscript analyzes the concept of liberal public service
and social public service, discuss of the notion of public service,
relevantpublic service and healthpublic service in the 1988 Constitution,
and ends evaluating the suitability of each public-private partnerships
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used in the healthcare sector. The conclusion reached is that the most
appropriate model for the private provision of public health services is
the administrative concession, whose legal discipline should be used by
analogy for the integration of other kinds of partnership.

KEYWORDS: public-private partnerships; public services; health.

1. Introducao

O recente julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADI
1923, que considerou constitucional o modelo de parcerias com enti-
dades do terceiro setor para a prestagao de servigos publicos de satde,
permite que a doutrina brasileira finalmente avance. Com a superagao
do pensamento segundo o qual ndo seria admitida no Brasil a pres-
tacdo privada de servigos publicos de saude, é possivel verticalizar o
debate doutrinario sobre a disciplina juridica dos ajustes que instru-
mentalizam cada uma das modalidades de parcerias publico-privadas
no setor de saude.

O presente manuscrito tem como objetivo trazer ao debate pu-
blico a incompatibilidade entre (i) o dever estatal de garantir o direi-
to a saide por meio da prestacdo adequada e eficiente dos respectivos
servicos publicos e (ii) a inseguranca juridica, com consequéncias eco-
nomicas, proporcionada por determinados modelos de parcerias publi-
co-privadas, que padecem de insuficiéncia legislativa e inadequada inte-
gragdo analdgica. Para tanto, o estudo parte de uma retomada historica
das nogdes de servico publico liberal e de servico publico social, passa
pela nogdo de servigo publico, servico de relevancia publica e servigo
de saude na Constituicdo de 1988 e termina por analisar cada um dos
modelos de ajuste utilizados no Brasil para instrumentalizar parcerias
na area da saude.
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2, Desenvolvimento historico dos servigos publicos

2.1. Servicos publicos liberais ou econémicos

Ainda no século XVIII, Adam SMITH, ao passo em que acredi-
tava ser o livre mercado apto a destruir as desigualdades e os privilégios
de origem absolutista, defendia a interven¢do pontual do Estado com
o objetivo de proporcionar o desenvolvimento econémico. Além dos
deveres do soberano relacionados a seguranga e a justica,Adam SMITH
analisou dois diferentes géneros daquilo que denominou servicos pibli-
cos: (i) aqueles criados com o objetivo de facilitar o comércio, como a
constru¢ao e manutengao de pontes, estradas, canais navegéveis, portos
etc. e (ii) aqueles voltados a promover a instrugdo do povo.'

Com essa perspectiva economicista, na segunda metade do sé-
culo XIX, foram criados servigos puiblicos em setores dependentes de
infraestrutura de grande porte, como ferrovias, estradas, energia elétri-
ca, gas e telefonia. Por se tratar de atividades dependentes de vultoso in-
vestimento de recursos, que necessitavam da utilizacao de bens estatais
para sua constru¢do ou possuiam voca¢ao para o monopdlio, ndo era
possivel a iniciativa privada exercer sua exploragdo de modo indepen-
dente. A criagdo de tais servigos publicos tinha como objetivo, portanto,
criar condi¢des para o desenvolvimento econémico.

Além disso, algumas agoes de vigilancia sanitdria e de educagao
também formaram o grupo de atividades aptas a serem desenvolvidas
pelo Estado por meio da qualificagdo como servigo piiblico. Nao porque
configuravam direitos dos cidadaos, mas porque isso era necessario a
defesa da coletividade.?

1 SMITH, Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqueza das nacdes. Trad. Luis C. de
Aguiar. 4.ed. [s. |.]: Fundacdo CalousteGulbenkian, 2006. v.2. p.333-469.essaltando o papel da Igreja
historicamente desenvolvido na pocm s cobradas daqueles que utilizam tais bens e servicos

2 Ainfluéncia da seguranga coletiva sobre a concepcéo de servicos publicos pode ser visualizada na
passagem de Rafael BIELSA: “Os chamados servigos gratuitos sdo aqueles cuja prestacao geral, e até
obrigatodria, interessa a todos em face da solidariedade humana e da seguranca comum. Tais séo os
de ensino primario, os de assisténcia médica e de assisténcia econdmica. Nesses casos, até os mais
egoistas possuem interesse em que sejam gerais e gratuitos, pois uma sociedade ignorante e atrasada
é uma ameaca para todos, por sua incapacidade de producao, de defesa nacional, etc.; pela mesma
razdo, se o Estado ndo presta assisténcia aos que ndo podem obté-la, em caso de doencas perigosas

www.femipa.org.br
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Dai a intervengdo direta do Estado, no sentido que José Luis VIL-
LAR PALASI em meados do século XX deu ao termo publicatio: a re-
tirada do dominio privado de determinadas atividades em relagdo as
quais era vedada a interferéncia estatal e a assungdo de seu controlepelo
Estado com vistas a possibilitar sua exploragdo (privada). Segundo o
autor, além das antigas técnicas medievais da publicatio bonorum (apli-
cada para casos especificos de confisco e punicao) e da publicatio agro-
rum (adotada para a imposicao de privilégios reais sobre determinados
bens ou atividades privadas), surge o sentido moderno de publicatio,
por meio da qual sdo criados titulos opeproprietatis de poder sobre ativi-
dades privadas (desvinculadas do exercicio do poder), com a finalidade
de criar sobre elas a titularidade estatal.’

Percebe-se, pois, que a nogao de servigo publico no nascimento do
Estado de Direito, decorrente da publicatio de determinadas atividades
privadas, possuia forte viés econdmico, relacionava-se a ideia de limita-
¢do das fungoes do Estado e tinha como pressuposto a propria vedagao
da intervengdo do Estado na ordem social e economica.*

Contudo, considerando que a publicatio incidia sobre o setor eco-
ndémico e justificava-se, em grande medida, pela inviabilidade de ex-
ploracdo privada da respectiva atividade, pode-se dizer que a propria
nogao de servigo piiblico conformou-se como instrumento a possibilitar
tal exploragdo. Dai porque o servigo puiblico em sua origem, que pode ser
denominado de servigo puiblico liberal ou servigo piiblico econdmico,de-

ou contagiosas, todo o corpo social fica ameagado por suas consequéncias naturais.” (BIELSA, Rafael.
Derecho Administrativo.5.ed. Buenos Aires: Roque Depalma, 1955.Tomo I. p.554).

3 VILLAR PALASI, José Luis. La intervencion administrativa en la industria. Madrid: Instituto de
EstudiosPoliticos, 1964. p.207-218.

4 Nesse sentido: VERGARA, Patricia Lopes. Titularidad en el Servicio Publico. Revista de Derecho
Administrativo, ano 11,n.30-32, 1999. A distin¢do entre os aspectos econémico e social deve ser levada
em conta com a devida cautela. Como ressalta Jacques Chevallier, a correlagéo entre o econémico e o
social é l6gica, de modo que ambos ndo constituem dominios separados, mas duas faces de uma mesma
realidade: enquanto a economia diz respeito a um conjunto de processos de producdo, circulagdo, troca
e distribuicdo de bens e servicos, o social recobre toda e qualquer ordem relativa a vida e as relacées de
individuos e de grupos (CHEVALLIER, Jacques. Science administrative. 3.ed. Paris: Presses Universitaires
de France, 2002. p.169). Sob ponto de vista inverso, mas com conclusdo anéloga, Fabio Nusdeo chega
a sustentar que a distincdo padece de base cientifica, ja que toda atividade reconhecida como social,
geralmente associada ao atendimento de necessidades em relacdo as quais ndo ha possibilidade de
obtencdo de lucro, é também econdmica, na medida em que se refere a aplicacao de recursos escassos
para suprimento de determinadas finalidades (NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducéo ao
direito econdmico. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.96).
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corre da publicatio de atividades privadas, que passam a ser exploradas
tanto pelo Estado quanto pelo particular, por meio de parcerias piiblico
-privadas,® em especial dos contratos de concessdo.®

2.2. Servicgos publicos sociais

O modelo de intervengio estatal implantando durante o libera-
lismo tornou as pessoas dependentes do mercado. Contudo, como se
sabe, 0 mercado nao é um meio apto de atender as necessidades de
todos, pois ele apenas oferece bens e servigos aqueles que dele fazem
parte. “A ‘ordem natural ideal” prevista pelo liberalismo acabou se tor-
nando uma ‘desordem natural real, demandando a intervencao estatal
na sociedade”” Dai a preméncia da desmercadorizacdo do individuo,-
com o inicio de um processo de formagdo de um Estado a nao apenas
garantidor da ordem, da seguranca e das operagdes econdmicas, mas
incentivador e promotor de atividades diversas daquelas voltadas exclu-
sivamente ao lucro.

Teve inicio, entdo, o movimento pelo qual o Estado passou a in-
centivar a oferta de atividades prestacionais sociais. Para tanto, a Ad-
ministragdo Publica uniu-se a iniciativas da propria sociedade. Vital

5 Parcerias publico-privadas sdao entendidas no presente trabalho em seu sentido amplo. Na
explicacdo de Carlos Ari SUNDFELD: “Em seu sentido amplo, PPP’s sao os multiplos vinculos negociais
de trato continuado estabelecidos entre a Administracdo Publica e particulares para viabilizar o
desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de atividades com algum coeficiente de interesse
geral (concessdes comuns, patrocinadas e administrativas; concessdes e ajustes setoriais, contratos
de gestdao com OSs. Termos de parcerias com OSCIPs; etc!” (SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das
parcerias publico-privadas. In: . (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p.22).

6 Pode-se mencionar, nesse prisma, a experiéncia histérica francesa, na qual:“Registram-se contratos
de concessao no séc. XVIl na construcéo de canais (o canal de Midi, langado pelo empreendedor
Jean—-Paul Riquet na época de Louis XIV e Colbert) e na secagem de pantanos (cedida por Henrique IV
para todo o territério nacional). Sobretudo a partir da segunda metade do século XIX, as concessoes
presidiram esmagadoramente & construcao de grandes infra-estruturas como os caminhos de ferro,
transportes urbanos (Metro de Paris), redes de eletricidade, de agua e esgotos, e de recolha de lixo
(...)" (SANTOS, Boaventura de Sousa (Dir. Cientifico). Parcerias publico-privadas e justica: uma
analise comparada das diferentes experiéncias. Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 2007. p.28).

7 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Granada: Comares, 1999. p.10.

8 Segundo Gosta Esping-Andersen: “A desmercadorizacdo ocorre quando a prestacdo de um
servigo é vista como uma questédo de direito ou quando uma pessoa pode manter-se sem depender
do mercado.” (ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias politicas do WelfareState. Revista de
Cultura e Politica, n.24, p.102, set. 1991.

www.femipa.org.br
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MOREIRA, referindo-se a organizagao estatal do Estado p6s-revolugdo
francesa, assim se manifestou:

(...) [a] concepcao unitéria, monolitica e centralizada da Administracao
publica manteve-se durante quase todo o século XIX. Mas a partir de
certa altura deu-se a emergéncia de agrupamentos sociais reclamando
do Estado a intervencédo nas tarefas administrativas publicas. O Estado
propds a aproveita-los para aliviar seu envolvimento directo na gestao

concreta das novas prestacées sociais (...).”

Tomou corpo, assim, a atividade administrativa de fomento. Ain-
da que ndo dirigida a defesa de direitos de cada cidaddo, a presta¢ao de
servigos sociais privados voltados a garantia da saude, educagio e assis-
téncia social passou a ser incentivada pelo Estado, por meio de repasse
de recursos a titulo de subven¢des ou mesmo mediante vinculos formais,
caracterizados pela informalidade e precariedade. Tratava-se de mero
incentivo a atividades privadas necessarias a suprir caréncias nao aten-
didas pelo mercado.

Nesse rumo, o segundo e mais importante passo no processo de
transformacgao dos servicos publicos foi dado quando os servigos sociais
passaram a consistir dever estatal previsto em textos internacionais e
nas Constituigoes dos Estados. De meras atividades privadas fomenta-
das, com a consagragdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,' a
atuacdo administrativa em areas como a saude, a educagdo e a assistén-
cia passaram a configurar direito constitucionalmente previsto em bene-
ficio de cada pessoa, e ndo mais como instrumento de desenvolvimento

9 MOREIRA, Vital. Administracdo autonoma e associacdes publicas. Coimbra: Coimbra, 1997.
p.16-17.

10 Em estudo sobre o tema, Jose RAMON DIAZ reconhece a utilizagdo corrente na linguagem
juridica da expressao direitos sociais para designar duas caracteristicas comuns da expresséo: (i) o
reconhecimento de prestagdes a cargo do Estado e (ii) a aceitacdo do valor da igualdade (material)
como sua finalidade (DIAZ, Jose Ramon. Estado Social e Derechos de Prestacién. Madrid: Centro
de Estudos Constitucionales, 1989. p.46). Antonio-Enrique PEREZ LUNO traz uma defini¢éo objetiva
e outra subjetiva dos direitos sociais, nos seguintes termos: “Assim, podem entender-se tais direitos,
em sentido objetivo, como o conjunto das normas através das quais o Estado leva a cabo sua
funcdo equilibradora das desigualdades sociais. Enquanto que, em sentido subjetivo, podem ser
entendidos como as faculdades dos individuos e dos grupos de participar dos beneficios da vida
social, o que se traduz em determinados direitos a prestagoes, diretas ou indiretas, por parte dos
poderes publicos” (PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6.ed. Madrid:
Tecnos, 1995. p.183-184).
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econdmico e defesa da coletividade. Essa mudanga marca a incorpora-
¢do do desenvolvimento humano como objetivo do Estado.

Apenas ap6s a Segunda Guerra Mundial os direitos sociais de-
pendentes de atuagao estatal e voltados a protecao da dignidade de cada
pessoa humana foram positivados em documentos internacionais e em
novos textos constitucionais que se seguiram."' No plano internacional
foi aprovada uma série de documentos que consagram direitos funda-
mentais sociais. O primeiro deles foi a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, editada em 1948 pela Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU).
Com o objetivo de desenvolver tais idéias, foram firmados em 1966 dois
Pactos: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Nos ordenamentos nacionais, diversas constitui¢cdes escritas pas-
saram a tratar expressamente do tema. Dentre elas, podem ser citadas
as Constitui¢des Francesas de 1946 e de 1958; a Constitui¢ao Alema de
1949, conhecida como Lei Fundamental de Bonn; a Constituigdo Ita-
liana de 1948; e mais recentemente, a Constitui¢do Espanhola de 1978,
a Constitui¢do Portuguesa de 1976 e a Constituigdo Brasileira de 1988.

O caminho de evolugido das atividades prestacionais pelo Estado
de Direito passou, portanto, por trés momentos claramente perceptiveis
na historia: (i) a responsabilidade estatal de garantir o desenvolvimento
economico (por meio da criagdo dos servigos publicos liberais); (ii) a
responsabilidade estatal de incentivar a prestacio privada de servigos
sociais de relevancia publica (por meio da atividade de fomento); (iii) a
responsabilidade estatal de garantir o desenvolvimento humano, (por
meio da criagao de servigos putblicos sociais voltados a garantia dos di-
reitos de cada pessoa).

11 A Constituicdo do México, de 1917, e a Constituicdo Alema, de 1919 marcam o primeiro passo,
em nivel constitucional, rumo a consagragao de direitos sociais e a previsdo de servicos publicos
voltados a sua garantia. Contudo, a previsdo nelas contida restringiu-se a limitacdo da liberdade de
contratacao nas relagoes trabalhistas.
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3. Servicos publicos, servicos de relevancia ptiblica e servicos de
saude na Constituicao de 1988

3.1. Servicos publicos

Como resultado desse processo, hoje a expressao servigo publico
serve para designar atividades com dupla finalidade: (i) proporcionar o
desenvolvimento econémico e a prote¢do da coletividade; e (ii) garantir
direitos sociais dependentes de prestagoes. Trata-se dos servigos publicos
liberais e dos servigos publicos sociais.

E importante notar, contudo, que o servigo puiblico ndo constitui
um conceito logico-juridico. Trata-se de uma nogao cujo contetdo é
passivel de ser extraido da Constitui¢do e da realidade histérica,'? e nao
de construgdes doutrindrias tradicionais e, possivelmente, desconecta-
das do texto constitucional e da propria realidade social.”®

A Constituigdo brasileira de 1988 traz balizamentos para a cria-
¢do de servigos publicos, os quais devem ser observados pela lei que os
cria. Portanto, nao ha servigos puiblicos ‘em si mesmos,'* mas ha critérios
constitucionais que dirigem sua institui¢do. Além disso, deve-se desta-
car que desde a promulgacdo do texto constitucional brasileiro houve
importante desenvolvimento da teoria juridica patria e relevante avango
tecnologico, os quais demandam uma renovada e permanente (re)inter-
pretagao dos critérios constitucionalmente estabelecidos.

12 Nao se trata da busca inalcancavel de uma geometria juridica, referida por Genaro R. CARRIO
ao tratar da imprecisdo e nebulosidade de grande parte dos conceitos juridicos (CARRIO, Genaro R.
Notas sobre Derecho y Lenguage. 4.ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994);e tampouco de definir
esséncias, mas de buscar indicadores que viabilizem a aplicagdo de normas juridicas, como assinalou
Eros GRAU (GRAU, Eros. A ordem econdmica na constituicao de 1988. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p.75).

13 Nessa perspectiva é a critica de Fernando Herren AGUILLAR, para quem: “As contribuicdes
doutrinarias para o conceito de servico publico tém apenas carater didatico, reportando-se os
juristas ndo aquilo que determina a Constituicdo, mas aquilo que, em sua experiéncia pessoal,
testemunharam como sendo genericamente servico publico” (AGUILLAR, Fernando Herren. Controle
social de servigos publicos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p.134).

14 "Pretender que certas atividades sdo ‘em si mesmas’ servico publico significa que, consagradas
ou nao legislativamente como tal, assim devem ser havidas. Um conceito desta ordem n&o serve para
o jurista” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p.12).
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No texto constitucional é possivel encontrar a utilizagao da ex-
pressdo em sentido amplo, para se referir a toda e qualquer atividade
desempenhada pelo Estado,” como em sentido estrito, com referéncia
a uma determinada modalidade de atividade administrativa prestacio-
nalem relagdo a qual o Estado assume a responsabilidade por sua oferta.
Neste segundo caso, que interessa ao presente estudo, encontram-se re-
feréncias constitucionais a trés conjuntos de servigos piiblicos:

(i) aqueles expressamente qualificados como tais pelo préprio
texto constitucional;

(i) aqueles em relagdo aos quais a Constitui¢do outorgou compe-
téncia para sua prestagdo pelo Estado; e

(iii) aqueles em relacdo aos quais a Constituicdo Federal autori-
zou sua criagdo por lei.

Na primeira categoria encontram-se atividades expressamente
qualificadas como servicos publicos pela Constitui¢ao Federal. Isso ocor-
re com os servigos publicos de saude,'® servigos publicos de transporte
urbano," e (ii) servigo publico de telecomunicagdes.'®

Na segunda categoria sdo relacionadas prestagdes cuja realiza-
¢do ¢é atribuida pelo texto constitucional como competéncia do Estado.”
Dentre elas, podem-se destacar alguns setores em relagdo aos quais a
competéncia para sua exploracio foi atribuida a Unido Federal pelo ar-

15 Tal sentido é encontrado, dentre outros, no artigo 20, IV; artigo 37, XllI; artigo 39, § 7.°; artigo 40, §
1.5, 1ll e § 16 da Constituicao Federal. Essa nocdo ampla de servigos publicos, relacionada ao conjunto
de atividades estatais, € tipica da teoria francesa de servico publico, de acordo com a qual:“A idéia de
servico publico é ligada a uma concepgdo ampla de missdes do Estado e da Administracdo em geral,
que além de manter a ordem publica, devem organizar a vida econdémica, social, cultural fornecendo
e gerando os bens e servicos Uteis a coletividade” (MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Cours de Droit
Administratif. 7.ed. Paris: Montchrestien, 2001. p.17).

16 Artigo 34, inciso VII, alinea e; no artigo 35, inciso Ill; no artigo 167, inciso IV; e no artigo 198 e
seu paragrafo segundo; bem como no artigo 77 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
(ADCT).

17 Artigo 30, inciso V.

18 Artigo 66 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias (os quais também haviam sido
qualificados como publicos pelo inciso XI, do artigo 21 da redacao original da Constituicao Federal,
alterada pela Emenda Constitucional n.° 8, de 15 de agosto de 1995).

19 Conforme José Afonso da Silva, competéncia deve ser entendida como a faculdade juridicamente
atribuida a uma entidade ou a um 6érgédo ou agente do Poder Publico para emitir decisées; ou, sob
outro angulo, competéncias correspondem as diversas modalidades de poder de que se servem as
entidades estatais e érgdos para a realizacdo de suas funcdes (SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 22.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.477).
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tigo 21 da Constituicdo, como o servigo postal e o correio aéreo nacio-
nal (inciso X), os servigos de telecomunicacdes (inciso XI), os servigos
de radiodifusdo sonora, sons e imagens, o servico de energia elétrica, a
navegacao aérea e aéreo-espacial, os servigos de transporte ferroviario e
aquaviario (inciso XII), dentre outros.

Ressalte-se que a atribui¢ao de competéncia para explorar ou
manter determinado setor implica atribuicdo de responsabilidade es-
tatal em garantir sua oferta, o que ndo significa que todo o setor de
atividades deva ser qualificado como servico piiblico.”® Parte das ativi-
dades relacionadas, de acordo com o estagio de evolu¢ao tecnoldgica,
social e economica, pode ter sua prestagdo garantida satisfatoriamente
pelo mercado,” ou ainda pode ser prestada de modo desvinculado de
qualquer critério que legitime sua qualificagdo como servigo puiblico.”
Em tais casos, nem todas as atividades integrantes de determinada
area sdo qualificadas como servigco publico. Dentro de um setor cuja
competéncia para exploragao foi atribuida a determinado ente esta-
tal, a definicdo daquelas atividades especificamente qualificadas como
servico publico deve constar da lei que regulamenta o respectivo setor.
Em ultima analise, pode-se sustentar que a atribui¢cdo de competéncia
a determinado ente federativo configura determinagdo para que a lei
institua o regime juridico que vai disciplinar a prestagdo de cada uma

20 Sobre o tema, conferir: ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.407 e ss.

21 E o caso tipico do setor de energia elétrica, no qual até algum tempo atrés, ndo havia condicées
técnicas de segregacdo entre todas as atividades envolvidas de geracdo até sua comercializagao
aos consumidores finais. Nessa época, todo o setor configurava servico publico e era explorado
em regime de monopdlio, por tratar-se, em tais condi¢des, de um monopdlio natural (situacdo na
qual a prestacdo por um Unico agente possui custos mais baixos do que sua prestacdo em regime
competitivo). Ndo obstante, com o desenvolvimento tecnoldgico recente, surgiu a possibilidade
de segregacao das atividades, de modo que foi implantado o regime de competicdo no ambito,
por exemplo, da geracdo de energia - uma vez que diversos geradores tém acesso garantido a
infraestrutura de distribuicao, ainda mantida em regime de monopélio (natural). O setor encontra-se
disciplinado especificamente em lei - Lei n.° 9.074, de 07 de julho de 1995, em especial artigos 4.°a 25,
e Lein.*9.427, de 26 de dezembro 1996, que instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
entidade competente para regular e fiscalizar a producdo, transmissao, distribuicdo e comercializacdo
de energia elétrica.

22 Nessa hipotese, sdo comumente citados pela doutrina exemplos como a produgédo de energia
elétrica para o consumo individual e os servi¢os de comunicagdo por radio amador. Tais atividades,
apesar de integrantes do setor de energia e do setor de telecomunicagdes, ndo apresentam os
requisitos necessarios para sua qualificagdo como servicos publicos.
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das atividades integrantes do setor, parte das quais sera por ela quali-
ficada como servigo publico.”

Quanto a terceria categoria de atividades em relagdo as quais a
Constituicao prevé a criagao de servigos puiblicos, ndo ha qualificagao ex-
pressa pelo proprio texto constitucional e tampouco a outorga de com-
peténcia para a exploragdo de determinado setor de atividade; ha apenas
a previsao de critérios gerais para a criagao de novos servigos publicos
nao previstos pelo texto constitucional. Tais critérios encontram-se no
artigo 173 da Constituicdo Federal, que determina que o Estado apenas
pode desenvolver atividade econdmica, como atividade econémica em
sentido estrito ou por meio da institui¢ao de um servigo piiblico, quando
necessario aos imperativos de seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo.**

Além desses critérios, a Constituicdo permite a criagdo de um
servico publico social em todas as hipdteses nas quais um direito fun-
damental dependente de prestacdes ndo for adequadamente satisfeito
pelo mercado, como é o caso da assisténcia social (art. 203), do ensino
fundamental (art. 208, I) e de outros direitos sociais previstos pelo tex-
to constitucional. Esse servico publico social sera prestado diretamente
pelo Estado ou por outro ente privado delegatario, por meio de ajustes
diversos daqueles estritamente previstos pelo artigo 175 da Constituigdo
da Republica.

E importante ressaltar que a titularidade estatal dos servicos pii-
blicos implica sua responsabilidade pela garantia da respectiva presta-
¢do, a ser conformada nos termos da lei que regulamenta o setor de
atividades. Trata-se da garantia puiblica’ pela prestagdo de determinadas
atividades.”® Como expressou Maria Cristina DOURADO: “(...) a titu-
laridade do servigo publico resulta para o Estado o inafastavel dever de

23 Isso implica reconhecer que a outorga de competéncia para que o Estado explore determinado
setor restringe a livre iniciativa, sendo que o setor privado podera agir apenas nos termos da lei que
regula o setor determinar.

24 Esse entendimento, aqui defendido, de que os critérios constitucionais para a criagao de servigos
publicos encontram-se no artigo 173 da Constituicdo, ndo é predominante na doutrina. Sobre o
tema: MANICA, Fernando Borges. O Setor Privado nos Servicos Piblicos de Satde. Belo Horizonte:
Férum, 2010. p.119-122.

25 CANADA, Isabel Maria V. Piblico y Privado em la gestién de la Segurida Social em Espana.
Dimension Juridica. Granada: Comares, 2007. p.21.
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realizd-lo de forma adequada ao pleno atendimento das necessidades
dos cidadaos”* Nesse mesmo sentido, segundo Juan Carlos CASSAG-
NE, a criagdo de um servigo puiblico apenas expressa a decisdo estatal
de que determinada atividade sujeite-se as potestades administrativas
mediante um regime especial,”” definido pela lei como o mais apto a
garantir a efetiva prestagao do servio.

3.2. Servicos de relevancia publica

Outra expressdo contida no texto de 1988 sdo os servigos de rele-
vancia publica. Esta locugao é utilizada duas vezes na Constituicao Fe-
deral: (i) para qualificar os servicos de saude;*e (ii) para se delimitar
o rol de atribuigées do Ministério Ptiblico.” E importante notar que a
qualificagdo de um servi¢o como sendo de relevdncia publica nao mais
significa do que a énfase atribuida pela Constitui¢ao de que tais ativida-
des - independente da assun¢ao da responsabilidade por sua oferta pelo
Estado - devem ser regulamentadas, incentivadas e controladas pela
Administracao Publica.

A essencialidade é insita a nog¢do de servigo publico, mas nio su-
ficiente para determinar sua qualificagdo como tal. Isso porque gran-
de parte das atividades privadas, alheias a responsabilidade do Estado,
também sdo essenciais a coletividade. No Brasil, a qualificagdao de de-
terminados servigos como essenciais gera efeitos juridicos como aquele
definido pelo artigo 58 da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, que
prevé a ocupagdo provisdria pela Administragao Publica de bens mé-
veis e imoveis a eles vinculados; e aqueles efeitos definidos pela Lei n.°
7.783, de 28 de junho de 1989, que regulamenta o direito de greve. Neste
ultimo caso, dentre os servigos essenciais, o direito de greve sofre restri-
¢oes, de modo que cumpre aos trabalhadores manter a prestagio daque-

26 DOURADO, Maria Cristina. O repensar do conceito de servigo publico. Revista Interesse Publico,
n.9, p.95, 2001.

27 CASSAGNE, Juan Carlos. El resurgimiento del servicio publico y su adaptacion en los sistemas
de economia de mercado (hacia uma nova concepcion).Revista de Administracion Publica, n.140,
p.103, maio/ago. 1996.

28 Constituicdo Federal, Art. 197.
29 Constituicao Federal, Art. 129.
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la parcela dos servigos indispensdveis a sobrevivéncia, saiide e seguranga
da populagio. Veja-se que a legislacdo qualificou um nivel ainda mais
especifico de servigos dentre os servigos essenciais, em relagdo aos quais
deve incidir de modo absoluto o principio da continuidade.

Tal principio remete aos repetitivamente mencionados principios
do servigo publico, consagrados pela obra do francés Louis ROLLAND
e difundidos amplamente na doutrina administrativista patria.*® Nao
obstante, ainda que a continuidade seja uma das caracteristicas dos ser-
vicos publicos, ela ndo constitui elemento suficiente que os diferencie de
outras atividades privadas nao qualificadas como tais. A continuidade
decorre, portanto, nao da qualificagdo de determinada atividade como
servigo puiblico, mas da necessidade de sua manutengéo, a qual pode ser
garantida independente de sua assun¢ao como responsabilidade do Es-
tado (em outras palavras, de sua qualificagdo como servigo piiblico).

O regime juridico dos servigos publicos tem como objetivo ga-
rantir de modo muito mais intenso tanto a continuidade de sua presta-
¢do, quanto o respeito a outros principios indispensaveis a sua presta-
¢do, como regularidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade
e cortesia na sua prestacdo.’”* Acontece quetais principios incidem ape-
nas sobreas parcerias publico-privadas (em seu sentido amplo)* vol-
tadas ao desenvolvimento econdmico. Nas parcerias publico-privadas
que tém como objeto a prestagdo servigos sociais tais principios ndo
tém incidéncia. Isso porque no atual estdgio de desenvolvimento do Di-

30 Segundo tal teoria, sdo principios dos servicos publicos a continuidade - a qual ja fora ressaltada
por Ledn DUGUIT e decorre da prépria natureza da atuacao estatal; a mutabilidade — que deve ser
compreendida como a possibilidade de alteracdo da forma de prestacdo dos servicos e mesmo
da qualificacéo de determinada atividade como servico publico; e igualdade - que consiste no
oferecimento de condi¢bes de acesso a determinado servico a todos, levando em conta para isso
a possibilidade de discriminagdo fundamentada na Constituicao e voltada a consecucdo de um
direito fundamental. DUGUIT ha muito tempo sustentou que o fundamento de todos os servigos
publicos consiste em uma obrigacao juridica imposta ao Estado de assegurar ininterruptamente
determinadas atividades consideradas de importancia capital para a vida social (DUGUIT, Leén. Traité
de DroitConstitucionnel. 2.ed. Paris: AncienneLibrairieFontemoing, 1923. Tomo Il. p.55). Nessa
esteira, tem razdo Floriano de Azevedo MARQUES NETO ao ressaltar que atualmente: “Se o Estado,
pela Constituticdo ou pela Lei, definiu que uma atividade é tao relevante para avocar para si o dever
de oferecer a todo mundo, considerando-a servico publico, ndo ha sentido que essa atividade seja
oferecida de forma intermitente” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes de servigos
publicos. Boletim de Direito Administrativo - BDA, ano XXII, n.6, p. 648, jun. 2006).

31 Principios previstos no Art. 6°, §1° da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.
32 Vide notan.6.

www.femipa.org.br

(O]



®

PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO SETOR DE SAUDE: VIABILIDADE ECONOMICA E ESTABILIDADE JURIDICA

reito Administrativo patrio tais parcerias sdo admitidas, interpretadas
e legisladas como mecanismo de fomento estatal e nao de prestagdo de
servigos publicos.

3.3. Servigos publicos de saude

As atividades prestacionais permanentes de assisténcia a saude
das pessoas, assumidas pelo Estado como sua responsabilidade, sao ser
qualificadas como servigo publico: o servigo piiblico de satide. Nos ter-
mos da Lei n.° 8.080/90, interpretada sob a luz do texto constitucional,
pode-se concluir que a responsabilidade direta do Estado pela presta-
¢do de servigos de saude compreende a assisténcia terapéutica, inclusive
farmacéutica.”® Por assisténcia terapéutica (nela incluida a farmacéuti-
ca), deve-se compreender todas as atividades especificamente voltadas
a promogao, protecao e recuperagao da saide das pessoas, prestadas
em ambiente ambulatorial, hospitalar e mesmo em outros locais, como
o domicilio do paciente, tal qual previsto pelo artigo 19-I da Lei n.°
8.080/90.*

Considerando que os servigos publicos devem ser entendidos
como as prestagdes em relagdo as quais o Estado assume, nos termos
da lei, a garantia de seu fornecimento, de acordo com o regime juridico
mais adequado para cada atividade em cada momento histérico, po-
de-se definir qual é o regime juridico dos servigos publicos de satde,
prestados tanto pelo Estado quanto por entidades privadas. Nesse con-
dao, sdo principios constitucionais que conformam o regime juridico

33 Nesse sentido, dispéem o artigo 5., 1ll; e o artigo 6.°, |, d Lei n.° 8.080/90, colacionados em nota
anterior. Além deles, a alinea ¢, do inciso |, do art. 6.° da lei em referéncia menciona também como
atribuicdo do SUS a execucao de agdes de saude do trabalhador, cuja assisténcia, evidentemente
insere-se no quadro maior da assisténcia terapéutica integral.

34 Art.19-1.Sd0 estabelecidos, no ambito do Sistema Unico de Saude, o atendimento domiciliare a
internacdo domiciliar. § 1.° Na modalidade de assisténcia de atendimento e internagéo domiciliares
incluem-se, principalmente, os procedimentos médicos, de enfermagem, fisioterapéuticos,
psicoldgicos e de assisténcia social, entre outros necessarios ao cuidado integral dos pacientes
em seu domicilio. § 2.° O atendimento e a internacédo domiciliares serdo realizados por equipes
multidisciplinares que atuardo nos niveis da medicina preventiva, terapéutica e reabilitadora. §
3.2 O atendimento e a internacao domiciliares s6 poderao ser realizados por indicacao médica,
com expressa concordancia do paciente e de sua familia. (artigo integralmente incluido pela Lei
n.° 10.424, de 2002).
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dos servigos publicos de satude, auniversalidade e a igualdade do acesso e
a integralidade do atendimento.

Por universalidade e igualdade do acesso deve ser entendida a res-
ponsabilidade estatal pela oferta de servicos de saude a todas as pessoas
que deles necessitarem, sem qualquer tipo de discriminagao, exceto
aquelas que encontram fundamento no proprio texto constitucional.
Portanto, ¢ de se ressaltar que a universalidade e a igualdade nao confi-
guram valores absolutos; ambas devem incidir no regime de prestagao
dos servicos de saude apds sua ponderagdo com outros valores acolhi-
dos pela Constituicao.

Levando-se em conta que os servigos de saude sdo prestados tan-
to pelo Estado (direta ou indiretamente) quanto pela iniciativa privada,
conforme determina o caput do artigo 199 da Constituigdo Federal,’ a
universalidade e igualdade de acesso implicam a garantia de que todas
as pessoas que necessitem de assisténcia a saide obtenham atendimento
- seja ele prestado pelo Estado, por entidade privada a ele vinculada ou
por entidade privada auténoma. Esse é o entendimento adotado pela
teoria constitucional contemporéanea acerca dos direitos a prestagoes em
sentido estrito, como ¢ o caso da saude.”

Nessa perspectiva, nos termos da Constituicdo Federal, tanto a
universalidade quanto a igualdade devem ser materiais e ndo meramen-
te formais. Devem ter como critério a finalidade da atuacido estatal -
como ponto de chegada e ndo como ponto de partida. Isso significa que
a efetivacdo do direito a satde, e dos direitos sociais em geral, demanda
a analise no caso concreto da condi¢ao de cada pessoa e o tratamento
discriminatdrio — ao qual a doutrina constitucional costuma denomi-
nar discriminagdo positiva.**Mesmo porque, em uma analise minuciosa,

35 Note-se que, enquanto a universalidade e igualdade constam da segunda parte do artigo 196
da Constituicao Federal e voltam-se a todas as atividades de assisténcia a saude, a integralidade
do atendimento consta do inciso Il do artigo 198 do texto constitucional, como uma diretriz a ser
adotada para a organizacdo de todo o sistema publico de saude. Nao obstante, resta evidenciado que
tais principios incidem sobre a prépria prestacao estatal ou privada dos servicos publicos de satde,
conformando seu regime juridico.

36 Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.
37 Aclassificacdo das atividades prestacionais do Estado foi analisada no Capitulo 2 deste trabalho.

38 Nesse aspecto, é pertinente a comparagdo que se pode fazer com a consagracgdo dos direitos
fundamentais de primeira dimensao, tratados no Capitulo 2. Tais direitos tinham como pressuposto
a igualdade formal de todas as pessoas, e levaram a situagoes de iniquidade insuportaveis na
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no ambito da saude pode-se verificar que doengas iguais ndo significam
doentes com necessidades iguais.*

Ja integralidade do atendimento, prevista pelo artigo 198 da
Constituicdo Federal, configura uma das diretrizes a serem observadas
na organizagao do subsistema publico de saude. Sua previsao possui, as-
sim, alcance indireto sobre o regime juridico de prestacao dos servigos
de saude, os quais devem garantir o atendimento integral.

A Lei n.° 8.080/90, em seu artigo 7.°, inciso II, estabelece que a
integralidade da assisténcia, deve ser entendida como conjunto articu-
lado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais
e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema. Trata-se, pois, na opinido de alguns, da articulagdo entre as
agoes e servicos, preventivos e curativos, individuais e coletivos,® ou da
indissociagdo entreprevengdo e atengdo curativa,” a qual tem por obje-
tivo reparar a dicotomia administrativa anterior a Constituicdo Fede-
ral de 1988, ja assinalada neste trabalho, entre as agdes preventivas de
cunho coletivo e os servigos assistenciais da cardter individual.*> Assim,
da mesma forma que os demais principios consignados no artigo 198 da
Constitui¢ao Federal, a aplicagdo do principio da integralidade nao se
volta diretamente a prestacdo de cada servico de saude em si, mas a or-
ganizacao de todo o sistema publico de satde, que deve garantir presta-
¢oes interligadas, voltadas tanto a preven¢ao quanto a cura de doengas.*

sociedade. Da mesma forma, a universalidade e a igualdade formal na oferta de servicos publicos de
saude deixam de levar em consideracao as desigualdades materiais entre os cidadaos e conduzem
a situacao de desigualdade real. Defender, pois, um SUS, universal e igualitario a todas as pessoas
indistintamente, como se tais valores fossem absolutos, implica incorrer no mesmo equivoco que
a historia ja demonstrou perturbador: seu resultado é mais iniquidade, mais desigualdade e menos
universalidade. Note-se que se esta tratando dos servicos de saude prestados no Brasil, em que
convivem, sem delimitacdo de dreas de atuacdo a prestacao publica e privada.

39 COHN, Amélia; NUNES, Edison; JACOBI, Pedro R.; KARSH, Ursula S. A satide como direito e como
servigo. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p.22.

40 SILVA, José P. Vicente da; PINHEIRO, Roseni.; MACHADO, Felipe R. S. Necessidades, demanda e
oferta: algumas contribuicdes sobre os sentidos, significados e valores na construcdo da integralidade
na reforma do Setor de Saude. Satide em Debate, Rio de Janeiro, v.27, n.65, p.235, set./dez. 2003.

41 RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Saude: promessas e limites da constituicdo. Rio de Janeiro:
FIOCRUZ, 2003. p.143.

42 Conferir Iltem 3.1.1, acima.

43 Essa perspectiva sistémica reflete-se tanto na organizagao e funcionamento do proprio sistema
quanto no respeito as pessoas que com ele colaboram. Nesse sentido, tem razao Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, para quem: “(..) o bem ou o servico entregue a sociedade deve necessariamente
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O que impende ressaltar a propoésito do tema é que todos os ser-
vicos de satude prestados pelo Estado, direta ou indiretamente, sdo ser-
vigos publicos, dotados de um regime juridico préprio, que demanda,
além dos principios gerais da continuidade e da adequagao, principios
especificos, como a universalidade e igualdade de acesso e integralida-
de de atendimento (esse tltimo a ser interpretado em sentido amplo).
Portanto, os servigos de satide podem ser qualificados como servigos de
relevancia publica quando prestados pelo particular sob o regime priva-
do. Todas as vezes em que o privado tiver de prestar servigos de satde
com respeito aos principios do servigo publico, este particular estara
prestando um servigo publico e demandara todas as garantias estatais
oferecidas aos prestadores privados de servigos publicos.

4, Parcerias publico-privadas voltadas a prestacao de servicos
publicos de satude

As parcerias voltadas a presta¢ao de servigos publicos de saude
no Brasil sdo em sua maioria incapazes de garantir os principios dos
servicos publicos. Isso porque predomina em solo patrio o entendimen-
to de que as parcerias na saide sio meros mecanismos de fomento es-
tatal a atividades privadas e nao efetivos instrumentos de disciplina de
um servico publico.

A classificagdo das atividades do Estado em prestagdo de servigos
publicos, policia e fomento tornou-se classica a partir do trabalho de Luis
JORDANA DE POZAS que assim definiu a atividade de fomento: “(...) a
acao da Administragdo destinada a proteger ou promover aquelas ativi-
dades, estabelecimentos ou riquezas prestadas por particulares e que sa-
tisfazem necessidades publicas ou se consideram de utilidade geral, sem
usar a coa¢ao ou criar servigos publicos”* A diferenga entre fomento e
prestacdo de servigos publicos é ressaltada por Juan Carlos CASSAGNE:

garantir uma utilizacao eficiente por parte de seus destinatarios, tal como razoavelmente estaria nas
expectativas de todos os que para tanto contribuiram com seus recursos.” (MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno: legitimidade, finalidade,
eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.135-136).

44 JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo.
Revista de Estudios Politicos, n.48, p.46, 1949.
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Difere também o fomento do servi¢o publico na natureza e nos fins e,
consequentemente, no regime juridico que acompanha a realidade que
conduz esse compromisso estatal. Efetivamente, enquanto o servico
publico se concebe objetivamente como uma atividade prestacional
intercorrente, de onde surge a necessidade, continuidade, etc. da
prestacao, o fomento aparece como uma ajuda, um estimulo, com o
objetivo de que os particulares possam realizar suas proprias finalidades

comerciais e industriais.*®

Como assinalado acima, houve recente alteragdo do papel do Es-
tado na garantia de direitos e na consequente prestagdo de servigos. Se
durante algum tempo a prestagio de servigos sociais, como 0 servigo
publico de saude,tinha como fundamento a defesa da coletividade e era
realizada como benemeréncia do Estado, hoje essa prestacao decorre
também de dever constitucional prestacional. Essa transi¢ao ocorreu na
Europa a partir de meados do século passado e no Brasil consolidou-se
apds 1988. A nova Constituigdo brasileira trouxe expressa uma série de
direitos voltados ao humano, os quais tém sido, finalmente, interpreta-
dos como direitos publicos subjetivos.

Essa transicdo significa que tais servigos sociais ndo demandam
meramente a atividade de fomento estatal. Apos 1988, todos os servigos
dos quais dependa a materializacdo de direitos fundamentais devem ser
assumidos pelo Estado como sua responsabilidade. Essa é a nogdo de
servigo publico social. Portanto, eventuais parcerias publico-privadas no
setor de saide ndo podem ser disciplinadas como mera atividade de
fomento.

A correta compreensdo do problema nao ¢ meramente tedrica, ja
que a nogao de servigo publico traz consigo a ideia de responsabilidade
do Estado por sua garantia. Nesse viés, os vinculos eventualmente fir-
mados pelo Estado com vistas a sua prestacdo ndo podem ter as mesmas
caracteristicas daqueles vinculos criados com o objetivo de incentivar
atividades relevantes. Caso a op¢ao estatal seja pela prestagdo indireta
de servicos publicos de saude, o vinculo a ser firmado com o particular
deve conter todas as garantias existentes nos ajustes voltados a prestagao
de servigos publicos liberais. Mais do que a discussdo abstrata e ideolo-

45 CASSAGNE, Juan Carlos. La Intervencion Administrativa. 2.ed. Buenos Aires: Abeledp-Perrot,
1994. p.91.
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gica acerca da possibilidade de prestagdo indireta de servicos publicos
sociais, cabe ao administrativista contemporaneo enxergar a realidade
da Administracao Publica e das demandas sociais pautadas no texto
constitucional e oferecer solugdes que garantam o respeito real e con-
creto aos direitos fundamentais.* A Administragao Publica Social nao é
aquela que apenas fomenta os servi¢os sociais voltados ao desenvolvi-
mento humano; é aquela que os presta — direta ou indiretamente — sob
o regime juridico dos servigos publicos.

O grande desafio a ser superado pelo Estado contemporaneo
em todas as suas areas de atuagdo consiste em aproveitar a0 maximo
a atuacdo da iniciativa privada, mas garantir que tal atuagdo ocorra de
maneira eficiente e sem desvios. Essa é a questdo atual a ser respondida,
especialmente em solo brasileiro. A necessidade de flexibilidade da Ad-
ministragao Publica, a superagcdo do modelo procedimental-formalista,
a inevitabilidade das parcerias com a iniciativa privada, sao idéias que
se encontram difundidas tanto na teoria da Administra¢ao®” quanto na
teoria do Direito Administrativo.*® O problema é encontrar os mecanis-

46  Afinal, como assinala Odete MEDAUAR: “O administrativista contemporaneo tem consciéncia da
diversificacdo e capilaridade das fungées do Estado atual, realizadas, em grande parte, pela atuagéo
da Administracdo Publica. Por conseguinte, o direito administrativo, além da finalidade de limite ao
poder e garantia dos direitos individuais ante o poder, deve preocupar-se em elaborar formulas para
efetivacdo de direitos sociais e econdmicos, de direitos coletivos e difusos, que exigem prestagdes
positivas. O direito administrativo tem papel de relevo no desafio de uma nova sociedade em
constante mudanca” (MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucao. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p.267-268).

47 Peter DRUCKER, em obra editada originalmente em 1969, assim ja se pronunciava: “O objetivo do
governo é (...) governar. Isso, como depreendemos de outras instituicdes, é incompativel com a acdo.
Qualquer tentativa de combinar o governo com a execucdo em larga escala paralisa a capacidade
de decisao. Qualquer tentativa de obrigar os érgaos que tomam decisdes a ‘executarem’ realmente
também implica um ‘acao’ muito insatisfatéria. Eles ndo se orientam para a execugdo. Nao estdo
equipados para ela. Nao estao fundamentalmente interessados nela. Atualmente ha boas razdes pelas
quais os soldados, os servidores civis e os administradores de hospitais buscam na administracdo
de empresas conceitos, principios e praticas. Porque a empresa, nestes Ultimos trinta anos, teve de
enfrentar, em escala muito mais reduzida, o problema com o qual se defronta agora o moderno: a
incompatibilidade entre o ‘governo’ e a‘execu¢ao”. (DRUCKER, Peter. Uma era de descontinuidade:
orientagdes para uma sociedade em mudanca. Trad. J. R. Branddo de Azevedo. Rio de Janeiro: ZAHAR,
1970. p.265 e 273).

48 Esse é o entendimento, por exemplo, de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, para quem:“(...) a
legitimidade deve estar também nos fins e ndo apenas nos procedimentos, e os resultados também
s6 podem ser considerados suficientemente satisfatorios se atenderem eficientemente as finalidades
constitucionalmentecometidas ao Estado (...). Em uma palavra: o que realmente importa é a eficiéncia
aferida pelo resultado” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito
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mos adequados, em cada atividade, que proporcionem sua consecugio
com eficiéncia em cada area de atuagio estatal.

O desenvolvimento humano depende da garantia dos direitos so-
ciais, como o direito a saude, os quais demandam, muitas vezes, a inter-
vengao do Estado, por meio de prestagdes, de modo continuo e adequa-
do. Nessa hipdtese, caso sejam celebradas parcerias publico-privadas, é
imprescindivel que o vinculo firmado entre o Estado e o ente privado
garanta os principios do servigo publico em questdo. Para isso, ¢ impres-
cindivel tanto a imposi¢cdo de uma série de deveres ao prestador privado
quanto a garantia de estabilidade e do equilibrio econdmico-financeiro
do ajuste.

Isso ndo significa que toda a vez que o Estado celebrar parce-
ria publico-privada para a prestagdo de servigos sociais, o servigo sera
transformado em servigo puiblico social. Tal qualificagdo depende mate-
rialmente da essencialidade e exigéncia de continuidade/adequagao do
servico, e formalmente, de sua qualificagdo, por lei (ou pela Constitui-
¢d0) como servigo publico social. Assim, pode-se ter modelos de ajuste
com caracteristicas diversas, a depender do contetdo do direito e da
poténcia da intervengao estatal neste ou naquele setor. Em alguns casos,
é satisfatorio o fomento publico a prestagio privada de servicos de rele-
vancia publica; em outros casos, em face da exigéncia de continuidade e
adequacdo de sua presta¢ao, é necessaria a prestagdo (direta ou indireta)
de servigo publico social. Esse é o caso das parcerias no setor de saude.

Nos servigos de saude, a insuficiéncia na prestagdo de servicos
sociais pela propria sociedade exige a intervengao estatal. Mas essa in-
tervenc¢do nao consiste em mera atividade de fomento, mas em sua pres-
tagdo direta ou indireta, com garantias de adequagdo e continuidade
para o prestador privado e, consequentemente, para o cidadao. Note-se
que tais garantias constam da legislacdo e dos ajustes celebrados para
a concessao de servigos publicos liberais a empresas privadas, que rece-
bem recursos diretamente dos usudrios (concessio comum) ou mesmo
do Estado (concessédo patrocinada e concessdo administrativa).” Nesses
dois casos, a questao ¢é legislativa, jurisprudencial e doutrinariamente

administrativo pés-moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte:
Férum, 2008. p.30 e 112).

49 Lein.8.987,de 13 de fevereiro de 1995; e Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004.
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muito bem compreendida, com o consenso de que o parceiro privado
possui garantias, em especial da manutencdo do equilibrio econdmico-
financeiro de seu ajuste. Disso decorre que o melhor modelo de parce-
rias para a prestacao de servigos publicos de satide consiste na parceria
publico-privada prevista pela Lei federal n. 11.079, de 30 de dezembro
de 20014, em especial a concessao patrocinada.

4.1. Concessoes administrativas

A Lei n. 11.0179/14, conhecida como lei das parcerias publico
-privadas trata, na verdade, de dois modelos de parcerias: a concessao
patrocinada e a concessdao administrativa. Nos termos do artigo 2° da
lei, a concessdo patrocinada consiste na concessao de servigos publicos
ou de obras publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios
contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. Ja a
concessdo administrativa consiste no contrato de prestacao de servigos
de que a Administragao Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda
que envolva execuc¢ao de obra ou fornecimento e instalagao de bens.

O que importa ter claro é que na concessdo patrocinada, quem
remunera o parceiro privado é tanto o usudrio do servigo publico quan-
to o Estado, que complementa o valor da tarifa cobrada. Essa modalida-
de de parceria publico-privada pode ser usada para o financiamento de
servicos em que a atividade pode ser cobrada do usudrio, mas o valor
maximo da cobranca ndo ¢ suficiente para arcar com o curso do inves-
timento. Um exemplo pode ser dado na construgio de uma ponte. E
possivel que se cobre dos transeuntes um valor a titulo de pedagio, mas
esse valor jamais sera capaz de remunerar a empresa privada constru-
tora e operadora da ponte, sob pena de ter-se um pedéagio tao caro que
inviabilize ao usudrio a utilizagdo da ponte. Nessa hipdtese é possivel
a celebracao de uma concessao patrocinada, em que ha pagamento de
pedégio em valor razoéavel, com complementagao do valor pela propria
Administracao Publica.

Ja a concessao administrativa pode ser usada nas hipdteses em
que ndo ha um usuadrio final, como na construgao de edificios para uso
exclusivo de 6rgaos publicos, e também nas hipéteses em que os ser-
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vigos a serem prestados sdo necessariamente gratuitos. Essa segunda
hipotese abriga os servigos publicos de satde. Considerados pelo or-
denamento brasileiro como gratuitos,” os servicos de saude podem ser
prestados por empresas privadas que celebram contratos de concessido
administrativa com o Estado. Por meio dessa modalidade de ajuste, o
parceiro privado compromete-se a construir e/ou equipar uma unidade
de saude publica, bem como prestar o servigo de modo gratuito a todos
que dele necessitarem.

A grande vantagem da concessdo administrativa no setor de sau-
de é que esse modelo de parceria segue a logica dos servigos publicos
economicos. Isso significa que o prazo para a execugdo do contrato é
longo (até 35 anos), ha garantias ao privado de que o Estado cumprira
seus deveres contratuais (como a existéncia de um fundo garantidor das
parcerias publico-privadas) e ha seguranca de que o parceiro publico
nao vai rescindir a avenga a seu bel-prazer (essa hipotese esta condicio-
nada a comprovagao do interesse publico que justifique a rescisdo, bem
como do pagamento de indenizagdo ao parceiro privado). Existe, por-
tanto, nas concessoes administrativas, todo um arcabougo juridico que
visa a blindar juridica e economicamente o parceiro privado contra atos
contraditdrios do parceiro publico. Essa blindagem gera estabilidade do
vinculo e acaba por garantir a necessaria seguranga para a prestagdo
eficiente e continua dos servigos publicos.

4.2, Convénios, termos de colaboracao e termos de fomento

Os convénios publico-privadosforam criados como resultado de
grave desvio de finalidade. Isso porque essa modalidade de ajuste foi
criada para regular vinculos entre duas entidades publicas, providas de
interesse comum legalmente previsto. Com o tempo, esse ajuste passou
a instrumentalizar também o repasse de recursos a titulo de fomento a
atividades privadas de relevancia publica. Uma breve analise historica
do direito publico patrio demonstra esse caminho.

50 A gratuidade dos servicos publicos de satide nédo é prevista pelo texto constitucional brasileiro,
mas inferida da interpretacédo que se faz da Lei n. 8;080/90.
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Na Lei n.° 2.312, de 3 de setembro de 1954, uma série de disposi-
tivos fazem referéncia a celebragdo de convénios, todos eles envolvendo
duas entidades publicas. Ja no regulamento da referida lei - Decreto n.°
49.974-A, de 21 de janeiro de 1961 -, além de referéncias a convénios
entre entes publicos, hda men¢ao a convénios com entidades privadas, os
quais sdo mencionados tendo como objetivo fomentar o desenvolvi-
mento de tais atividades privadas.

Seguindo tal linha, o Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de
1967, que dispde sobre a organizagdo da Administra¢ao Federal, trata
genericamente dos convénios entre entes publicos e, ao se referir especi-
ficamente a Politica Nacional de Satde, prevé a celebragdo de convénios
com a iniciativa privada. Dai o desvirtuamento de sua concep¢éo origi-
nal que vige até hoje no Brasil, nos termos do Decreto Federal 6.170, de
25 de julho de 2007, (e suas alteragdes) e pela Instrugao Interministerial
n.° 507, de 24 de novembro de 2011 (também frequentemente alterada).

Em sede constitucional, os convénios constam de diversos artigos
da Constitui¢do de 1967 e da Constituicdo de 1969, todos eles fazen-
do referéncia a ajustes celebrados entre entes publicos. Na Constituigdo
Federal de 1988, ha previsao de celebragdo de convénios no artigo 37,
inciso XXII, no artigo 39, § 2°, no artigo 71, inciso VI, e no artigo 241.
Todos eles tratando de ajustes celebrados entre entes federativos. A tini-
ca previsdo constitucional de convénio com a iniciativa privada é aquela
contida na ordem da satde - especificamente no paragrafo primeiro do
artigo 199 do texto constitucional.

Mesmo ap0s a série de alteragdes no tratamento infralegal dos
convénios, é retumbante sua inadequagdo para disciplinar ajustes do Es-
tado com entidades privadas prestadoras de servicos sociais.

Isso porque, como mencionado, a disciplina dos convénios pos-
sui caracteristicas incompativeis com tais atividades, cria deveres insu-
peraveis aos parceiros privados, gera burocratizagdo de procedimentos
e, especialmente, deixa de estabelecer deveres e responsabilidades do
parceiro publico. Enfim, o convénio foi criado para ndo funcionar: ao
transferir recursos publicos a entidades privadas, elas se tornam reparti-
¢Oes publicas e permanecem reféns da boa vontade do parceiro publico
durante toda a execu¢io do ajuste, o qual pode rescindir o vinculo a
qualquer momento. Em poucas palavras, pode-se dizer que a disciplina
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dos convénios estabelece um emaranhado de deveres burocratico-for-
mais que tem como grande resultado oferecer ao parceiro publico jus-
tificativa para, a qualquer tempo,suspender os repasses de recursos ou
mesmo rescindir o vinculo. Mesmo com os balizamentos trazidos pela
regulamentagdo dos convénios e pela Lei de Diretrizes Or¢amentarias,
pode-se perceber no substrato dos convénios o rango de sua origem
(publico-privada) ligado a um favor realizado pelo governante em prol
de determinada entidade.

Ressalte-se, o favor ndo termina na celebracdo de um convénio.
Ele permanece durante toda a execu¢ao do objeto ajustado, ja que os
convénios, como se dizia no século passado, sdo precarios. Tal entendi-
mento ainda prevalece na doutrina e encontra-se na propria disciplina
dessa modalidade de ajuste:

Art. 12. O convénio podera ser denunciado a qualquer tempo, ficando
os participes responsaveis somente pelas obrigacdes e auferindo
as vantagens do tempo em que participaram voluntariamente do
acordo, ndo sendo admissivel cldusula obrigatdria de permanéncia ou

sancionadora dos denunciantes.”’

Entidades prestadoras de servigos publicos de satide que celebram
convénios com o Estado permanecem dependentes da boa-vontade do
administrador para que recebam os recursos previstos no ajuste. Nao
raro, os deveres do parceiro publico ndo sdo cumpridos e a responsa-
bilidade pela ma-prestagdo do servigo acaba recaindo sobre o parceiro
privado.

E importante ressaltar que a Lei federal n. 13.019 de 31 de ju-
lho de 2014 extinguiu a figura dos convénios publico-privados, subs-
tituindo tal modelo de ajuste pelos termos de colaboragao e termos de
fomento. Esses dois novos modelos de ajustes tém a mesma natureza,
sendo entendidos como o instrumento pelo qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracao publica com organizagdes da
sociedade civil, selecionadas por meio de chamamento publico, para a
consecugido de finalidades de interesse publico. A tnica diferenca ente
eles consiste na iniciativa da celebragdo do vinculo: enquanto os termos
de fomento sdo de iniciativa da prépria sociedade civil, por meio de um

51 Decreto n.c6.170/07.
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procedimento denominado procedimento de manifestagdo de interesse
social (PMIS),** os termos de colaboragao tém origem na prépria Ad-
ministragdo Publica.

Ainda que haja varias inovagoes trazidas pela Lei federal n.
13.019/14, que entra em vigéncia no dia 27 de julho de 2015, a natu-
reza juridica dos ajustes por ela disciplinados é a mesma dos convénios.
Trata-se de vinculo de parceira sem qualquer estabilidade, voltado a
execucdo de atividades que nao demandam continuidade e eficiéncia,
tdo importante para a prestacao dos servigos publicos de satde. Tanto
isso é verdade que a lei é expressa em determinar a possibilidade de res-
cisdo da avenca por qualquer das partes, como antecedéncia de apenas
60 (sessenta) dias de aviso prévio.*

Portanto, a mesma instabilidade dos convénios, tdo nociva sobre
os ajustes que instrumentalizam a prestacao de servigos publicos de sat-
de também incide sobre os termos de fomento e termos de colaboragao.

Hoje, tais servicos materializam direitos fundamentais e exigem
que o Poder Publico garanta seguranca e estabilidade ao agente privado.
Essas garantias definitivamente ndo existem nas parcerias publico-pri-
vadas disciplinadas por convénios, termos de colaboracéo e termos de
fomento.

4.3. Contratos de Gestao e Termos de Parceria

Dois outros modelos de parceria publico-privada para a pres-
tagdo de atividades sociais e servigos publicossdo previstos pela Lei n.
9.637/98 e pela Lei n. 9.790/99. Trata-se do Contrato de Gestdo com

52 Eis o que prevé a lei em referéncia: Art. 18. E instituido o Procedimento de Manifestacdo de
Interesse Social como instrumento por meio do qual as organiza¢des da sociedade civil, movimentos
sociais e cidaddos poderao apresentar propostas ao poder publico para que este avalie a possibilidade
de realizacdo de um chamamento publico objetivando a celebracdo de parceria.

53 A vacatio legis da Lei n. 13.019/14 foi estabelecida um ano, como se vé de seu artigo 88, que
assim prescreve: Art. 88. Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 360 (trezentos e sessenta) dias de sua
publicagao oficial (Redacéo dada pela Lei n° 13.102, de 2015).

54 Art. 42. As parcerias serdo formalizadas mediante a celebragao de termo de colaboracdo ou de
termo de fomento, conforme o caso, que tera como cladusulas essenciais: (...)XVI - a faculdade dos
participes rescindirem o instrumento, a qualquer tempo, com as respectivas condicdes, sangoes e
delimitacdes claras de responsabilidades, além da estipulacdo de prazo minimo de antecedéncia para
a publicidade dessa intencao, que nao podera ser inferior a 60 (sessenta) dias;
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entidades sem fins lucrativos qualificadas como Organizagdes Sociais
(0S),> e do Termo de Parceria firmados com entidades sem fins lucra-
tivos qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIPs).**Em que pese a existéncia de uma série de similari-
dades nos dois modelos de ajuste, sua aplicagao possui duas distingdes
importantes.

A primeira reside no objeto do ajuste. Enquanto a Lei das OS pos-
sui um rol restrito de atividades, a Lei das OSCIP traz um rol mais ex-
tenso. Quanto a segunda distingao, é de se ressaltar que as OS possuem
claro objetivo de atuar em estruturas publicas ja existentes enquanto as
OSCIP tém, em sua origem, a tendéncia de exercer suas atividades em
instalagdes proprias. Nao obstante,dada a similaridade dos modelos,
nao raro sdo celebrados termos de parceria nos quais o parceiro privado
utiliza bens e equipamentos do parceiro publico. Isso ocorre, em espe-
cial, na area da saude, ja que o Brasil possui um numero significativo de
hospitais publicos em péssimas condi¢des de funcionamento ou sim-
plesmente abandonados.

Uma questdo, no entanto, nao foi satisfatoriamente disciplinada e
interpretada no contrato de gestdo e no termo de parceria quando cele-
brados para a prestagdo de servigos de saude.

Trata-se da precariedade dos vinculos e a falta de responsabilizagdo
do parceiro puiblico no cumprimento de seus deveres. Isso decorre tanto
da auséncia de previsdo legal especifica na lei dos Contatos de Gestao
e dos Termos de Parceria, quanto da inadequada interpretagao de tais
textos legais. Antes a auséncia de disposi¢do legal expressa, é costume
aplicar-se por analogia ao Contrato de Gestao e ao Termo de Parceria, a
disciplina dos Convénios.*”

55 Lei n° 9.637/98: Art. 52 Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo o
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizagao social, com
vistas a formagao de parceria entre as partes para fomento e execucdo de atividades relativas as areas
relacionadas no art. 1°.

56 Lei n.° 9.790/99: Art. 9° Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como Organiza¢bes da
Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formacgéo de vinculo de cooperagao entre as partes,
para o fomento e a execucao das atividades de interesse publico previstas no art. 32 desta Lei.

57 Nesse ponto, é possivel falar-se me uma convenializagdo dos Termos de Parceria e também dos
Contratos de Gestdo. Ora, tais modelos de ajuste trouxeram inovacdes na disciplina das parcerias
para a prestagao de servigos publicos sociais, como o servico publico de satide,com o exato objetivo
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Um caso emblematico que ndo raro acontece ¢ o seguinte: um
novo prefeito decide ndo manter determinado Termo de Parceria ou
Contrato de Gestao com a entidade que presta servigos de saude. Isso
por qualquer razao, inclusive porque o termo celebrado nao seguiu as
regras de licitagdo (que ndo possui previsdo legal) ou porque a entidade
parceira foi escolhida pelo antecessor (que é seu adversario politico). O
novo prefeito rompe o vinculo, diminui o valor dos repasses de recur-
sos, altera quase que a seu bel-prazer o objeto do ajuste. Quem sofre é
a entidade privada parceria e os cidaddos dependentes de sua atuagao.
A solugdo para tal problema, talvez o mais grave de todos nessas moda-
lidades de vinculo é: (i) a defini¢ao clara, por lei, do processo licitato-
rio de escolha da entidade parceira; e (ii) a previsdo de estabilidade do
vinculo, com penalidades graves ao administrador que descumpre os
deveres assumidos.

Além disso, no caso de o objeto do ajuste ser qualificado como
servigo publico social, como ¢ o caso da saude, ¢ imprescindivel a previ-
sdo de maior prazo para execugao dos servicos, ja que se trata de pres-
tagdes continuas. Nesses casos, sdo necessarias leis especificas para cada
servico social, que garantam prazo suficiente e, especialmente, a manu-
ten¢ao do equilibrio econémico e financeiro do contrato.’® Ainda que
nem sempre a entidade privada tenha de fazer grandes investimentos,
como ocorre em regras nas parcerias para prestagao de servigos piiblicos
econdmicos, ha gastos vultosos em despesas continuas, que devem ser
suportadas, caso o Estado assuma a responsabilidade pelo servigo (que
é seu dever).

de escapar de toda a disciplina inadequada dos convénios. Ndo obstante, encontra-se em varios
dispositivos infralegais, nas diversas esferas federativas, no entendimento de Tribunais de Contas
e outros 6rgaos de controle, tratamento idéntico entre o Termo de Parceria, o Contrato de Gestdo
e o Convénio. Chega-se ao ponto de denominar referidos modelos de ajuste como “convénios e

m

‘instrumentos congéneres”.

58 No caso da sauide essa previsdo legal existe, apesar de ser absolutamente descumprida. Trata-
se da Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que assim determina: Art. 26. Os critérios e valores
para a remuneragao de servicos e os parametros de cobertura assistencial serdo estabelecidos pela
direcio nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), aprovados no Conselho Nacional de Saude. §
1.0 Na fixagdo dos critérios, valores, formas de reajuste e de pagamento da remuneracao aludida
neste artigo, a direcdo nacional do Sistema Unico de Satude (SUS) devera fundamentar seu ato em
demonstrativo econémico-financeiro que garanta a efetiva qualidade de execucdo dos servigos
contratados. § 2.0 Os servicos contratados submeter-se-do as normas técnicas e administrativas e aos
principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde (SUS), mantido o equilibrio econémico e financeiro
do contrato.
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Por fim, uma observagdo quanto a finalidade do Contrato de Ges-
tdo e do Termo de Parceria. Ambas as leis prevéem expressamente que
eles tém como objetivo o fomento e a execugdo das referidas atividades.
Ora, o vinculo serd para o fomento quando a atividade objeto do ajuste
for um servico de relevancia publica. Quando tal atividade configurar
servigo publico social o vinculo serd proximo a delegagdo de servigo pu-
blico, com previsdo de garantia de sua efetiva prestagdo e continuidade,
como acima assinalado.” Nos servicos publicos sociais, assim como nos
servigos publicos econémicos, o instrumento de ajuste com o prestador
privado deve garantir o respeito aos principios do servigo publico. A en-
tidade privada prestadora de servigos publicos de saude deve obedecer
aos principios da gratuidade, continuidade, universalidade e integrali-
dade, mas deve também, em contrapartida, ter respeitado seu direito
de receber do parceiro publico garantias juridicas e financeiras que lhe
assegurem condi¢des, nos termos da avenga, de cumprir seus deveres.

Ao interpretar as parcerias com o terceiro setor como mero me-
canismo de incentivo estatal a atividades privadas, no qual néo se reco-
nhece o comprometimento do poder publico com o resultado das pres-
tagdes, esta incentivando, na verdade, o desrespeito ao direito a satude.
Parcerias sdo tteis e necessarias, tanto na area econémica quanto social.
Mas nao é admissivel que as parcerias publico-privadas voltadas a exe-
cugdo de servigos publicos econdmicos tenham maior estabilidade e se-
guranga do que aquelas voltadas a garantia do direito a saude.

5. Conclusoes

Para assegurar todos os direitos previstos no texto constitucio-
nal, o Estado brasileiro tem o dever de adotar os modelos administrati-
vos mais adequados para a prestacido de servigos publicos. No setor de
saude, além da prestagdo direta, a Administragcdo Publica pode valer-se

59 Com isso, ao se tratar o contrato de gestdo e o termo de parceria, em determinadas hipéteses,
como modelos de delegacéo, mais firme deve ser o vinculo e maior a responsabilidade estatal pela
efetiva prestacao do servico — o que vai se comprovar pelos dispositivos contratuais em questdo.
Nessa perspectiva, Marcal JUSTEN FILHO assinala que:“(...) € imperioso verificar a natureza juridica do
ato pactuado sob a denominagdo de contrato de gestdo. O regime juridico aplicavel dependera da
identificacdo do substrato da relacédo juridica pactuada” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de
licitagdes e contratos administrativos. 12.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p.36).
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da expertise privada. Para tanto, podem ser celebradas parcerias instru-
mentalizadas por convénios (substituidos pelos termos de colaboragido
e termos de fomento), contratos de gestdo, termos de parceria e conces-
soes administrativas. A grande questao a ser enfrentada pela doutrina
brasileira nos préximos anos reside na inseguranca que alguns desses
modelos de ajuste trazem a efetiva garantia do direito a satde.

O problema decorre do entendimento equivocado de que os ser-
vigos puiblicos sociais,quando prestados por entes privados,consistem em
atividades privadas meramente fomentadas pelo Estado. Essa concep-
¢do remonta ao final do século passado, quando o Estado nao tinha o
dever de prestar servicos publicos sociais, mas apenas os incentivava
com fundamento em sua benemeréncia. A consequéncia desse modelo
tedrico reside na precariedade dos vinculos e na falta de comprometi-
mento do poder publico com a efetiva prestagdo dos servigos. Os servi-
cos de saude configuram dever do Estado e devem ser prestados (direta
ou indiretamente) de modo eficiente, continuo e adequado. Por isso sao
expressamente qualificados pela Constituigdo Federal como servigos pui-
blicos: para que o Estado assuma a responsabilidade por sua prestacao
(ainda que o faga de maneira indireta).

Ocorre que nas parcerias para a prestacao de servigos puiblicos so-
ciais em que o agente privado é desprovido de finalidade lucrativa, nao
ha previsdo dessa responsabilidade. Tanto nos convénios (agora substi-
tuidos pelos termos de colaboragio e termos de fomento), quanto nos
Contratos de Gestao com Organizagdes Sociais e nos Termos de Parce-
ria com OSCIPs, a regra é a precariedade do vinculo e a possibilidade de
desrespeito estatal as clausulas regulamentares e financeiras da avenga.
O desafio consiste, portanto, na superagao do entendimento segundo o
qual tais modalidades de parceriadevem ser interpretadas e regulamen-
tadas como meros instrumentos de fomento estatal, desprovidos das ga-
rantias tipicas dos vinculos de delegag¢do de servigo ptblico.

A solucido do problema depende, assim, da ado¢édo de mecanis-
mos que exijam o comprometimento do poder publico com a estabi-
lidade juridica e a viabilidade econémica das parcerias que tém como
objeto a prestacdo de servigos publicos de satde. Nessa dire¢ao, o mo-
delo de ajuste mais adequado para a atuagao privada no setor de saude
é a concessdo administrativa.Resultado de uma adaptagdo do modelo

www.femipa.org.br

(O]



®

PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO SETOR DE SAUDE: VIABILIDADE ECONOMICA E ESTABILIDADE JURIDICA

classico de concessao de servigos puiblicos econdémicos, a concessdao admi-
nistrativa traz uma série de mecanismos legais que protegem o agente
privado contra o descumprimento de deveres, a irresponsabilidade e a
pratica de comportamentos contraditérios pelo poder publico.

As parcerias com entidades do terceiro setor, em especial o con-
trato de gestdo e o termo de parceria,sdo imprescindiveis para a garantia
do direito a saude. Mas sua disciplina juridica merece reparos de lege
ferenda e, enquanto isso ndo acontece, sua interpretagao deve ter como
parametro nao a disciplina de convénios(substituidos pelos termos de
colaboragao e termos de fomento), que instrumentalizam mera ativi-
dade de fomento, mas a disciplina das concessoes administrativas, que
instrumentalizam a prestagdo privada de servicos puiblicos.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. O desenvolvimento do Direito a Satde e
sua universaliza¢do: breve apanhado histdrico. 3. A operacionalizagdo
do direito a satde assegurado na Constituigdo Federal brasileira. 4.
Situagdo da saude publica nos EUA: ultimos desenvolvimentos. 5.
Conclusao. Referéncias.

RESUMO: O direito a satide ¢ um direito humano fundamental e
universal. E fundamental porque imediatamente conectado com
a vida e é universal porque se dirige a todos, indistintamente. Em
razdo de sua importincia, foi expressamente reconhecido, no
plano constitucional brasileiro. A partir desse reconhecimento e
do delineamento das competéncias no 4mbito sanitario, surgiram
diplomas legais estabelecendo os institutos, as agdes e as politicas
publicas afetas a saude coletiva. Nao obstante todo o amparo legal que
consagra a igualdade e a universalidade de acesso a saude, milhares de
pessoas dependentes da prestacdo social positiva por parte do Estado
ficam sem atendimento preventivo ou curativo, demonstrando que
na pratica néo se trata de um direito efetivamente universal. O direito
americano, por sua vez, ndo ampara a universalidade de acesso em
termos de saude publica, objetivando que sejam compartilhados os
seus custos, sobretudo através dos seguros de satde. A obrigacdo
pessoal de contratar seguro recentemente criada pela Lei de
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Protecdo ao Paciente e Saude Saudavel foi interpretada pela Suprema
Corte como espécie de tributo destinado a financiar o sistema de
saude americano como um todo. Desse modo, todos aqueles que
necessitarem de atendimento nessa seara poderdo apelar ao Poder
Publico e a ideia de relativizagdo dé espago a universalidade de acesso
naquele contexto.

SUMMARY: The right to health is a fundamental and universal
human right. It is crucial because it immediately connected to life and
is universal because it is addressed to all without distinction. Because
of its importance, is expressly recognized in the brazilian constitutional
level. From such recognition and delineation of responsibilities in the
health field, emerged statutes establishing institutes, actions and public
policies about Public Health. Despite all the legal support that enshrines
equality and universal access to health care, thousands of people
dependent on positive social provision by the state are no preventive
or curative care, demonstrating that in practice this is not a universal
law actually. The American law, in turn, does not supports universal
access in terms of public health, in order that the costs be shared,
especially through health insurance. The personal obligation of contract
insurance recently created by the Patient Protection Act and Healthy
been interpreted by the Supreme Court as a kind of tribute to finance
the American health care system as a whole. Therefore, all those who
need assistance in this area may appeal to the Government and the idea
of relativism gives way to universal access in that context.

PALAVRAS-CHAVE: direito a satde; direito brasileiro; direito
americano; universalizacao; relativizacao.

KEYWORDS: right to health-Brazilian law; American law; universal;
relativization.

1. Introducao

Importa esclarecer, preliminarmente, que o termo saude estd
inevitavelmente associado as condigdes biopsiquicas do individuo, ao
bem bem-estar fisico que provém do equilibrio de todos os drgios e de
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todas as fung¢des do corpo humano, de tal forma que apresente o nor-
mal desenvolvimento. Assim definida, relaciona-se a normalidade, ao
perfeito funcionamento, & completa harmonia e a correta fun¢io orga-
nica (RODRIGANEZ, 1992, p. 13). Essa concepgio biopsiquica deve ser
interpretada a vista, primeiramente, do conceito consignado pela Orga-
nizagdo Mundial da Saude, ou seja, como estado completo de bem-es-
tar fisico, mental e social e ndo apenas como auséncia de enfermidade
como se pretendeu no momento anterior a Constituigdo desta Organi-
za¢do. No ambito interno, a concep¢io de satide deve ser interpretada a
luz da sistematica informada no plano constitucional que, entre outros
principios, alude a igualdade e universalidade de acesso.

Nesse sentido, a Carta Politica e a regulamentacao interna a res-
peito do sistema sanitario refere-se a saude publica ou a saude coletiva,
assim compreendida como o conjunto de condi¢des para defender de
possiveis enfermidades uma pluralidade de sujeitos. Sao condi¢des de
vida que garantem e promovem a saude de todos os individuos indistin-
tamente. Desse modo, as praticas, no ambito sanitario, deixam de cen-
trar-se no individual e no bioldgico, transformando-se em instrumentos
de intervencao coletiva e, portanto, cientificas, visando o seu bem-estar.
Ademais, o termo satude publica especificamente refere-se a arte de pre-
venir doengas, prolongar a vida e promover a saude fisica, através da
reunido de esforcos entre o Poder Publico e a comunidade (MERHY,
1982, p. 17-20; ROUQUAYROL, 2003, p. 681).

Portanto, o Estado tem um papel fundamental nas a¢des e pra-
ticas destinadas a viabilizar a satide da populagdo, bem como impe-
dir resultados perigosos ou nocivos a satide mais acentuados e difu-
sos na atualidade. Objetiva-se o bem estar dos individuos enquanto
componentes da sociedade como um todo e, ademais, que seja efe-
tivamente viabilizada a igualdade e a universalidade de acesso no
atendimento a saide a todas as pessoas que necessitarem, de forma
preventiva ou curativa.

No entanto, ¢ de se questionar se, nao obstante as diretrizes indi-
cadas pela Organizagdo Mundial da Satde e amparadas pelo texto cons-
titucional, o direito a satide é concretizado, ou se os principios alusivos
ao sistema sanitdrio ndo passam de comandos meramente formais.
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Diante dessa indagagdo, o presente artigo tem como proposito
investigar o desenvolvimento do direito a saude, particularmente no
contexto juridico-constitucional brasileiro, sua formatagao legal-insti-
tucional, os principios que lhe sdo aplicaveis e, principalmente, sua efi-
cacia pratica. Na sequéncia, e para efeitos de compara¢ao, pretende-se
realizar a andlise dos tltimos desenvolvimentos em termos de satde co-
letiva no direito estadudinense, particularmente, a discussdo a respeito
da Lei de Protecao ao Paciente e Satide Saudavel proposta pelo governo
de Barack Obama, cuja constitucionalidade foi questionada perante a
Suprema Corte Americana.

A partir das investigagdes propostas, pretende-se fazer a analise
dos critérios de igualdade e universalidade ou a relativizacdo do acesso
ao direito a satide nos contextos brasileiro e americano.

Assim, para proceder a analise dessas caracteristicas objetiva-se,
no primeiro item, fazer o levantamento dos antecedentes histéricos que
deram origem as Constitui¢des Federais brasileiras e a interpretagao do
contetido juridico desse direito na atual Carta Politica. E fundamental
proceder-se, na sequéncia, a investigagao da operacionalizagao do direi-
to a saude no contexto brasileiro, principalmente através da participa-
¢do do Estado e dos particulares. Considerando a agitagdo que permeia
a regulagdo da saude coletiva no plano norte americano, mister identifi-
car as suas formas de assisténcia e a constru¢ao da decisao da Suprema
Corte em relagdo a Lei de Protegao ao Paciente e Satide Saudavel.

Para realizar esse trabalho, recorrer-se-4 a um método de abor-
dagem dialético, pelo qual, a partir de um dialogo entre afirmacoes e
oposicoes, infere-se uma sintese. Para tanto, serdo analisadas a doutrina,
a legislagdo constitucional e o direito comparado, a fim de direcionar
as futuras conclusoes a respeito da formatagao legal do direito a saude
desde as suas pioneiras manifestagdes até a operacionaliza¢do efetiva do
direito no cendrio nacional, na atualidade.
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2, O desenvolvimento do Direito a Saude e sua universaliza¢ao:
breve apanhado historico

Verifica-se, através de uma digressao histdrica, que a preocupagao
com a saude e, sobretudo, com o seu tratamento juridico, ndo é recente.

Num primeiro momento, é possivel localizar a saude no rol dos
direitos ditos naturais do homem. Desse modo, a ideia de saude esta-
va envolta no manto da sobrenaturalidade, a doenga associada a ideia
de castigo e a cura das enfermidades dava-se através de procedimentos
magicos, circunscritos a al¢ada de curandeiros ou de feiticeiros. Essa
mesma concepgao de saiide permeou, igualmente, a Idade Média (SCH-
WARTZ, 2001, p. 28-29; DALLARI, 1988, p. 329).

Deve-se dar destaque, nessa analise, a Magna Carta inglesa, um
dos primeiros documentos que fizeram constar a reivindicagao de direi-
tos. No entanto, os direitos reclamados nio diziam respeito a uma classe
oprimida, mas justamente aos detentores do poder; eram de natureza
politica e econémica e ndo tinham em vista a satde da populagéo.

Nesse correr histdrico verifica-se que a conquista pelo direito a
saude ndo tinha nenhuma pretensao de ser desvinculada dos interesses
das classes dominantes.

No século XVIII, marcado por inquieta¢des politico-sanitarias
e pelo surgimento de medidas de controle e de vigilancia de enfermi-
dades, houve, pela primeira vez, a referéncia aos direitos estendidos a
todos os homens, embora se apresentassem como uma reclamacéo da
burguesia para o exercicio da liberdade diante da aristocracia de entdo
(DALLARI, 2001, p. 42).

Sobre a formula¢do da Declaracio Universal dos Homens e do
Cidadao, de 1789, Michel Villey observa que os direitos dela emanados
(direitos formais do homem) ndo eram para todos, mas para alguns.
Serviram para a destrui¢do da monarquia, mas a substituiram por uma
oligarquia. Significaram a dominagdo politica da classe burguesa; na
economia, do capitalismo (VILLEY, 2007, p. 161). Na ética de Carlos
Frederico Marés, a Declaragao Francesa e o surgimento do Estado mo-
derno nao tiveram o condao de assegurar, na pratica, o reconhecimento
dos direitos dos homens ou, pelo menos, demoraria muito para que fos-
sem efetivamente respeitados (MARES, 1994, p. 27-29).
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No século XIX, marcado pela expansdo do processo produtivo,
em face da existéncia absoluta dos Estados soberanos, o papel dos in-
dividuos foi relegado a segundo plano. No tocante aos direitos proprios
do homem, foram resumidos a poucas concessoes pelos Estados, cuja
soberania era ilimitada. No entanto, os abusos por parte desse poder e
o sofrimento das pessoas em face das duas guerras mundiais que se se-
guiram evidenciaram a necessidade de protecao de direitos, dignidade e
liberdades humanas. Surge, a partir dai, o reconhecimento expresso dos
direitos humanos, inclusive no plano internacional.

A Constituicao da Organizagdo Mundial da Saade (OMS) é de
22 de julho de 1946 e entrou em vigor em sete de abril de 1948. Em
seu preambulo consta que “a saude é um estado de completo bem-es-
tar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade”. Consta, ademais, que “a satde de todos os povos é
essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende da mais estreita
cooperagido dos individuos e dos Estados”. A OMS tem por objetivo que
todos os povos alcancem o mais elevado nivel de saiide possivel e, para
tanto, atuard como autoridade diretora e coordenadora dos trabalhos
internacionais no dominio da saude, estabelecendo e mantendo a cola-
borag¢ao entre Estados. O documento fundador da OMS dispde que lhe
cabe promover, em coopera¢ao com outros organismos especializados e
quando for necessario, o melhoramento das condi¢des minimas de vida
digna, como, entre outros, alimentacao e da habita¢do, saneamento e
higiene do meio ambiente, além de desenvolver normas internacionais
com respeito de alimentos, medicamentos, produtos biolégicos e outros

« »

aspectos (Constituicdo da OMS, art. 2°, inciso I, letra “u

Com a Declarag¢io de Direitos Humanos da Organizagdo das Na-
¢oes Unidas (ONU), de 1948, a saude passa a ser efetivamente conside-
rada um direito. Assegura-se a todo homem, através desse documento,
“[...] um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a
saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagio, ao vestudrio,
ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais

»

necessarios [...].

A partir dessa declaragdo, que denota uma preocupagdo que
ultrapassa os limites territoriais e influencia todas as cartas constitu-
cionais elaboradas no periodo pds-guerra, surgem outros importan-
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tes documentos que tém o conddo de dar mais for¢a ao conteudo das
prerrogativas fundamentais. Consagra-se, desse modo, a universaliza-
¢do dos direitos humanos, surgindo a necessidade de sua protecao por
um sistema normativo internacional, com vigéncia erga omnes (GOU-
DINHGO, 2006, p. 3).

Ocorre, contudo, que, apesar de toda a histéria que permeia o
surgimento dos direitos humanos bem como sua caracteristica de uni-
versalidade, muitos atentados a esses direitos continuam sendo cometi-
dos. Nesse sentido, no dizer de Carlos Frederico Marés,

[...] a universalidade, assim formulada, estd muito longe daquela
proposta pela Declaracdo de 1946 e traduzida juridicamente nas nossas
Constitui¢des atuais, porque estas sdo na verdade principios civilizatorios
impostos para todas as culturas. Se fizermos esta mesma analise em
relacdo aos direitos humanos de ultima geracgao, os direitos econdmicos
e sociais, sua parcialidade surge com mais clareza: os direitos econémicos
ndo sdo mais do que o direito a gozar o desenvolvimento segundo
padrdes capitalistas, isto &, sob a concepg¢éo da cultura dominante, o que

¢ uma forma de colonialismo (MARES, 1994, p. 8-9).!

No tocante ao direito a saude, importa destacar que, com o ad-
vento da sociedade industrial e mesmo apds ter sido reconhecida como
um dos direitos fundamentais do homem, no periodo pés-industrial, a
preocupagdo restringia-se ao bem-estar dos individuos componentes da
forga de trabalho.

Quanto a esse aspecto, Sueli Gandolfi Dallari aduz que:

Vivendo nas cidades, relativamente préximas, portanto, dos industriais,
0s operarios passam a almejar padréo de vida semelhante. Conscientes
de sua forca devida a quantidade deles organizam-se para reinvindicar
tal padrdo. Entretanto, cedo o empresariado percebeu que precisava
manter os operdrios saudaveis para que sua linha de montagem néo
sofresse interrupcdo. Percebeu também que, devido a proximidade
espacial das habitacdes operdrias, ele poderia ser contaminado pelas
doencas de seus empregados. Tais conclusdes induziram outra: o Estado
deve se responsabilizar pela saide do povo. E claro que para ele -
empresario — 0 povo era apenas os operarios uma vez que os cuidados

1 Para Wolfgang Kersting a critica aos direitos humanos e, particularmente, a respeito da sua
universalidade, resultaria de uma ma consciéncia do liberalismo e de uma estigmatizacdo do
universalismo como colonialismo com meios morais (KERSTING, 2003, p. 87).
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individuais de saude eram facilmente financiados pelos industriais. Por
outro lado, eles faziam também parte do povo quando exigiam que o
Estado garantisse a auséncia de doencas contaminantes em seu meio
ambiente. E, como o Estado liberal era instrumento do empresariado
nessa fase da sociedade industrial, foi relativamente facil a transferéncia
das reinvindicagbes operarias de melhores cuidados sanitarios dos

empresarios para o Estado (DALLARI, 1988, p. 329).

Esse desenrolar histérico foi igualmente sentido no cenario na-
cional. Assim, nos periodos pré-colonial e colonial verifica-se o predo-
minio da doenga associada a causas sobrenaturais e a procedimentos
curativos magicos. Além da influéncia religiosa, por um longo perio-
do, a saude foi reduzida a timidas politicas de saude, inclusive no plano
constitucional. Nesse sentido, as Cartas Politicas de 1824 e 1891 nio
trataram do direito a saude, apesar da existéncia, ja nesse momento, de
significativos problemas nessa seara (.. epidemias de doengas infecto-
contagiosas como a maldria, a variola, a febre amarela, a célera, a tuber-
culose) (CARVALHO, 2003, p. 15-31).

No periodo de 1900 a 1930, o Brasil, caracterizado por uma eco-
nomia agroexportadora, necessitava de mao de obra assalariada com-
posta tanto de brasileiros como de imigrantes europeus. Havia, nesse
contexto, a preocupa¢do com o combate das epidemias caracteristicas
dessa época e com o saneamento dos portos e das cidades. O Estado
passou a assumir o controle dessas questdes. Primeiramente assumiu,
com exclusividade, a administracdo e os servicos relativos a saude, pos-
teriormente permitiu maior participacio e influéncia de proprietarios
privados diante do setor da satide (TAVEIRA; ALMEIDA, 2010, 85-87).

As Cartas Politicas que se seguiram a esse periodo calavam-se
a respeito da saude coletiva ou, no maximo, faziam alusao a distribui-
¢do de competéncias legislativas e administrativas no ambito sanitério,
como fazia a Constituicao de 1934. Nesse sentido, Constituicdo de 1937
nada estabelecia a respeito do assunto, enquanto Constitui¢cdo de 1946
apenas indiretamente a ele se referia, ao dispor sobre o direito a vida.
Segundo Edina Costa, a saude era reconhecida, particularmente nas
Cartas de 1934 e 1937, como “[...] direito do trabalhador, inserido no
mercado formal de trabalho, determinando sua assisténcia médico-so-
cial” (COSTA, 2001, p. 20). Por sua vez, apesar da existéncia da Decla-
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ra¢ao Universal de Direitos e da Constitui¢ao da Organizacdo Mundial
da Satde, a Magna Carta de 1967 apenas cuidava da competéncia para
estabelecer planos nacionais de educa¢ao e saude. As referidas consti-
tui¢des circunscreviam-se, portanto, no maximo, a indicagdo da compe-
téncia no ambito da satde publica (ROCHA, 1999, p. 38-39).

Foi a Carta Constitucional de 1988 que, a exemplo de outras des-
se periodo, consagrou, pela primeira vez, no rol dos direitos sociais, o
direito a saude, para dar guarida aos direitos sociais do pos-guerra e a
fim de que néo pairasse qualquer duvida a respeito desse direito-dever.

A referida Constitui¢do, que acolheu a ideia da universalidade
dos direitos humanos, indicou expressamente o direito a saude, ao lado
de outros direitos sociais igualmente fundamentais, dispondo que “sdo
direitos sociais a educagdo, a saiide, o trabalho, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo & maternidade e a infincia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do” (art. 6°). E no art. 196
dispde que “a satude é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agoes e
servicos para sua promo¢ao, prote¢ao e recuperagio’.

Naio obstante seu caréter social, o direito a satide encontra-se ine-
vitavelmente conexionado com outros bens igualmente fundamentais, o
que pode ser vislumbrado através da analise sistematica da Constitui¢do
da Republica.

E de observar-se, nesse rumo, que, no rol dos direitos e das ga-
rantias fundamentais do homem, estd consagrado, no preambulo do
art. 5° da Constitui¢ao, o direito a vida, valor supremo intimamente
ligado ao direito a satde, dele necessariamente decorrente. Dessa ma-
neira, o direito a saude, na qualidade de direito fundamental, incluido
na mesma categoria juridica do direito a vida, constitui pressuposto
desta e ressai como um direito absoluto, irrenunciavel e indisponivel,
sendo possivel afirmar que a vida e a satide sao bens juridicos essenciais
a existéncia humana.?

2 Hannah Arendt, em A condicdo humana, reporta-se a existéncia humana como algo distinto mas
relacionado com a condicdo humana, porque relacionado ao labor, uma das atividades fundamentais
da vita activa, que assegura ndo apenas a sobrevivéncia do individuo, mas a vida da espécie (ARENDT,
1997, p. 15-16).
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Outrossim, para a efetivacao do direito a saude e, em conse-
quéncia, do préprio direito a vida, é mister que se verifiquem as con-
digcoes minimas para usufrui-la. Essas condi¢oes minimas de vida re-
percutem em uma existéncia digna, igualmente reconhecida no texto
constitucional. Por outro lado, o exercicio desses direitos somente ¢é
possivel em um Estado Democratico de Direito, que centraliza e uni-
fica todos os direitos e garantias arrolados no texto constitucional, de
modo que ndo ha direito a saude, a liberdade, a vida, ou qualquer ou-
tro direito sem que se atinja, diretamente, a dignidade da pessoa hu-
mana (FARIAS, 1996, p. 48).

Imediatamente relacionado ao postulado da dignidade da
pessoa humana, e especialmente vinculado ao direito a satde, esta
o principio da igualdade. Significa dizer que, para uma existéncia
digna, ndo podem ser admitidas desigualdades profundas entre os
componentes da sociedade e que todas as pessoas, indistintamente,
tém direito a satde, aos servigos de satide e a manutengdo da sua dig-
nidade (SANTOS, 1999, p. 79).

De outra parte, sendo um dos chamados direitos sociais, emana-
do de um Estado Democratico de Direito, esta o direito a satde relacio-
nado, inevitavelmente, a satisfagdo das “[...] necessidades minimas para
que se tenha dignidade e sentido na vida humana [...]” e, por essa razao,
compete ao Estado fazer-se presente, através de prestagdes publicas que
visem superar as caréncias individuais e sociais (ARAUJO; NUNES JU-
NIOR, 2010, p. 139.? Trata-se, ademais, de direito publico subjetivo, in-
trinseco ao individuo, e, por isso, exigivel ao Estado pelos instrumentos
judiciais adequados (EUCLIDES, 2001, p. 46).

Por fim, cuida-se de direito universal na medida em que se destina
a todo e qualquer ser humano, independentemente da classe social ou
econdmica a que pertence.

3 Na licdo de José Afonso da Silva na Constituicdo de 1988, a salude foi considerada direito
social, ou seja, “[...] como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacao
de situagdes sociais desiguais”. Para esse autor, trata-se de verdadeiro direito fundamental na medida
em que condiciona a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais, sobretudo o direito a vida e vida com
dignidade (SILVA, 1990, p. 289).
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3. A operacionalizacao do direito a satide assegurado na
Constituicao Federal brasileira

Verifica-se que o direito a satde é delineado, na Carta Politica
de 1988, como um direito social. Assim considerado, na licdo de Ger-
mano Schwartz, tratando-se de um direito social, também se pode di-
zer que possui uma caracteristica positiva, devendo o Estado garantir
a efetividade do direito a saude. Com esse carater, segundo o mesmo
autor, igualmente possui uma caracteristica negativa, devendo o Es-
tado furtar-se de praticas prejudiciais a esses direitos (SCHWARTZ,
2001, p. 53, 71.). Sobreleva-se, assim, o interesse do grupo em detri-
mento do interesse privado, reclamando-se do Poder Publico certas
prestacOes materiais que incidirdo, diretamente, na qualidade de vida
dos homens. Trata-se, no dizer de Ingo Wolfgang Sarlet, ndo de um
direito perante o Estado, mas por intermédio deste, um direito so-
cial prestacional. Outorga-se ao individuo direito a prestagdes sociais
estatais que garantam a distribui¢ao publica de bens essenciais nao
disponiveis para todos os que dele necessitem como, entre outros, a
saude. Esse direito as prestacdes sociais tem por finalidade assegurar
um minimo existencial (SARLET, 2011, passim).*

O direito a saude repercute na qualidade de vida das pessoas, na
politica de satde e no préprio desenvolvimento econémico do pais, ra-
780 de sua expressa previsdo no texto constitucional. Sua importancia
vincula e impde providéncias de toda a comunidade (pessoas fisicas,
juridicas, publicas ou privadas, do poder politico ao econémico) para
que ele seja efetivado (COSTA, 1997, p. 138). Assim, tratando-se de um
direito social, fica evidente que ndo basta reconhecé-lo. Importa que
seja operacionalizado através de politicas publicas que primem pela
qualidade de vida.

Essa obrigacao indicada no Texto Magno ressai anteriormente
dos preceitos da Constituicao da OMS, onde se 1é “que os governos tém
a responsabilidade pela satde dos seus povos, a qual s6 podera ser cum-
prida através da adogdo de medidas sanitarias e sociais adequadas”

E por essa razdo que, juntamente com o reconhecimento desse
valor fundamental, o legislador constituinte distribuiu as competéncias

4 Arespeito dos direitos sociais prestacionais conferir, também, SANCHIS, 2009, p. 167 e ss.
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entre a Unido (art. 24, VI, VIII e XII), os Estados (art. 24 §§ 1 e 2, e
30, II), Municipios (art. 30, II), além de permitir que a execugdo dos
servicos de saude seja realizada pela iniciativa privada, sem excluir a
participagdo da comunidade. Estabeleceu, ademais, as formas de im-
plementacao dessas garantias, ou seja, “vinculou a realizagao do direito
a saude as politicas sociais e econdmicas e ao acesso as agdes e servicos
destinados, ndo so, a sua recuperagdo, mas também, a sua promogio e
protecao” (DALLARI, 2001, p. 44).>°

Mais do que isso, delineou agdes fundamentais em satde publica,
entre as quais se destacam a execugdo de agoes de vigilancia sanitaria
e epidemiologica, bem como as de saude do trabalhador; a ordenagao
da formagdo de recursos humanos na drea de satude; a participagdo da
formulagdo da politica e da execugdo das agdes de saneamento basico;
o0 incremento em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnologico; a fiscalizagdo e controle da produgéo e distribui¢ao ao con-
sumo de alimentos, medicamentos e outras substincias.”

Em decorréncia disso surgiu a Lei n. 8.080/1990, que “dispoe
sobre as condi¢des para a promogdo, a protecio e a recuperacio da
Saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos corresponden-
tes e estabelece mecanismos para a operacionalizagdo das disposi¢coes
constitucionais, definindo as atribuicdes do SUS em suas trés esferas
de governo” e a Lei n. 8.142/1990 que dispde a respeito da participagdo

5 Verifica-se que o texto constitucional ndo estabelece exclusividade ao Estado na promocéo
do direito a saude, dividindo esse énus com a iniciativa privada e a comunidade. Dessa maneira,
a partir da Carta Politica de 1988 a satide da populagdo no d@mbito nacional é dividida da seguinte
maneira: Sistema Unico de Saude (SUS), por sua natureza publica e integrado por servicos estatais
dos municipios, estados e Unido, além dos contratados (filantropicos e lucrativos) é destinada a toda a
populacéo e constituia Unica possibilidades de atencédo a satide para mais de 140 milhées de brasileiros
entre os que possuem baixos rendimentos, empregos precérios os estdo desempregados; Sistema de
Assisténcia Médica Supletiva (SAMS), caracterizada por seu carater privado, pelo pré-pagamento por
parte de empresas ou usuarios para assegurar a assisténcia médica quando necessério, verificando-se
grande crescimento desse segmento a partir da década de 1980; e o Sistema de Desembolso Direto
(SDD) (PAIM, 2008, p. 22-24). Oportuno se faz trazer a colagdo a contribuicdo de Gastdo Wagner de
Sousa Campos de que o sistema privado nao faz Saude Publica e defesa coletiva das condi¢des da
vida e por isso cabe ao Estado ndo s¢ a assisténcia médico-hospitalar a 80% da populagdo, como
todas as a¢Oes de prevencdo e de promogao da saude (v.g. saneamento basico, vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, execugdo de programas de prevencao e tratamento de doencas de massa, etc.). e para
tudo isso é imprescindivel o investimento publico que, a propdsito, é baixissimo no Brasil, que seque
a cartilha neoliberal de infimos recursos destinados a solidariedade social (PAIM, 2006, p. 166-167).

6 Nesse sentido conferir SCHWARTZ, 2001, p. 97-120; DIAS, 2003; DALLARI, 1998, p. 57-63.
7 Art. 200 da Carta Constitucional de 1988.
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da comunidade na gestao do SUS e sobre as transferéncias intergover-
namentais de recursos financeiros na area da saide, além de definir os
principais instrumentos de gestao e controle social para o sistema de
saude (BRASIL, 2003, p. 41).

A Lei Organica de Saude (Lei n. 8.080/1990), que surge a partir da
Carta Politica de 1988, esta em perfeita simetria com esta, estabelecen-
do principios norteadores do Servico Unico de Satde e albergando um
novo modelo nessa seara. Desse modo, de um conceito como auséncia
de doenga passa-se a concepg¢ao de saude preventiva, e de praticas cen-
tradas na assisténcia médica individual para praticas capazes de intervir
no processo por meio de a¢des integrais de saude.*® Ademais, entre os
seus principios reitores estdo a universalidade, a igualdade e a integrali-
dade. Significa dizer que a todos, indistintamente, é garantido o acesso
a todos os niveis de assisténcia. Para o acesso aos servicos de saude ndo
podera subsistir qualquer tipo de restri¢ao ou condigao, favoritismos ou
discriminagdes. No tocante a integralidade de assisténcia do SUS, quer
dizer que “[...] devera ser garantida a prote¢ao, promogcao e recuperagao
de sua saide, de acordo com as necessidades que apresentar e em todos
os niveis de complexidade do sistema”. Elaine Cardoso de Matos Novais

8 Nesse sentido, a Lei n° 8.080 de 19 de Setembro de 1990, conhecida como Lei Orgéanica da Saude,
dispde sobre o Sistema Unico de Satde. O art. 2° da Lei, em referéncia, dispée que “A saide é um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispenséaveis ao seu
pleno exercicio’, garantindo-a através da formulagao de politicas econdmicas e sociais que visem a
reducéo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢ées que assegurem
acesso Unico eigualitario as acdes e aos servicos para a sua promocao, protecdo e a recuperacgao (§ 1°)".
Considerados como fatores determinantes e condicionantes a Lei prevé, entre outros, alimentacéo, a
moradia, 0 saneamento bdsico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o lazer
e 0 acesso aos bens e servicos essenciais; os niveis de saide da populagao expressam a organiza¢do
social e econdmica do Pais” Nesse documento legislativo é definida a Vigilancia Sanitéria (art. 6°,§ 1°)
como “um conjunto de a¢des capazes de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a satide e de intervir
nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da producdo e circulacdo de bens e da
prestacao de servicos de interesse da saude, abrangendo: | - o controle de bens de consumo que,
direta ou indiretamente, se relacionem com a saude, compreendidas todas as etapas e processos,
da producdo ao consumo; e Il - o controle da prestacdo de servicos que se relacionam direta ou
indiretamente com a saude”.

9 De acordo com Elaine Cardoso de Matos Novais Teixeira, antes da Carta Politica de 1988, a
saude era tratada no Brasil de forma contraprestacional e antes do surgimento do SUS, “[...] havia
a centralizacdo dos servicos na Unido, que prestava assisténcia médica aos trabalhadores urbanos,
rurais e servidores civis e militares, através do Ministério da Previdéncia e Assiténcia Soial. J4 estados
e municipios prestavam assisténcia médica a seus servidores. Ou seja, quem néo tivesse carteira
assinada ou vinculo estatal nao tinha direito a assisténcia médica publica” Refere-se a autora como
uma vitéria do Movimento Brasileiro de Reforma Sanitdria que teve lugar nas décadas 70 e 80
(TEIXEIRA, 2008, p. 23).
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Teixeira indaga sobre a garantia dos servigos de saude a todos de forma
efetiva e com poucos recursos, e aduz que ¢ inviavel no Brasil o siste-
ma publico suportar sozinho o dnus da prestagdo de servigos de saide,
razao pela qual abre-se espago para a saude suplementar e pagamento
de servigos de acesso a saude por desembolso direto (TEIXEIRA, 2008,
p. 30.). Ainda que os recursos sejam insuficientes, referido direito no
sistema de satde brasileiro é, consoante mencionado supra, universal.

Outrossim, com a Lei n. 8.080/1990 e a Lei n. 8.142/1990, foi im-
plementada a constru¢ao do SUS - Sistema Unico de Saude, além de
melhorias na geréncia e capacidade de regulagdo. E na passagem da
década de 1990 para o século XXI houve algumas execugdes que tive-
ram o conddo de melhorar as politicas de satide, como, entre outras, a
criagdo da ANVISA - Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Lei n.
9.728/1999) e da ANS - Agéncia Nacional de Satde Suplementar (Lei
n. 9.961/2000), esta tltima com a competéncia de estabelecer regras ao
mercado da assisténcia a saude; a adog¢do do Cartdo SUS nos munici-
pios; além de outras importantes medidas, sobretudo no ambito da as-
sisténcia farmacéutica com a distribuicao de medicamentos essenciais
e excepcionais e o Programa Farmacia Popular. Posteriormente, além
dessas medidas, verifica-se, no ambito do Ministério da Saude, politicas
estratégicas para mudanca do padrao assistencial, com a implantagao
do Programa dos Agentes Comunitarios de Satude e o Programa Saude
da Familia, priorizando a atenc¢do basica da satde (PAIM, 2008, p. 29;
RIZZOTTO; CONTERNGO, 2001, p. 91-92; BRASIL, 2003, p. 171; SAN-
TOS, 2006, p. 123.).

Além da previsdo da necessidade de implementagédo de politicas
publicas, como a do financiamento, pela Unido, Estado, Municipios,
Distrito Federal, Previdéncia Social, entre outras fontes, do Sistema
Unico de Satide, na seara infraconstitucional e por determinagéo do tex-
to constitucional, surge a legislagdo ordindria, na tentativa de garantir
que o direito a saide seja efetivamente assegurado, através de processos
preventivos, curativos e de protegao jurisdicional.

No contexto brasileiro o problema nao ¢ a garantia da igualdade e
universalidade de acesso, visto que estd consagrado o direito a saude na

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]

59




60

®

Jodo Gualberto Garcez Ramos - Carla Liliane Waldow Esquivel

Carta Politica, assim como delineadas as a¢des e politicas nessa esfera,
mas a materializacao ou eficacia dessas normas."

Andréas J. Krell chama a aten¢ao ao paradoxo brasileiro, no sen-
tido de estar o Brasil entre as dez maiores economias do mundo, possuir
uma Constituicdo muito avancada em relagdo aos direitos sociais, mas
mais de 30 milhdes de habitantes vivendo abaixo da linha de pobreza:

A maioria dessas pessoas ndo encontra um atendimento de qualidade
minima nos servicos publicos de saude, de assisténcia social, vive em
condicOes precarias de habitacdo, alimenta-se mal ou passa fome. [...] A
Constituicdo do Brasil sempre esteve numa relacdo de tensdo para com
a realidade vital da maioria dos brasileiros e contribuiu muito pouco para
o melhoramento da sua qualidade de vida; o texto legal supremo, para
muita gente, representa apenas uma categoria referencial bem distante.
Encontra-se em contradicéo flagrante a pretensao normativa dos Direitos
Fundamentais sociais e o evidente fracasso do Estado brasileiro como
provedor dos servicos essenciais para a vasta maioria da sua populagao.
Discute-se, cada vez mais, a complexidade do processo de transformacéo
dos preceitos do sistema constitucional mediante realizacdo de programas

e politicas governamentais (KRELL, 2000, p. 26).""

Uadi Lammégo Bulos, em sua andlise a respeito dos direitos so-
ciais, posiciona-se identicamente a esse respeito, vejamos:

[..] a incolumidade do individuo, nos casos de doenca ou mal-
estar, nao tem sido, do ponto de vista efetivo, direito de todos, nem,
tampouco, dever do Estado” [...] Assim, a norma em epigrafe ndo tem
desempenhado qualquer efeito concreto, porque, no Brasil, o acesso
a saude é proporcional a situacdo econdmica da pessoa. No direito
constitucional anterior era pior, porque o constituinte simplesmente
dava competéncia, no nivel de organizacdo administrativa, a Unido para

10 Para Germano Schwartz, o problema sanitario esta estritamente vinculado a sua natureza politica,
ou melhor, a falta de vontade politica. Pode-se afirmar, com o autor, que a questdo alimentar, inserida
na Saude Publica, segue o mesmo raciocinio. Assim, muitos dos problemas de origem alimentar
estdo, por certo, conexionados a problemas de indole politica. Assim, ocorrem choques entre grandes
industrias alimentares e a legislacdo alimentar, que se encontra, muitas vezes, alheia, ndo raro por
interesses puramente patrimoniais. E mais adiante afirma, categoricamente, que o art. 196 da Carta
Magna nao tem sido aplicado, e em consequéncia, ndo se efetivou o direito a saide. Isso é observado
no proprio contexto, com problemas como, por exemplo, de nutricdo, o que se deve até mesmo as
incorregdes do sistema educacional (através do esclarecimento e da prevencao) ao lado da falta de
vontade politica, razao pela qual é necessaria a intervencdo estatal (SCHWARTZ, 2001, p. 147-155).

11 Igualmente adverte Ricardo Rodrigues Gama que “No Brasil atual, a falta de recursos, o descaso das
autoridades, o sucateamento da saude e os frequentes golpes a previdéncia social, fazem emergir um
sistema debilitado e sem condigées de atender as letras da Constituicdo Federal” (GAMA, 1998, p. 274).
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legislar sobre defesa e protecdo a saude, no sentido de se combater as
endemias e as epidemias” (BULOS, 2000, p. 1170-1171).

Do exposto acima, parece que o direito a satide, expressamente
previsto na Carta Constitucional e indicado nas normas protetivas de
matiz internacional, ndo é, de fato, um direito universal. E provavelmen-
te certa a afirmacao de Marés no sentido de que representam principios
civilizatérios impostos para todas as culturas. Ademais, considerando
os antecedentes legislativos supraindicados e a separagdo existente entre
os standards juridicos e a materializa¢do desse direito, é possivel argu-
mentar que ha uma certa perpetuagao da situagdo de exclusao social no
ambito da saude coletiva.

Apenas para fins de comparagdo, e porque o assunto tem sido
muito comentado pela doutrina estrangeira, cumpre expor a situagao da
satde publica nos EUA, pais que costuma exportar seus modelos, mes-
mo aqueles que nao parecem dar certo, para paises periféricos, como é
o caso do Brasil.

4, Situacao da saude publica nos EUA: tiltimos desenvolvimentos

No biénio 2010-2012, a questdo da saide nos EUA ganhou as
manchetes mundiais, principalmente por causa da iniciativa do pre-
sidente norte-americano Barack Obama de enviar ao Congresso uma
proposta de lei de alteracao desse sistema.

Tratava-se de uma proposta de campanha do presidente Obama
que, entretanto, agucou as histdricas rivalidades entre o Partido Repu-
blicano e o Partido Democrata. O desenvolvimento dessa iniciativa, ndo
inteiramente completado, teve repercussdes importantes principalmen-
te no campo do Direito Constitucional norte-americano.

Antes de seguir adiante na exposi¢do de como se deu esse de-
senvolvimento, cumpre explicar como funciona o sistema de satide nos
EUA.

Em primeiro lugar, nos EUA ndo existe um sistema publico de
saude calcado no conceito de universalidade. Nos EUA, o sistema publi-
co de satde existe para proteger apenas as parcelas da populagdo con-
sideradas vulneraveis e, ainda assim, na medida dessa vulnerabilidade.
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As que podem pagar por um tratamento de saide ou por um seguro de
saude devem fazé-lo. Por isso que se diz que o sistema norte-americano
de satde publica ndo é universal.

O sistema publico de saude é formado por alguns poucos me-
canismos. Os principais sdo o Medicare, o Medicaid, o CHIP, 0 COBRA
e o Tricare. Nenhum deles garante cobertura gratuita. A maior parte
garante cobertura com pre¢os reduzidos. O Medicare é um sistema de
seguro de saude, de natureza publica, destinado a proteger a saude de
pessoas com 65 ou mais anos, bem como de pessoas mais jovens que
possuam doencas incapacitantes, como as doencas renais cronicas, em
estado avancado. E um seguro publico, subsidiado e nio inteiramente
pago pela Unido e funciona como um regulador, que distribui o risco
financeiro relacionado com o pagamento dos tratamentos das doengas
que venham a afetar seus usuarios, de modo a beneficiar a todos. O
Medicaid ¢ um mecanismo administrado pelos estados-membros, fi-
nanciado por eles e pela Unido e se destina as pessoas de menor renda,
com certas doengas incapacitantes. As pessoas devem se inscrever no
sistema, que os qualifica ou nao, conforme sua capacidade econémica
e outros atributos. Isso significa que nem toda a pessoa pobre, nos
EUA, pode ser incluida no Medicaid. A sigla CHip significa Children’s
Health Insurance Program e é um programa administrado pelos esta-
dos-membros e destinado as criancas de familias pobres. Proporcio-
na cobertura de satde total ou parcial as criangas oriundas de fami-
lias pobres, conforme as normas de cada estado-membro. O governo
norte-americano informa que todos os estados-membros garantem,
nesse caso, cobertura para check-ups de rotina, imunizagoes, cuidados
hospitalares, tratamento dentario, exames laboratoriais e de raio-X."
Outro programa governamental é o COBRA, sigla que significa Conso-
lidated Omnibus Budget Reconciliation Act. Esse programa se origina
de uma lei com 0 mesmo nome e é destinado as pessoas momentanea-
mente desempregadas. Sua cobertura é parcial e vale por um periodo
determinado, geralmente quinze meses, enquanto a pessoa ndo puder
ser absorvida por um outro programa de cobertura de saude. Por fim,
o Tricare se destina aos militares da ativa e aos reformados e tem um

12 Conferir em: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Disponivel em: <www.uscourts.gov/uscourts/
courts/ca11/201111021.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2013.
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amplo espectro, além de cobertura em todo o mundo, notadamente
onde os EUA possuem bases militares.

A maior parte da populagdo norte-americana, contudo, deve
buscar sua cobertura de satude através de seguros privados, alguns pro-
porcionados pelas empresas e outros buscados pelo préprio interessado
junto as seguradoras. Cada seguro privado funciona de uma maneira
diferente, assim como ocorre no Brasil. E, evidentemente, cada seguro
custa mais ou menos, dependendo de certos dados atuariais, como faixa
etaria e doengas pré existentes, por exemplo.

O sistema norte-americano de saide funciona dentro da logica
capitalista, que sempre busca uma solu¢ao de mercado. A ideia é de que
quanto mais pessoas usarem seguros de saude, mais barato eles ficarao
para todos. Por isso os seguros privados sao estimulados e a cobertura
publica ndo é universal. Se fosse universal - esse ¢ o raciocinio prepon-
derante nos EUA - haveria menos estimulo a buscar cobertura privada
e os precos dos seguros de saude subiriam para todos, arruinando o
funcionamento do sistema como um todo.

No entanto, com o surgimento e incremento dos programas pu-
blicos de satide, bem como com o crescimento do desemprego, a busca
de cobertura privada vem paulatinamente diminuindo nos EUA.

Os calculos do governo norte-americano dao conta de que, em
2012, uma parcela proxima de cinquenta milhdes de pessoas, nos EUA,
nao possufam nenhuma cobertura de seguro de satide (DENAVAS-
WALT; PROCTOR, 2010). Outras fontes afirmam que 44 milhdes de
norte-americanos nao possuiam qualquer cobertura de saude e que
uma parcela de 38 milhdes possui uma cobertura insuficiente.

Essa falha de cobertura de seguros de satde, segundo o governo
democrata de Barack Obama, prejudica o funcionamento do sistema
como um todo, na medida em que um ntimero cada vez maior de pes-
soas nao contribui e, regularmente ou ndo, acaba se beneficiando dos
programas de satde oficiais. Dai que os custos do sistema de saude, que
sdo rateados entre todos os contribuintes, acabam por subir indiscri-
minadamente. Com isso, aumenta cada vez mais o risco das familias

13 Dados encontrados na pagina da rede publica de televisdo PBS - Public Broadcasting System.
Disponivel em: <www.pbs.org/healthcarecrisis/uninsured.html>. Acesso em: 11 jan. 2013.
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de classe média serem levadas a uma situag¢ao de insolvabilidade por
conta de um tratamento de satde. Para enfrentar essa situagao, em 2010
o governo Obama esfor¢ou-se por aprovar no Congresso um projeto de
lei que se transformou na “Lei de Prote¢do ao Paciente e da Satde Aces-
sivel” (The Patient Protection and Affordable Care Act). Essa lei é conhe-
cida pela sigla ACA, bem como pela alcunha Obamacare. O presidente
Barack Obama assinou-a em 23 de mar¢o de 2010.

Essa lei contém principalmente normas de direito do consumi-
dor, que procuram regular melhor a atividade de seguro de satde, impe-
dindo ou restringindo a liberdade das seguradoras de aumentar o pré-
mio de seguro de saude em determinadas situagoes (idade e condigdes
preexistentes, por exemplo) e de limitar os gastos totais de tratamento
de satide a um determinado valor.

Por considerar que a falta de cobertura de seguros de satde preju-
dica o sistema como um todo, a lei de 2010 criou uma obriga¢ao pessoal
(individual mandate) dirigida a cada americano - pelo menos a cada
americano que paga impostos — de possuir um seguro de saide. Quem
ndo tiver uma cobertura de saude adequada por ocasiao da apresen-
tacdo de sua declaragdo anual de imposto de renda devera pagar uma
espécie de multa, a qual sera revertida para financiar o sistema de saude
como um todo. Nessa lei ha também uma norma que impde que os es-
tados-membros instituam a obrigac¢ao pessoal (individual mandate) aos
seus funcionarios.

“Minutos depois da assinatura” da lei', 26 estados-membros, a
Federagdao Nacional do Comércio Independente (National Federation of
Independent Business) e dois autores individuais ingressaram com uma
acao judicial na Corte Federal Distrital do Distrito Norte do Estado da
Flérida (United States District Court for the Northern District of Florida)
contestando sua constitucionalidade, desde que feriria a clausula do co-
mércio (commerce clause), estabelecida na Constitui¢cdo norte-americana
nos seguintes termos: “O Congresso tera poder de [...] regular o comércio
com as nagdes estrangeiras, e entre os diversos estados-membros, e com
as tribos indigenas” (Constituicdo norte-americana, art. 1°, se¢do 8, clau-

14 Essainformacao precisa consta da sentenca proferida pelo juiz federal Roger Vinson, que julgou
a acgao pela Corte Federal Distrital do Distrito Norte do Estado da Flérida.
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sula 3%). Segundo a argumentagao desenvolvida pelos estados-membros,
a obrigacao individual (individual mandate) estaria obrigando alguém a
contratar um seguro e a situa¢ao anterior — auséncia de cobertura mini-
ma de um determinado cidaddo - dificilmente poderia ser considerada
uma atividade comercial e, com isso, a Unido faleceria competéncia para
legislar a respeito. O Congresso norte-americano nao poderia legislar a
respeito de uma atividade comercial antes dela acontecer.

O juiz Roger Vinson do referido 6rgao judicial federal de 1* ins-
tancia prolatou uma sentenga, reconhecendo a inconstitucionalidade da
lei com base nos argumentos apresentados pelos estados-membros.

Em doze de agosto de 2011, essa decisao foi confirmada pelo Tri-
bunal Federal de Apelagdo do 11° Circuito (United States Appeals Court
for the 11th Circuit), numa decisao de mais de trezentas paginas (UNI-
TED STATES, 2011).

O governo norte-americano apelou entdo a Suprema Corte, que
em 2012 emitiu writ of certiorari para analisar trés dos casos decididos
em primeiro grau pela Corte Federal Distrital do Distrito Norte do Esta-
do da Fldrida e em grau de apelagdo pelo Tribunal Federal de Apelagao
do 11° Circuito. Na Suprema Corte, o caso passou a ser conhecido como
National Federation of Independent Business et al. v. Sebelius, Secretary of
Health and Human Services et al..

O que aconteceu no julgamento da Suprema Corte é muito sig-
nificativo e talvez seja uma decisdo - um leading case — a ser estudado
pelos anos vindouros. Em alguns aspectos, é parecido com a decisdo
Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

Conforme se sabe, 0 mecanismo de decisdo utilizado pela Supre-
ma Corte norte-americana é, em grande medida, secreto. Os juizes asso-
ciados e o juiz-presidente discutem o caso em reunides fechadas mesmo
aos acessores dos juizes e somente “abrem” a Suprema Corte em duas
situagdes especificas: a) quando arguem o caso, isto é, quando ouvem as
partes recorrente e recorrida, os amici curice e todos aqueles que forem
admitidos a argumentarem a respeito do caso e; b) quando anunciam a
decisdo ja tomada. A decisao propriamente dita foi tomada longe do es-
crutinio ptblico (RAMOS, 2006, p. 90-97). Apenas apds a publicacdo da
decisdo, pela analise das opinides publicadas pelos juizes ¢ que se pode
saber qual foi o “placar” da decisao.
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No caso, as opinides publicadas mostram que houve uma cisido
dentro da Suprema Corte a respeito. Quatro juizes associados, conside-
rados conservadores (Antonin Scalia, Anthony M. Kennedy, Clarence
Thomas e Samuel Alito) acataram os argumentos dos autores e declara-
ram a inconstitucionalidade da “Lei de Prote¢do ao Paciente e da Saude
Acessivel” (The Patient Protection and Affordable Care Act). Quatro jui-
zes, considerados liberais (Ruth Bader Ginsburg, Stephen Breyer, Sonia
Sottomayor e Elena Kagan) reconheceram sua constitucionalidade.

O que houve de surpreendente na decisdo foi a posigdo assumida
pelo juiz-presidente John G. Roberts, tido e havido como um conserva-
dor e indicado pelo ex-presidente George W. Bush.

Diante do empate, o que se esperava — de acordo com sua ideo-
logia — é que desempatasse a votagdo no sentido da declaragao da in-
constitucionalidade da lei, golpeando de morte o plano do presidente
norte-americano Barack Obama de reformar a satde publica nos EUA.
Todavia, uma decisdo nesse sentido, por uma votagdo apertada e defi-
nida por um juiz-presidente nomeado pelo presidente republicano que
acabava de deixar o poder, conforme nota Jefrey Toobin, colocaria a Su-
prema Corte no centro da campanha eleitoral norte-americana. Torna
-la-ia alvo facil do ataque dos politicos do Partido Democrata. Poderia
corroer sua autoridade moral - como ocorrera anos antes no julgamen-
to Gore v. Bush, 531 U.S. 98 (2000), que determinou o fim da apuragiao
da elei¢do no Estado da Flérida e a consequente vitdria do presidente
George W. Bush. No pior cenario, poderia redundar na perda de autori-
dade juridica da propria Suprema Corte (TOOBIN, 2012, cap. 23).

Essa situacdo é parecida com aquela na qual se encontrara o juiz
-presidente John Marshall pouco depois da posse do presidente norte-a-
mericano Thomas Jefferson, quando do julgamento do caso Marbury v.
Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Naquela ocasido, o pleito levado
a Suprema Corte, na forma de um writ of mandamus, tinha também
fortes implicagdes politico-eleitorais. Se a Suprema Corte decidisse a fa-
vor do queixoso, William Marbury, um dos midnight judges, atrontaria
o recém-eleito presidente Thomas Jefferson, que negara sua posse. Se
negasse o pedido, negando a posse de Marbury, reconheceria a ilega-
lidade de sua nomeagdo, feita nos ultimos minutos do ultimo dia do
mandato do ex-presidente John Adams, de quem, alids, John Marshall
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fora secretdrio, o que seria politicamente danoso e o colocaria contra
os seus pares. Para ndo contrariar nenhum dos lados, escolheu um ca-
minho alternativo e inteiramente novo. Decidiu ndo conhecer do writ e
declarar a inconstitucionalidade de parte da lei judicidria de 1789, que
atribuia competéncia originaria para a Suprema Corte nesses casos.
Como o resultado final foi favoravel ao presidente Thomas Jefferson,
ninguém naquele momento percebeu claramente que a Suprema Corte
tinha atraido para si um poder enorme, ao dizer-se competente para
analisar a validade das leis oriundas do Congresso norte-americano,
frente a Constituigdo (RAMOS, 2006, p. 102).

No julgamento do caso National Federation of Independent Bu-
siness et al. v. Sebelius, Secretary of Health and Human Services et al.., o
juiz-presidente John G. Roberts Jr. encontrou-se em situa¢ao semelhan-
te. Se declarasse, tout court, a inconstitucionalidade da “Lei de Protegéo
ao Paciente e da Satude Acessivel”, pareceria partidario a opinido publica.
Se negasse a inconstitucionalidade, contrariando todos os argumentos
da agdo proposta pelos governadores, contrariaria sua préopria posi¢ao
em outros casos.

A solu¢ao que encontrou foi também bastante criativa e lembra,
um tanto, a saida pela tangente de John Marshall.

Conforme registrado acima, o juiz-presidente John G. Roberts Jr.
tinha diante de si uma impugnacdo baseada na “clausula do comércio”
(commerce clause). Essa clausula d4 ao Congresso o poder de regular o
comércio a) entre os estados-membros, b) dos EUA com as nagdes es-
trangeiras e c¢) do governo federal com as tribos indigenas.

Essa clausula foi muito utilizada pela Suprema Corte no inicio do
governo de Franklin D. Roosevelt, a fim de impugnar intimeras leis do
chamado New Deal, a partir da ideia de que implicavam uma indevida
intervengao do Estado na Economia. Com a consolidagdo nem um pou-
co pacifica desse plano governamental, a “clausula do comércio” entrou
em estado de letargia, na medida em que praticamente neutralizada por
outra cldusula da Constituicdo norte-americana, a chamada “clausula
do adequado e do necessario” (proper and necessary clause), contida no
art. 1°, se¢do 8, clausula 18): “O Congresso tera poder de [...] elaborar
todas as leis necessarias e adequadas ao exercicio dos poderes acima
especificados e dos demais que a presente Constitui¢ao confere ao go-
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verno dos Estados Unidos ou aos seus departamentos e funcionarios”.
Enquanto a “clausula do comércio” restringe, a “clausula do adequado e
do necessario” amplia os poderes do governo central dos EUA.

Com a ascengao de uma maioria conservadora na Suprema Cor-
te norte-americana, entretanto, a clausula do comércio passou nova-
mente a ordem do dia. Ela serviria para frear as intervengdes gover-
namentais na economia, bem ao gosto da nova pauta conservadora. O
juiz-presidente John G. Roberts, integrante dessa maioria conservado-
ra da Suprema Corte, participa desse “projeto” ideoldgico de reintrodu-
zir a “clausula do comércio” como um fator de limita¢do da intervengéo
estatal na Economia.

Portanto, tinha motivos para negar e motivos para afirmar a apli-
cabilidade da “clausula do comércio”. Se afirmasse, a0 menos em prin-
cipio, estaria declarando a inconstitucionalidade da “obriga¢do pessoal”
(individual mandate), principal mecanismo da “Lei de Prote¢do ao Pa-
ciente e da Saude Acessivel” (The Patient Protection and Affordable Care
Act), o Obamacare.

Foi o que fez. Declarou que a “obrigacao pessoal” fere a “clausula
do comércio”, na medida em que o Congresso ndo poderia obrigar al-
guém a praticar um ato de comércio. Permaneceu, com isso, adepto do
pensamento conservador.

Porém - e ai reside a genialidade de sua solugao - aproveitou um
outro argumento invocado pelo governo federal e aceito pelo solicita-
dor-geral (Solicitor General) da Repuiblica Donald B. Verrilli Jr. durante
a tramitagao do recurso na Suprema Corte: o de que a “obrigac¢do pes-
soal” - que, como ja foi visto, ndo pode ser vista como uma obrigagao
de contratar um seguro de saude — também pode ser vista como uma
taxa, um tributo destinado a financiar o sistema publico de saude. O fato
gerador dessa taxa seria, segundo a argumentacao, o fato de ndo ter uma
adequada cobertura de seguro de satde.

Com isso, o juiz-presidente John G. Roberts Jr. acatou os argu-
mentos conservadores, limitantes do poder governamental - o que tera
consequéncias nos futuros pleitos governamentais junto a Suprema
Corte — mas liberou o coragao das reformas sociais propostas pelo go-
verno do Partido Democrata.
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5. Conclusao

O presente trabalho teve como objetivo analisar o direito funda-
mental a satide, seu desenvolvimento e a universalidade de acesso, parti-
cularmente no contexto brasileiro e, posteriormente, analisar a discussao
recente que permeia a saude publica nos Estados Unidos da América.

Desse modo, no primeiro momento, procedeu-se ao levantamen-
to dos antecedentes historicos do direito a satide, observando-se que os
direitos humanos, de uma forma geral, e, particularmente, o direito a
saude, ndo surgiram de pretensdes puramente altruistas. A preocupagao
com a manutengdo da satde e da vida dos individuos e sua consequente
protecdo legal esteve imediatamente relacionada, no primeiro momen-
to, aos interesses na produgido da forca de trabalho.

Esse cendrio passa a modificar-se com a Constitui¢ao da Organi-
zacdo Mundial da Satde, em 1946 e com a Declaracio de Direitos Hu-
manos da Organiza¢ao das Nagoes Unidas, de 1948. H4, em decorréncia
desses dois momentos, a consagragiao de uma nova concepgao de saude
e de sua acessibilidade por todos os povos, ou seja, a ideia de universali-
dade desse direito.

No cenario nacional foi apenas a Carta Politica de 1988, niao obs-
tante a existéncia dos documentos acima referenciados, que fez refe-
réncia expressa ao direito a saude. O texto constitucional privilegiou tal
postulado reconhecendo-o como direito fundamental e universal afeto
a integridade fisica e a vida digna, alcangando, inclusive, os meios ou
recursos para consecu¢ao desse direito. Reconheceu-o, ademais, como
direito social exigivel ao Estado e, portanto, realizavel precipuamente
por meio deste, razdo pela qual possui, igualmente, status de direito
prestacional.

Reconheceu o legislador que a satude esta conectada inevitavel-
mente a propria existéncia humana e, consequentemente, ao bem estar
e ao desenvolvimento social de uma forma geral. E por essa razio que
vinculou a consecugdo desse direito as politicas sociais e econdmicas,
distribuindo competéncias no 4mbito da Unido, Estados e Municipios,
ndo excluindo a iniciativa privada desse contexto.

Para efeitos de comparagdo, e a vista do destaque que ganhou a
proposta de alteracdo do sistema de saude publica estadudinense pro-

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]

69




70

®

Jodo Gualberto Garcez Ramos - Carla Liliane Waldow Esquivel

posto pelo presidente Barack Obama, o trabalho acabou avangando
nessa analise. Verificou-se, no primeiro momento, que naquele contex-
to e em que pese o paradigma internacional da Declaracao de Direitos
Humanos e da Constituigdo Mundial da Satde, nao vigora a ideia de
universalidade do direito a satde.

Diferentemente do estabelecido na Carta Politica Brasileira, que
teve como orientacdo os referidos documentos na inclusio em seu tex-
to do direito a saude, nos EUA o sistema publico deve proteger apenas
a populacao absolutamente vulneravel e, nesse caso, com pagamento
de subsidios pelos Estados e pela Unido as pessoas comprovadamente
pobres ou a pregos reduzidos. Na sociedade norte-americana, diferen-
temente do Brasil, a atuagdo em sede de satide coletiva se da prevalente-
mente pela iniciativa privada, especificamente através da sua cobertura
pelos seguros de saude. Pratica-se naquele contexto uma logica emi-
nentemente mercadologica, assim, quanto mais pessoas aderirem aos
mesmos, menor sera o valor partilhado por todos, inversamente do
preceituado no Brasil em que o direito a saide obedece a uma logica
prestacional-social.

A legislagdo brasileira amparou, através dos artigos e principios
destacados supra, a universalidade do direito a satde. A legislagao ame-
ricana claramente desvinculou-se desse principio.

Contudo, ao que tudo indica ¢ possivel vislumbrar que alguns fa-
tos tém conduzido uma modificacdo desse cenario. Nesse sentido, nos
EUA, apesar dessa logica, a crise economica que atinge a maioria dos
paises nao tem permitido o funcionamento do sistema de satde sob
esse parametro, fazendo com que aqueles que necessitam de assisténcia
a saude busquem nos programas publicos o atendimento, o que sob o
ponto de vista do governo americano eleva os custos do sistema como
um todo. Com a implementagdo da Lei de Protecéo ao Paciente e Saude
Saudavel, que obriga os americanos a possuirem um seguro de saude
sob pena de san¢io pecunidria revertida ao custeamento do sistema, o
governo americano pretendeu manter o critério de relativizagao. No en-
tanto, na analise a respeito da constitucionalidade da referida legislacao,
a interpretagdo dada pela Suprema Corte foi a de que a obrigacao pes-
soal ndo pode ser vista como uma obrigagao de contratar um seguro de
saude, mas que pode ser considerada um tributo destinado a financiar o
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sistema publico de saude. Dessa forma, poder-se-ia dizer que o sistema
americano sera inevitavelmente conduzido a uma légica diversa, isto é,
da relativizagdo do direito a saide a sua universaliza¢ao, na medida em
que todos participarao do financiamento das agdes e politicas no ambito
sanitario, bem como serao beneficidrios destas.

No cendrio nacional, diferentemente, o direito a saude caracte-
riza-se como um direito universal. Contudo, é possivel vislumbrar, do
exposto supra, que o direito a saude assegurado expressamente no tex-
to constitucional ¢, em iniimeras oportunidades, ignorado na pratica.
Verifica-se, desse modo, a nitida separagdo entre a previsao legal e a
materializagdo dos direitos e garantias consagrados na Carta Politica ou,
melhor, é possivel constatar a relativizacao do direito a satide na medida
em que o atendimento publico nessa seara, quando existente, é deficita-
rio, aprofundando a situagao de desigualdade e de exclusao social.
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RESUMO: As peculiares condi¢des de vida do idoso, nas relagdes
familiares, no trabalho e na satide, ndo tém sido contempladas com
o respeito merecido, em decorréncia de diversos fatores, dentre os
quais a caréncia de pesquisas focadas no processo de envelhecimento
e suas repercussoes sociais, economicas e politicas, dentre outras. A
Gerontologia Social, aliada a Geriatria e outras areas nascentes do
conhecimento, dedica-se & compreensdo dos conflitos socioculturais
da velhice, suas relagbes com o meio e os efeitos sobre sua
personalidade. O Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de outubro
de 2003) procura assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo de
varios direitos, dentre os quais, a saide, educagio, trabalho e lazer, a
serem examinados no texto. A Organiza¢do Mundial da Satide (1994)
deu a qualidade de vida dimensao abrangente de diversos aspectos de
ordem individual e coletiva, levando em conta objetivos, expectativas,
padroes e interesses proprios de cada cultura. Tal percep¢do conduz
a crescente necessidade de se reconhecer autonomia a pessoa idosa,
liberdade de escolher e realizar seus intentos em educacdo, saude,
trabalho e lazer, além de manifestar-se politicamente, mediante
o voto, ou candidatando-se a cargos publicos, que lhe permitirdo
defender os direitos constitucionalmente previstos, a par de outros
destes derivados, presentes na legislagdo infraconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Estatuto do Idoso. Gerontologia Social. Direitos
Sociais da Pessoa Idosa.

ABSTRACT: The peculiar living conditions of the elderly, in relation
to family, work and health, have not been addressed with the deserved
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respect as a result of several factors, among which the lack of focused
research in the aging process and its social, economic and political
repercussions, among others. Social Gerontology and Geriatrics allied
to other areas of the knowledge, dedicated to the understanding of socio-
cultural conflicts of old age, their relationship with the environment
and the effects on their personality. The Elderly Statute (Law n. 10.741,
of October 1 2003) seeks to ensure, with absolute priority, the execution
of various rights, among which health, education, work and leisure,
examined in the text. The World Health Organization (1994) gave the
quality of life dimension encompassing various aspects of individual
and collective order, taking into account objectives, expectations,
standards and interests of every culture. This perception leads the
growing need to recognize autonomy for the elderly, freedom to choose
and realize their intentions in education, health, work and leisure, in
addition to manifest itself politically by voting or applying to public
office, allowing to defend the constitutionally provided rights, along
with other derivatives, presented in the infra-constitutional legislation.

KEYWORDS: Statute of the elderly. Social Gerontology. Social rights
of the elderly.

1. Introducao

Intimeros sdo os preceitos juridicos no ordenamento brasileiro
que ddo merecida tutela & vida humana na maturidade, cujo inicio legal
se dd aos 60 anos.

O envelhecimento, em razio de uma série de fatores econdmi-
cos, sociais, politicos, geograficos, médicos, sanitarios tem sido objeto
de seguidas interven¢des midiaticas, ndo s6 trazendo dados estatisticos
quanto ao aumento da longevidade populacional, mas, esclarecendo aos
idosos como viver melhor, com mais saude.

As expectativas de vida do idoso, no entanto, niao se apresentam
tao alvissareiras e igualitarias quanto deveriam, sobretudo nas classes
mais empobrecidas, em virtude do crescimento das doengas de toda
espécie, como as infectocontagiosas, degenerativas ou transtornos do
humor (a exemplo da depressdo), aliadas a outras alteragcdes decorrentes
do envelhecimento fisico (sensoriais e motoras).
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O Mal de Parkinson e o Alzheimer minam a autoestima do an-
cido e as esperangas e recursos da familia diante da crescente perda de
memoria, tristeza e desinteresse pela vida, sem expectativas de melhora.

Decorrem dai a exclusio social, o isolamento e toda sorte de dis-
criminagdes, diante da lentidao, dificuldades de compreensdo, esque-
cimentos, perdas de objetos etc. Os maus tratos nao sdo apenas fisicos,
mas psicoldgicos, financeiros, médicos etc.

Sobressai neste contexto a caréncia afetiva pelo afastamento dos
familiares, abandono em casas de repouso, hospitais etc. Costuma-se
afirmar que se conhece a vida de uma pessoa, seu real temperamen-
to, ajustamento pessoal e sentimentos, quando envelhece, uma vez que
afloram em suas atitudes, gestos, palavras - tudo o que conscientemente
ou nao, tentou “esconder” ou “camuflar” ao longo dos anos que antece-
deram a chegada da velhice.

O medo da morte ou das condigdes em que ocorrerd, se rapida
e indolor ou prolongada e acompanhada de longo sofrimento, também
aparece relacionado a longevidade, o que se verifica no grande nimero
de suicidios entre idosos, ou na depressao senil.

O apego excessivo aos bens materiais (avareza), saudosismo e
comparagdes constantes com o passado (“tempos antigos”), tornam o
convivio familiar e com amigos cansativo, desgastante e improdutivo
sob o foco das relagdes sociais (visitas, viagens, ocupagao / trabalho),
tanto para os parentes, quanto para os mais proximos (cuidadores, em-
pregados domésticos).

O siléncio (mutismo), deliberado ou ndo, em razao de nio se sen-
tir aceito, amado, respeitado em suas ideias e sentimentos, ou pela di-
ficuldade de comunicagdo causada por doencas da velhice, contribuem
para o crescente isolamento de grande nimero de idosos em asilos, ca-
sas de repouso etc.

O mais surpreendente é que a longevidade da populagdo mun-
dial, apesar de ser evidente, ainda ndo tem recebido, no que toca a qua-
lidade de vida, no seu todo, a atengao devida pelas politicas publicas.

Os recursos or¢amentarios sdo focados, apenas, no pagamento
de beneficios previdencidrios e no atendimento médico-hospitalar, vale
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dizer, nem sempre direcionados para a promog¢ido da qualidade de vida
saudavel, para evitar o adoecimento dos idosos.

Sob muiltiplos aspectos a qualidade de vida pode ser abordada na
velhice, mas, no texto, foram escolhidos os focos do acesso a educacio e
trabalho, além da satude / lazer.

Os temas a serem analisados estdo, também, vinculados a diver-
sas areas do conhecimento humano, em especial, a Gerontologia.

2. Gerontologia e qualidade de vida

Um primeiro desafio a ser enfrentado na abordagem do tema pro-
posto se refere a conceituagdo da Gerontologia, suas origens historicas e
demais aspectos orientadores a compreensao desta area do conhecimento.

Sabe-se que a Gerontologia nao se confunde com a Geriatria,
uma vez que esta é uma especialidade médica que se dedica a promogao
da satde da pessoa idosa, considerando sua dimensao fisioldgica.

No entanto, a par dos aspectos fisiologicos, outros devem ser leva-
dos em conta, como psicoldgicos e sociais, quando do estudo e diagnosti-
co do processo de envelhecimento, devido a complexidade que o envolve.

No passado, a exemplo de povos antigos, as questoes relaciona-
das ao processo de envelhecimento receberam solugoes nem sempre
humanitarias, como o langamento de ancidos do alto do Monte Taigeto
(Esparta), ou do sacrificio de velhos e débeis ou incuraveis no Ganges
(India) ou mesmo o abandono ou sacrificio de idosos.!

Hoje, tém os povos procurado reverter tais praticas cruéis, me-
diante politicas publicas, cabendo a ciéncia em geral e a Gerontologia e
Geriatria papel preponderante neste cenario.

José Roberto Goldim e Rosana Soibelmann Glock referem-se a
importancia da Gerontologia como

[...] ciéncia do envelhecimento, [..] ciéncia nova e uma das ultimas
grandes fronteiras bioldgicas. Trata do estudo ndo apenas da biologia

1 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. Ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 38.
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do envelhecimento, mas também de seus aspectos sociolégicos,
psicoldgicos e outros.?

A Medicina, durante séculos, procurou compreender o processo
de envelhecimento, numa perspectiva meramente bioldgica, fisiologica
ou mesmo quimica.

Todavia, verificou-se que uma visio linear e reducionista da ve-
lhice ndo poderia abarcar toda a complexidade do fenomeno humano
do envelhecimento.

Conforme assinala Garcia Pintos, em 1928, na Universidade de
Harvard; em 1939, na Alemanha e mais proximamente em 1966, em
Munique, iniciaram-se os primeiros estudos do que se denominou Psi-
cogerontologia, evoluindo para uma concepgdo de Gerontologia Social,
em 1967, com Streib e Orbach, que a definem como:

[...] campo organizado de conhecimentos orientados para os aspectos da
conduta do individuo ao envelhecer, a velhice, ao envelhecimento como

fendmeno da sociedade e as relacdes existentes entre ambos.>

O precitado autor destaca que a Gerontologia, nas multiplas faces
que comporta na atualidade, ampliou-se em diregdo a interpretacio da
totalidade do “processo de envelhecimento”, tornando-se uma percep-
¢ao multidisciplinar.*

No entanto, todo o cuidado ainda é pouco para se evitar que as
diferentes abordagens do processo de envelhecimento se transformem,
cada uma a seu modo, em visdes reducionistas e isoladas da condigdo
do envelhecer humano.

Acrescenta Garcia Pintos que respostas finais nao serdo obtidas
mediante a andlise multidisciplinar, mas impde-se um trabalho, além de
interdisciplinar, também transdisciplinar para o atingimento de objeti-
vos e compartilhamento de resultados e pesquisas:

2 GOLDIM, José Roberto; GLOCK, Rosana Soibelmann. Bioética.Vol. 12, N. 2 — 2004. Brasilia, Conselho
Federal de Medicina, p. 11 - 12.

3 PINTOS, Claudio C. Garcia. A familia e a terceira idade: orientagdes psicogerontoldgicas. Trad.
Haroldo Reimer. Sdo Paulo: Paulinas, 1997, p. 8.

4 Idem, p.9.
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Esta comprovacdo da ensejo ao trabalho interdisciplinar, pretendendo
dinamizar as contribui¢dées de cada disciplina, integrando-as e dando-
Ihes sentido pratico no momento de compartilhar as conclusdes e as

ideias préprias com as de disciplinas conexas.’

Destaca, também, a necessidade de se estudar o idoso e suas con-
di¢oes de envelhecimento levando em conta que o enfoque transdisci-
plinar ndo pode conduzir ao “gerocentrismo”:

Como resultado imediato desta abertura e desta integracao profissional
a servico das pessoas em processo de envelhecimento, assinalo a
superagao de um erro inicial em todos os desejos de abordar a questao:
tornar a pessoa idosa abstraida de seu contexto, erro que d6i chamar de

“gerocentrismo” (Grifou-se).5

Na verdade, ha a necessidade de se abordar o idoso, seus con-
flitos, anseios e sonhos, além de suas condicdes fisicas, mentais e psi-
coldgicas, considerando-o como um ser humano que esta em situagao
social, familiar, laboral vale dizer: contextualizar o idoso para detectar
os diferentes niveis e formas de possiveis solu¢cdes aos problemas que o
processo do envelhecimento individual oferece em um caso especifico.

O “isolamento” ou “despersonaliza¢do” do idoso e os diagndsticos
feitos com base apenas em recortes tedricos conhecidos, ndo conduzem
a resultados tao satisfatdrios e precisos quanto os desejados, se os casos
nao forem tratados de forma “individualizada” e “pratica” Uma analise
cientifica criteriosa ndo pode prescindir das peculiaridades e exigéncias
do caso. Tomando como exemplo a autonegligéncia, para sua avaliagdo
devem ser levadas em conta as condi¢des anteriores de zelo pessoal, de
tal sorte que por um processo comparativo o diagnostico podera ser fei-
to, para se evitar eventuais atentados ou agressoes do idoso a si mesmo:

Geralmente, a autonegligéncia ocorre quando a pessoa idosa estd
tdo desgostosa da vida, que péara de comer direito, para de tomar
remédio, para de cuidar de sua aparéncia fisica, para de se comunicar,

manifestando clara ou subliminarmente a vontade de morrer.”

5 Ibidem.
6 Ibidem.

7 MINAYO, Maria Cecilia de Souza. Violéncia e maus-tratos contra a pessoa idosa. E possivel prevenir
e superar. In: BORN, Tomiko. Cuidar melhor e evitar a violéncia - Manual do Cuidador da Pessoa Idosa
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No exemplo citado, a aferigao da existéncia ou ndo da autonegli-
géncia dependera da somatdria dos dados obtidos mediante comparagao
entre o desmazelo atual e os cuidados habituais anteriormente adotados
pela pessoa idosa; somados ao crivo médico da existéncia ou néo de al-
gum tipo, por exemplo, de transtorno do humor, ou alteragdes decorren-
tes de debilidades fisicas ou sensoriais comuns ao envelhecimento.

No quadro hipoteticamente descrito, a conduta aparentemente
negligente do idoso podera resultar de outros fatores que o tornam de-
bilitado, fragilizado diante dos obstaculos a serem superados no cuida-
do da aparéncia.

Assim, devido ao isolamento socioecondmico e privagdo de bens
materiais, os idosos, mais do que outros segmentos sociais, sofrem os
reveses da caréncia alimentar, nutricional, habitacional, laboral, inte-
lectual e nos dltimos tempos, o abandono moral da familia, cujo de-
sinteresse agrava o quadro de vulnerabilidades que apresentam desde
tempos imemoriais.

As doencgas deixam grande numero de pacientes idosos em si-
tuagoes de grande debilidade fisica, havendo, neste sentido, até o ques-
tionamento quanto ao prolongamento da vida (distanasia) dos doentes
terminais, ou mesmo sua interrup¢do (eutanasia) ou o direito de morrer
com dignidade no momento certo (ortotanasia):

Tem-se que ndo se pode privilegiar apenas a dimensao bioldgica da vida
humana, negligenciando a qualidade de vida do individuo. A obstinacéo
em prolongar o mais possivel o funcionamento do organismo de
pacientes terminais ndo deve mais encontrar guarida no Estado de
Direito, simplesmente, porque o preco dessa obstinacdo é uma gama
indizivel de sofrimentos gratuitos, seja para o enfermo, seja para os

familiares deste.®

As aparelhagens tecnoldgicas dotadas de alta complexidade de-
vem ser utilizadas, unicamente, para promover a dignidade da pessoa e,
jamais, para avilta-la, com finalidades mercantilistas.

/Tomiko Born (Org.) — Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Subsecretaria de Promocgao
e Defesa dos Direitos Humanos, 2008, p. 42.

8 SA, Maria de F4tima Freire de. Op. cit., p. 32.
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Relatos aparecem com frequéncia, na midia nacional e estrangei-
ra, da “elimina¢do” de doentes terminais, idosos ou ndo, cujos prognoés-
ticos de cura sdo nebulosos, levando a sociedade a questionar sobre a
permanéncia prolongada de tais pessoas em condi¢do de vida vegetativa
por tanto tempo (até anos): haveria um direito de morrer, consideran-
do-se a dignidade da pessoa e a inevitabilidade da condigao humana de
ser destinado a viver por um tempo e, ao final, morrer?

Os recortes destacados pelas indagagoes feitas convergem para
aspectos éticos ja analisados por mim, em outro texto publicado.’

No entanto, sempre quaisquer digressdes sobre a vida humana
devem respeitar a liberdade do paciente (autonomia da vontade) e pro-
mover a existéncia digna e com qualidade:

[...] é importante acrescentar que dados cientificos atuais mostram que
existe umarelagdo direta entre o nivel da qualidadefisica de vida, segundo
alusdo de Carl Sagan, e a longevidade média das pessoas. O aumento
dos niveis de qualidade de vida proporcionado pelo desenvolvimento
cientifico e os avangos tecnoldgicos tem gradativamente melhorado a

expectativa média de vida humana.'

Instrumenta que tem se mostrado eficaz na promogdo da qua-
lidade de vida, no plano internacional, tém sido as “Declaragdes” cen-
tradas no desenvolvimento, na cooperagao e no respeito a dignidade da
pessoa em sua totalidade.

A Declaragao que estabelece as bases dos Objetivos de Desen-
volvimento do Milénio (ODM - 2000) e, mais recentemente, no Rio de
Janeiro (20 a 22 de julho de 2012) a construgdo dos Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel (ODS) tém em comum muitos pontos, mas
destaca-se em seus textos uma ideia chave — a promogéo da pessoa pelo
seu desenvolvimento firmado no tripé - liberdade, paz e seguranca e
respeito aos direitos humanos:

Reconhecemos que as pessoas constituem o centro do desenvolvimento
sustentavel e a este respeito, nos esforcamos por construir um mundo

9 COLUCCI, Maria da Gléria. O elo da morte no processo vital: o biodireito e a bioética “em defesa da
vida” In: Revista Brasileira de Direito da Saude. V. 1 (julho / dezembro 2011). Brasilia, Confederacéao das
Santas Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantrépicas (CMB), 2012, p. 6 - 20.

10 LINHARES, Paulo Afonso. Direitos fundamentais e qualidade de vida. Séo Paulo: Iglu, 2002, p. 41.
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que seja justo, equitativo e inclusivo, e nos comprometemos a trabalhar
em comum acordo para promover o crescimento econdmico sustentavel
e inclusivo, o desenvolvimento social e a protecdo do meio ambiente, o

que redundara em beneficio de todos. (Traducao livre)."!

O desenvolvimento sustentavel se particulariza em cada pais, le-
vando em consideragdo as peculiaridades locais, costumes, valores, tra-
di¢oes mediante politicas publicas.

3. POLITICAS PUBLICAS NA PROMOGAO DA PESSOA IDOSA:
VIES CONSTITUCIONAL E ESTATUTARIO

As politicas publicas sao projetadas com o intuito de, por um lado
promover o crescimento econdmico (quantitativo) e, de outro, alavan-
car o desenvolvimento (qualitativo) das comunidades, atendendo as
necessidades basicas, vitais, de subsisténcia. No entanto, ndo se pode
ignorar que apenas recentemente (tltima década do século XX) é que
se comegou a tratar o desenvolvimento como prioritario nas estratégias
governamentais:

Destarte, para efeito desta reflexdo, hd de se entender que
desenvolvimento somente é aquele que tenha como meio e fim ultimo
a pessoa humana. Dai a necessidade de qualifica-lo como humano.
Ainda, deve ser o desenvolvimento um processo que tenha como eixos
a definitividade e a permanéncia, com capacidade de auto-manutengdo e
de auto-renovacgao, tudo traduzido na palavra acessoria sustentdvel. De
onde, para nos, o desenvolvimento é humano e sustentdvel, nos marcos

das definicées acima expendidas. (Os grifos sao do autor).'?

Neste ponto, os subsidios da Gerontologia Social, se levados em
conta os diversos angulos que comporta, poderao ser decisivos na ge-
ra¢do, planejamento e implantagao das politicas publicas de desenvolvi-
mento focadas na pessoa idosa.

11 ONU, Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel. Rio de Janeiro, 20
a 22 de junho de 2012. Documento Final da Conferéncia (1.6). Disponivel em: http://www.onu.org.br/
rascunho-zero-da-rio20-disponivel-em-portugues/ (Arquivo disponivel em PDF).

12 LINHARES, Paulo Afonso. Op. cit., p. 47.
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A Gerontologia Social ¢ uma drea do conhecimento voltada ao
estudo do que se denomina aspectos socioculturais do existir humano,
considerando suas relacbes com o meio em que vive ao envelhecer e os
efeitos sobre sua personalidade.’

Para a compreensdo da envergadura dos conflitos enfrentados
pela pessoa em processo de envelhecimento, basta observar o ar de aba-
timento, desolagdo, isolamento, autonegligéncia que acompanha a idade
do fenecer das forgas fisicas — para alguns mais otimistas denominada
“melhor idade”.

A falta de compartilhamento e aceitagdo pela familia, grupo em
que vive, comunidade ou outras formas de convivio, leva o idoso a sentir-
se inutil; todavia, como bem destaca Claudia Regina de Oliveira Zanini:

A velhice deve ser entendida como uma etapa da vida, da mesma forma
que temos a infancia, a adolescéncia e a maturidade. Séo fases, etapas
da vida, nas quais acontecem modificacées que afetam a relagdo do
individuo com o meio, com o outro e com ele mesmo, dentro de um

determinado ou, geralmente, indeterminado tempo.'

As politicas publicas, consideradas como agdes conjugadas do
Poder Publico com a sociedade organizada, devem ser planejadas para
atencao a esta faixa etdria visando resgatar a cidadania da pessoa idosa.

No presente estudo serdo considerados dois aspectos relevantes:
de um lado, o trabalho e, de outro, a educacao. Por via de consequéncia,
igualmente, serdo explorados a satide e o lazer e suas condi¢des de aces-
s0 a pessoa idosa.

3.1. AEDUCAGCAO E O TRABALHO DA PESSOA IDOSA
Oart. 3°daLein® 10.741, de 1° de outubro de 2003, estabelece que:

E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito

13 Gero (velho) e logia (estudo, saber, conhecimento), tendo sido tal denominacdo cunhada por
Metchnicoff em 1903, conforme Claudia Regina de Oliveira Zanini, in: Envelhecimento saudavel - o
cantar e a gerontologia social. Revista da UFG: Ano V, n. 2, dezembro de 2003, p. 3, disponivel em
http://www.proec.ufg.br/revista_ufg/idoso/saudavel.html

14 Idem, p.1.
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a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a

convivéncia familiar e comunitaria.”

A educacio é, a semelhanga do envelhecimento, um processo que
se inicia com o nascimento e s termina com a morte. Assim sendo, a
pessoa idosa ndo rompe os elos com a educagdo em sua vida em razao
do envelhecimento, apenas, pelas condi¢des fisicas, ou de outra ordem,
deixa de prosseguir com a educag¢ao formal (cientifica, técnica, artistica),
mas, continua, informalmente, a aprender, pelos mais diversos meios
(televisdo, livros, contatos didrios com pessoas, ambientes de lazer, aca-
demias de ginastica, eventos culturais). E justamente neste ponto que
os drgaos publicos exercem papel importante na promogdo do direito
a educacgao, que se amplia como direito a cultura, uma vez que o acesso
ao teatro, cinema, galerias de arte, museus e outras atividades educativas
representam continuo processo de crescimento intelectual para o idoso.

A guisa de facilitagio do entendimento do Estatuto do Idoso, po-
dem ser destacados os seguintes aspectos do processo que envolve o di-
reito a educagdo nos arts. 20 e seguintes da legislacao supramencionada:

1) criagdo e adequagdo de curriculos, metodologias e materiais
didaticos, bem como programas educacionais que oportuni-
zem o acesso do idoso a educacio (art. 21);

2) os cursos, especialmente criados para idosos, deverdo in-
cluir conteudos como comunicagdo (técnicas), computacao
e avangos tecnoldgicos que propiciem a integracao da pessoa
idosa a vida moderna (art. 21 § 1°);

3) participagdo em comemoragdes de carater civico ou cultural,
na qualidade de depositarios da “memoria viva” das comuni-
dades a que pertengam (art. 21 § 2°).

Néo apenas a pessoa idosa é a destinataria das trocas culturais, mas

atua como agente preservador da identidade e da memoria de um povo.

Por outro lado, o art. 22 do Estatuto preceitua que na educagao

formal, nos curriculos minimos dos diversos niveis de ensino, dever-

15 BRASIL, Estatuto do Idoso: Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm
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se-a incluir contetidos que contemplem os seguintes aspectos: a) o pro-
cesso de envelhecimento; b) o respeito e valorizagdo do idoso; c) a eli-
minagao de preconceito contra o idoso e d) a geragao de conhecimentos
sobre o processo de envelhecimento.

Quanto ao incentivo a participagdo em atividades culturais e de
lazer (art. 23), além do acesso preferencial aos locais onde tais eventos
venham a ocorrer, hd o desconto de pelo menos 50% (cinquenta por
cento) nos ingressos.

Também, os meios de comunica¢do deverdo manter espagos ou
horarios especiais voltados aos interesses dos idosos, além de divulgar
informagdes sobre o processo de envelhecimento ao publico, preparan-
do, deste modo, as geragdes futuras (art. 24).

Mas, por outro lado, a grande porta aberta a educagiao pelo Es-
tatuto estd no apoio a criagdo de universidades abertas para as pessoas
idosas, além do incentivo a publicagdo de livros e periddicos para o
publico leitor da maturidade. Tais publica¢des deverdo levar em consi-
deracdo, além da tematica escolhida, a “natural redugdo da capacidade
visual” da pessoa idosa (art. 25).%

Também, a legislacao estatutaria ressalta a importancia da profis-
sionalizagdo das atividades oportunizadas ao idoso, levando em conta
suas condigdes fisicas, intelectuais e psiquicas, vale dizer, suas limita-
¢oes decorrentes da idade.

Como destaca Silvana Sidney Costa Santos, o processo de enve-
lhecimento,

[...] provoca no organismo modificagdes bioldgicas, psicolégicas e
sociais; porém é na velhice que esse processo aparece de forma mais
evidente. As modificacdes bioldgicas sdo as morfoldgicas, reveladas
por aparecimento de rugas, cabelos brancos e outras; as fisiolégicas,
relacionadas as alteracdes das fung¢des organicas; as bioquimicas estdo
diretamente ligadas as transformacbes das reacdes quimicas que se

processam no organismo.'”

16 BRASIL, Estatuto do Idoso. [dem, arts. 20 — 25.

17 SANTOS, Silvana Sidney. Gerontologia e os pressupostos de Edgar Morin. In Revista.unati.uerj.br/
cielo.php?script=sci_arttex&pid=51517, p.1.
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Embora o curso da vida, desde o nascimento até a morte, pres-
suponha um evoluir constante em dire¢do ao fim, o ser humano nao
aceita calmamente, a extingdo da forga fisica, do vigor e da beleza, mas,
dependendo do equilibrio de cada pessoa, a velhice produz diferentes
reagoes e sentimentos:

As modificagbes psicoldgicas ocorrem quando, ao envelhecer, o ser
humano precisa adaptar-se a cada situagcdo nova do seu cotidiano. Ja as
modificacdes sociais sdo verificadas quando as relagdes sociais tornam-se
alteradas em fungao da diminuicdo da produtividade e principalmente,
do poder fisico e econémico, sendo a alteracdo social mais evidente em

paises de economia capitalista.'®

O processo de envelhecimento nao se limita a pessoa idosa, mas
se reflete em sua familia, na comunidade e na sociedade, sobretudo,
quando lembrada a perda da capacidade produtiva e a consequente di-
minui¢ao do poder aquisitivo da pessoa idosa.

Neste contexto, tem especial importancia para a velhice o aces-
so, incentivo e o reconhecimento do “direito ao exercicio de atividade
profissional’, sem “discriminagéo e fixagao de limite maximo de idade
(arts. 26 e 27 do Estatuto).

No caso de concurso publico, a idade mais elevada é critério de
desempate favorecedor do idoso, porém, na admissio do idoso, caso
haja ressalva de idade especifica, pela natureza do cargo, sera respeitada
a exigéncia da atividade laboral em questao (art. 27 e paragrafo unico).

Quanto as politicas publicas, o Poder Publico criard e estimulara
programas que visem a profissionaliza¢do, o preparo para a aposenta-
doria e o “estimulo as empresas privadas para a admissao de idosos ao
trabalho” (art. 28 e incisos, do Estatuto).

O trabalho é um direito fundamental social, garantidor da sub-
sisténcia, saude, dignidade e auto-estima de qualquer pessoa, que deseje
e esteja apta ao exercicio de uma atividade laboral; por isso que as po-
liticas publicas sdo essenciais a qualidade de vida da pessoa em idade
avancada, ao possibilitarem a profissionaliza¢do do trabalho:

18 Idem, p.2.
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O envelhecimento populacional é um fato real em nossa sociedade.
Lembro que envelhecer ndo é problema. O envelhecimento deve ser
entendido como triunfo e uma grande conquista da humanidade. J&
acrescentamos mais anos a nossa existéncia. Esta faltando dar dignidade
a esses anos que foram ganhos. Precisamos juntar esforcos coletivos para
que as pessoas que alcancaram mais anos nas suas vidas possam viver

em condicées de dignidade, respeito e solidariedade."

A relagdo existente entre qualidade de vida, bem estar e longevi-
dade da pessoa humana ¢é evidente quando se comparam as condi¢des
fisicas, psicologicas e sociais dos idosos que trabalham, cuja ocupagido
lhes rende recursos e satisfagao pessoal, e outro(s) que passa(m) os dias
ociosamente...

O trabalho para a pessoa idosa acarreta uma série de resultados
positivos, dentre os quais a preservacgdo da “[...] habilidade para resolver
problemas e a adaptacdo a mudangas e perdas, [que] sdo fatores prediti-
vos de envelhecimento ativo e maior longevidade”*

Além da gratificagdo pessoal, os idosos tém contribuido mais e
mais com seus recursos para a manutenc¢do da familia e o crescimento
economico do Pais.

O Estatuto do Idoso ¢ uma lei especial que visa atingir os prin-
cipios constitucionais, particularizando-os a realidade da pessoa idosa,
evitando, desta forma, a discrimina¢do em razdo da idade.

Conforme assinala Sergio Pinto Martins, é prudente lembrar que:

Volta o constituinte de 1988 a prever que ndo poderd haver critério de
discriminagdo quanto a idade, o que se verificava nas Constituicdes de
1934 e 1946. Inova no aspecto de que nao podera haver discriminagao
quanto a exercicio de funcbes, o que nunca tinha sido anteriormente

previsto.?!

19 BERZINS, Marilia Anselmo Viana da Silva. Direitos humanos e politicas publicas. Cuidar melhor
e evitar a violéncia - Manual do Cuidador da Pessoa Idosa / Tomiko Born (organizadora). Brasilia:
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Subsecretaria de Promocéo e Defesa dos Direitos Humanos,
2008, p. 31.

20 BERKENBROCK, Ivete. Envelhecimento sauddvel e com qualidade de vida. In Geriatria.
Organizagao de Luiz Henrique Horta Hargreaves. Brasilia, 2006, p. 122.

21 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 14. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 426.
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A néo discriminacéo do trabalhador, idoso ou néo, derivado do
principio constitucional previsto no art. 5° da Lei Maior (isonomia pe-
rante a lei)?, todavia, de forma especifica, reitera o art. 7°, XXX que ha
“proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério
de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”?

O trabalho traz beneficios a pessoa idosa nao apenas de natureza
econOmica, mas de cunho social, pelo fato de aumentar a autoestima,
além de favorecer a qualidade de vida do ser humano idoso, promoven-
do sensiveis melhoras nas condicoes de sua satde.

A maturidade e experiéncia da pessoa idosa lhe permitem per-
manecer em atividade, ainda que diante de situagdes de estresse, discri-
minagéo e conflitos de toda ordem no ambiente de trabalho.

Estatisticas sinalizam que o aumento do nimero de idosos em-
pregados pelo mercado de trabalho no Pais esta sendo superior ao enve-
lhecimento da popula¢do, como ocorre no Parand, conforme dados de
2012 (SEBRAE-PR):

No Brasil, a quantidade de pessoas com mais de 60 anos no mercado de
trabalho aumentou 65% desde 2000, um avanco um pouco abaixo do
registrado no Parand. O nuimero pulou de 3,3 milhdes para 5,4 milhdes
em 2010. O crescimento foi registrado em todas as regides do Brasil.
Prova disso é que, entre os estados que lideram o ranking, estao locais
tao distantes quanto Distrito Federal (151%), Amapa (135%) e Santa

Catarina (104,7%).%*

Para a implementagao do direito ao trabalho do idoso ha necessi-
dade de articulagdo entre a sociedade civil e o Poder Publico. Neste aspec-
to, socorrem-se os entes publicos da colaboracao de associagoes, funda-
¢oes e organizagdes religiosas, filantropicas, médicas, além de empresas.

O Estatuto, assim, prevé que ao Poder Publico compete, median-
te politicas especificas, criar e estimular programas voltados a atividade
laboral dos idosos, baseados em principios, a exemplo dos arts. 26 e 27,

22 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do. 5 de outubro de 1988. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

23 Idem, art. 70, XXX.

24  SEBRAE - PR: Numero de idosos empregados aumenta 70% em 10 anos no PR; acesso em
01/04/2013. Disponivel em http://www.pr.sebrae.com.br/Portalinternet/Noticia/ci.N%C3%BAmero-
de-idosos-empregados-aumenta-70%25-em-10-anos-no-PR.print
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e programas (art. 28, I a III), que procurem atender ao que denomina de
profissionalizagdo e acesso ao exercicio de atividade, trabalho ou emprego.

Os principios se apresentam como: a) respeito as condigoes fisi-
cas, intelectuais e psiquicas do idoso; b) proibi¢ao de discriminagao e
fixagdo de limite maximo de idade, inclusive para concursos, salvo as
peculiaridades e natureza do cargo; c) em caso de desempate, em con-
curso publico, o primeiro critério devera ser a idade, dando-se preferén-
cia ao de idade mais elevada.”

Quanto aos programas, ao Poder Publico compete crid-los e es-
timula-los, observando os seguintes ditames: a) profissionalizagdo para
idosos, de acordo com as suas habilidades, potenciais e condi¢des pro-
prias; b) preparagao para a aposentadoria; ¢) projetos sociais, que cor-
respondam aos seus interesses; d) esclarecimento sobre direitos sociais
e cidadania; e) programas de estimulo as empresas privadas para a ad-
missdo de idosos ao trabalho.

Pelas suas caracteristicas proprias, a pessoa idosa deve ter, da par-
te ndo s6 do Poder Publico mas da sociedade em geral, em razao das
contribuigdes ja dadas, todo o respeito.

3.2. Saude e lazer no processo de envelhecimento: conquista e
efetivacao

3.2.1. Antecedentes

A conquista dos direitos sociais decorre de longo percurso his-
torico, impulsionado por sucessivas rupturas politicas, cujos reflexos
econdmicos elevaram o trabalho, a saude e a educagdo, a categoria de
direitos fundamentais, insculpidos nos textos constitucionais de diver-
sos paises, conforme assinala Beatriz Ferreira Corréa da Silva:

A Carta Politica de 1934, seguindo as premissas das Constituicdes
Mexicana de 1917 e Alema de Weimar de 1919, inaugurou o
constitucionalismo social no Brasil [...] representando um grande avan¢o

25 Igual garantia se encontra no art. 208, | da Constituicdo de 1988, em relagdo a educacdo.
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no campo dos direitos sociais, concebendo a importancia de um Estado
intervencionista.2®

A percepgao da necessidade do Estado ser comprometido com o
bem estar social resultou no reconhecimento do valor das classes tra-
balhadoras e a consagragdo dos seus direitos, dentre os quais a saude, a
educacio e a cultura:

Os direitos e garantias trabalhistas foram elevados ao status de norma
constitucional. Além disso, foi previsto como dever dos Poderes Publicos
assegurar o direito a educacdo e a cultura. Relativamente ao direito a
saude, ja previsto na Constituicdo do Império como “socorros publicos”,
a Carta de 1934 incumbiu-os a Unido, Estados e Municipios, os quais
deveriam adotar medidas legislativas e administrativas com o intuito de
|'27

restringir a mortalidade e a morbidade infanti

As constituicdes brasileiras, a exemplo da Carta de 1946, foram

dosando e procurando equilibrar, na continuidade, os direitos sociais a

crescente realidade intervencionista do Estado na atividade economica.

E importante notar que a Constituicio de 1946 proclamou “o principio

da intervencao do Estado no dominio econdmico™, tendo como dire-
triz o interesse publico, e como limites o respeito aos direitos sociais.

Quanto a protecdo dos desempregados e a preservagao das con-
digoes de saude, estabilidade e seguridade social, a Carta de 1946 pro-
curou estender a protegao “[...] as vitimas da doenca, da velhice, da in-
validez e da morte”?

A breve analise histdrica traz a lembranca que os direitos sociais
tiveram seus horizontes alargados a medida que a prépria sociedade, no
processo evolutivo cultural, conscientizou-se da importancia e dimen-
sao de sua exigibilidade, como direitos fundamentais e nao, ao contrario
do que poderiam parecer, “benesses” do Estado:

Os direitos sociais sdo necessidades humanas fundamentais, e o seu
conteddo ndo pode ser considerado programa de orientacdo a ser

26 SILVA, Beatriz Ferreira Corréa. Os direitos sociais como cldusulas pétreas na Constituicdo da
Republica de 1988. Curitiba, PR: J.M. Livraria Juridica, 2011, p. 38.

27 Idem, p.38.
28 Idem, p. 40.
29 Idem, p.41.
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seguido pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, mas deve, sim,
constituir-se em verdadeira exigéncia dos cidaddos em face do Estado,
eis que saude, educacao, trabalho, moradia, alimentacéo, previdéncia e

seguranca social sdo essenciais a uma vida digna.>°

Os debates doutrinarios e jurisprudenciais em torno da efetivida-
de dos direitos fundamentais sociais tém sido motivadores de divergén-
cias e novas contribuigdes, sobretudo em razdo das propostas herme-
néuticas de Ronald Dworkin e Robert Alexy.*!

Desta forma, devido ao entendimento hoje dominante de que
possuem natureza de principios, os direitos fundamentais sociais sio,
ou pelo menos devem ser, de aplicacdo imediata. Assim, mesmo na au-
séncia de norma legal que os viabilize (efetive), sdo dotados de forca
impositiva maxima pela sua origem constitucional.

Como acontece com os principios, os direitos fundamentais,
dentre os quais os sociais, proporcionam o revigoramento do sistema
juridico, estabelecendo diretrizes conceituais instrumentalizadoras da
elaboragao, interpretagdo, integragdo e aplicagao da ordem infracons-
titucional.

Em particular, a Constituicdo de 1988 conferiu a saude a nature-
za de direito social, dotado de universalidade, isonomia e gratuidade,
consoante os ditames do art. 196 - cujos passos seguiu a legislagdo esta-
tutdria em comento.

Apesar da universalidade, isonomia e gratuidade, que devem
acompanhar o exercicio do direito a saude, estruturas proprias, dotadas
de alta onerosidade, acarretam aos servigos publicos em satide pesados
dispéndios de recursos orgamentarios, insuportaveis aos cofres publi-
cos. Por tal motivo, o texto constitucional prevé que “a assisténcia a sat-
de ¢é livre a iniciativa privada’, ainda que de forma complementar (art.
199 § 1° da CF).»

30 Idem, p.45.

31 MANICA, Fernando Borges. Satde: um direito fundamental social individual. Revista Brasileira de
Direito da Saude. V.1 (julho/ dezembro 2011). Brasilia, Confederagao das Santas Casas de Misericérdia,
Hospitais e Entidades Filantropicas (CMB), 2012, p. 24.

32 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do. 5 de outubro de 1988. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Conforme salienta Fernando Borges Manica, a efetividade do di-

reito a saude na realidade brasileira oferece contrastes, de tal sorte que
se pode notar que:

Assim, considerando ainda que do servico publico e gratuito de satde
dependem pessoas de baixa renda e baixo poder de reivindicacdo de
direitos, a estrutura para sua efetivacdo acaba por nao ser criada. Levando
ao limite a linha de raciocinio, percebe-se, também, o motivo pelo qual o
sistema publico de satide no Brasil é referéncia em servicos médicos de
alta complexidade e de alto custo (os quais sao demandados igualmente
por pessoas de variadas classes sociais, inclusive as que possuem planos
de saude que ndo cobrem tais servicos), enquanto os mais pobres

esperam horas na fila para atendimento de baixa complexidade >

Procurando-se abordar a saude no Estatuto do Idoso, alguns as-

pectos devem ser antes analisados, consoante destaca Ivete Berkenbrock:

A abordagem apropriada das questdes relativas a promoc¢éo da satde no
envelhecimento requer educacdo continuada, repetidas intervencgoes,
adequadas a cultura e a época e sofrem influéncia de varias esferas,
incluindo os familiares e a comunidade, entre outras. Além dessas,
admitamos as barreiras preventivas dos sistemas de saude vigentes, mais
focados na vigéncia, na falta de tempo, no treinamento inadequado em

ambito académico e na falta de medidas de suporte.3

A mesma pesquisadora examina aspectos que em 2002 foram

discutidos na Segunda Assembleia sobre Envelhecimento,” como deter-
minantes do envelhecimento ativo. Neste sentido, enumera alguns fato-
res determinantes do envelhecimento saudavel, com qualidade de vida,
a saber: “[...] estilo de vida, fatores genéticos, psicologicos, ambientais,
econdmicos, redes de suporte social e politicas publicas de promogao da
saude durante todo o curso da vida”*

Os supramencionados fatores serdo considerados quando da

abordagem da “qualidade de vida’, em item subsequente.

33
34
35
36

MANICA, Fernando Borges. Loc. cit., p. 32.
BERKENBROCK, Ivete. Loc. cit. p. 115.
Idem, 115 -123.

Ibidem, p. 115.
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3.2.2. Direito a saude e qualidade de vida

A Organizagdo Mundial da Satde, em 1994, em Genebra, consi-
derou a qualidade de vida (quality of life) como abrangente de aspectos
de ordem individual, decorrentes da percepc¢ao de cada pessoa (indi-
viduals perception), acrescida dos valores e da cultura a que pertenca
(in the context of the culture and value systems), levando em conta seus
objetivos, expectativas, padroes e interesses (their goals, expectations,
standards and concerns).”’

A partir do texto da Organizagao Mundial da Saude supracitado,
poderio ser extraidos elementos de diferentes naturezas e contextos na
constru¢do de uma moldura tedrica do que se pode considerar o enve-
lhecimento saudavel, com qualidade de vida. A mesma fonte oferece
alguns indicadores que refletem ou podem revelar o grau de satisfagao
tisica e psicoldgica do idoso, como, por exemplo, nivel de independén-
cia, relagdes sociais, autonomia fisica, psicoldgica e mental. Conforme
assinala Ivete Berkenbrock envolve, também, componentes nem sempre
considerados pela sociedade no trato do idoso:

A abordagem apropriada das questdes relativas a promocdo da saide no
envelhecimento requer educacao continuada, repetidas intervencdes,
adequacdes a cultura e a época e sofrem influéncia de vérias esferas,

incluindo os familiares e a comunidade, entre outras.>®

A amplitude do direito a saide do idoso exige que se contemplem
para além dos aspectos bioldgicos, genéticos, mentais, psicoldgicos,
dentre outros, componentes de ordem social, ética e politica, relaciona-
dos a sua participagdo na comunidade em que vive. Condi¢des precarias
de saneamento basico, caréncia de acesso a agua potavel e rede geral de
esgotos, polui¢ao atmosférica, acidentes de transito ou no ambiente do-
meéstico, somados as doengas sazonais (gripes, dengue, etc) contribuem
severamente para a deterioragdo das condi¢des de dignidade da pessoa
idosa, sobretudo as que estdo abaixo da linha da pobreza.”

37 WHO, World Health Organization. Division of Mental Health. Geneva: WHO (MNH / PSF / 93.9), p. 29.

38 BERKENBROCK, Ivete. Envelhecimento saudavel e com qualidade de vida: Geriatria — Org. Luiz
Henrique Horta Hargreaves. Brasilia, 2006, p. 115.

39 ROCHA, Julio Cesar de Sa. Direito da saude: direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos
e coletivos. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 17.
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Neste contexto, as politicas publicas exercem papel preponde-
rante na erradicagdo / prevencdo de doengas cronicas ou emergentes,
sazonais e de outras naturezas, mediante a promog¢do da qualidade de
vida da pessoa.*

Podem ser enumeradas algumas providéncias, previstas na legis-
lagdo estatutaria, quanto a prevenc¢ao e a manutengao da saude do idoso,
dentre as previstas nos arts. 15 a 19 da Lei em comento: a) atendimento
geriatrico e gerontoldgico em ambulatorios (art. 15 § 1°, IT); b) unidades
geriatricas de referéncia, com pessoal especializado nas areas de geria-
tria e gerontologia social (art. 15 § 1°, III); ¢) atendimento domiciliar,
incluindo internagao, para aqueles que estiverem impossibilitados de se
locomoverem (art. 15 § 1°, IV); d) reabilitacao orientada pela geriatria e
gerontologia, para redugdo das sequelas decorrentes do agravo da saude
(art. 15 § 1°, IV); e) medicamentos de uso continuado, gratuitamente,
bem como proteses, Orteses e recursos para o tratamento, habilitacao ou
reabilitacdo (art. 15 § 2°); f) os idosos portadores de deficiéncia ou com
limitagdo incapacitante terdo atendimento especializado, nos termos da
lei (art. 15 § 4°).4

Além das providéncias acima citadas, deve ser considerada como
indicadora da “sadia qualidade de vida” e bem estar pessoal do idoso, a
autonomia pessoal, representada, em questdes de saude, pelo “[...] direito
de optar pelo tratamento da saude que lhe for reputado mais favoravel”
(art. 17), desde que “[...] esteja no dominio de suas faculdades mentais”.*2
Também, deve ser lembrado o direito do idoso a ter um acompanhante,
apos autorizagdo do profissional de saude responsavel pelo tratamento,
ou ndo sendo possivel, mediante justificagao por escrito.*

De modo sintético, resumindo diversos angulos de abordagem
da qualidade de vida, Paulo Afonso Linhares assinala que é “aspiragdao”
de toda a humanidade, embora obstaculos diversos impossibilitem seu
alcance por um grande numero de pessoas, ter condi¢des de vida com-
pativeis com a dignidade desejavel:

40 Idem,p.18.

41 BRASIL, Estatuto do Idoso: Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm

42 ldem,art. 17.
43 Idem, art. 16 e paragrafo Unico.
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[...Jaqualidade devida é afaculdade que tém as pessoas de fazer escolhas,
das quais resulta um conjunto de capacidades que, nos planos individual
e coletivo, sdo realizadas por cada uma dessas pessoas segundo aquilo

que entende ser a melhor forma de viver.*

Embora sejam usadas como sindnimas, as expressoes bem-estar
e qualidade de vida tiveram com a evolu¢ao doutrindria e a inovagao
tecnoldgica diferentes conotagdes, sendo “bem-estar” identificado mais
com condig¢des socioecondmicas das populagdes e, “qualidade de vida”
refere-se a totalidade de condi¢oes biopsiquicas e sociais ja analisadas,
dentre as quais se incluem, também, as aspira¢des inviduais de desen-
volvimento afetivo, intelectual e moral.

3.2.3. Acesso ao lazer

O lazer é direito constitucionalmente garantido, dentre os sociais,
quando a Lei Maior o contempla como integrante do elenco previsto no
art. 6° a saber, educacio, saude, alimentac¢io, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia e as-
sisténcia aos desamparados.*

Igualmente, o art. 7° da Constitui¢ao, no paragrafo IV, discipli-
na-o como necessidade vital basica do trabalhador e de sua familia; no
art. 217 § 3¢ atribui ao Poder Publico o dever de incentivar o lazer, como
forma de promogao social; no art. 227, especificamente, confere a fami-
lia, sociedade e Estado o dever de assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, dentre outros, o direito ao lazer.*

No mesmo sentido, o art. 20 do Estatuto, expressamente, dis-
poe: “O idoso tem direito a educagdo, cultura, esporte, lazer, diversdes,
espetdculos, produtos e servicos que respeitem sua peculiar condi¢do
de idade™

44  LINHARES, Paulo Afonso. Direitos fundamentais e qualidade de vida; prefacio de Gilmar Ferreira
Mendes. Sao Paulo: Iglu, 2002, p. 150.

45 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do. 5 de outubro de 1988. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

46 Idem.

47 BRASIL, Estatuto do Idoso: Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm
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Quanto a participagdo dos idosos em atividades culturais e de la-
zer ha previsdo de descontos de pelo menos 50% (cinquenta por cento)
nos ingressos para eventos diversos, além de acesso preferencial aos lo-
cais onde ocorrerem.*

Entendido em sua acepgdo corrente como folga, passatempo, di-
versdo, o lazer tem a conotagdo de oposto a trabalho; por tal motivo, é
bem verdade, pode causar um certo repudio a sociedade ndo esclare-
cida, no tocante a necessidade do idoso, ja aposentado, necessitar de
“descanso”.

No entanto, como se depreende do texto constitucional, trata-se
de direito fundamental, de natureza social, ndo havendo porque excluir
do seu acesso determinados grupos etarios.

A Lei de Politica Nacional de Turismo (N° 11.771, de 17 de se-
tembro de 2008) prevé, por outro tanto, que o Plano Nacional de Turis-
mo - PNT, devera promover

[...] a incorporacdo de segmentos especiais de demanda ao mercado
interno, em especial os idosos, os jovens e as pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, pelo incentivo a programas de
descontos e facilitacdo de deslocamentos, hospedagem e fruicao dos

produtos turisticos em geral e campanhas institucionais de promocao.*’

Como se extrai do termo, cujas raizes etimoldgicas sdo inglesas
(tourism), o turismo pressupde atividade de lazer, que comporta todo
um processo econémico de deslocamento de pessoas e coisas, além de
circulagao de veiculos, requerendo infraestrutura compativel.*

Especialmente no caso do idoso, alojamentos, transporte, aten-
dimentos emergenciais de saide sao algumas das prioridades a serem
objeto de planejamento nas politicas publicas no Pais, ainda incipientes,
como se sabe.

48 ldem, art. 23.

49 BRASIL, Lei de Politica Nacional de Turismo - 11.771, de 17 de setembro de 2008, art. 6°, V.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/I11771.htm

50 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Dos contratos de hospedagem, de transporte de
passageiros e de turismo. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 229.
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A Lei 11.771/2008 considerou o turismo “‘como instrumento de
desenvolvimento economico e social, promocéo e diversidade cultural e
preservacao da biodiversidade”, em seu art. 2°, paragrafo unico.”*

Em consonincia com a natureza do turismo, a Lei 11.771/2008,
conceitua-o como “as atividades realizadas por pessoas fisicas durante
viagens e estadas em lugares diferentes do seu entorno habitual, por um
periodo inferior a 1 (um) ano, com finalidade de lazer, negdcios’, ou
mesmo de outra ordem, a exemplo do cultural, religioso etc.*

A Constitui¢ao de 1988, no art. 180, estabelece que: “A Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverao e incentivarao
o turismo como fator de desenvolvimento social e econémico’, assim,
o planejamento, desenvolvimento e estimulo ao setor turistico ¢ atri-
buic¢io do Governo Federal, consoante a Lei 11.771, de 17 de setembro
de 2008.

Quanto aos principios regentes da Politica Nacional de Turismo
sdo os “[...] constitucionais da livre iniciativa, da descentralizacio, da
regionaliza¢ao e do desenvolvimento econémico-social justo e sustenta-
vel’”, bases juridicas do planejamento e ordenamento do setor turistico.”

A atividade no Brasil ainda ndo tem sido contemplada com a re-
levancia que a industria do turismo merece, apesar de ser, para muitos
paises “sua principal fonte de renda, quando ndo a tnica”*

O Ministério do Turismo, em levantamento estatistico sobre “Ha-
bitos de Consumo do Turismo do Brasileiro”, ao analisar a “segmenta¢ao
do mercado em razao do perfil s6cio-demografico’, contabilizou os bra-
sileiros de 60 anos ou mais como um grupo de turistas que correspon-
dem a apenas 13,3% do mercado (2009).>

51 BRASIL, Lei de Politica Nacional de Turismo - 11.771, de 17 de setembro de 2008, art. 2°, paragrafo
unico. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/I11771.htm

52 Idem, art. 2° (caput).
53 Ibidem, art. 3°.

54 BRASIL, Lei de Politica Nacional de Turismo - 11.771, de 17 de setembro de 2008, art. 4°, paragrafo
unico. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111771.htm

55 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Op. cit., p. 229 - 230.

56 BRASIL, Ministério do Turismo. Habitos de Consumo do Turismo do Brasileiro. Brasilia: Governo
Federal, 2009. Disponivel em http://www.turismo.gov.br/export/sites/default/turismo/noticias/
todas_noticias/Noticias_download/13.11.09_Pesquisa_Hxbitos_2009.pdf
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A falta de politicas publicas de incentivo, acesso e investimen-
tos no setor turistico, voltadas para a terceira idade, representa sérios
obstaculos ao crescimento das atividades no Pais. Até mesmo indices
atualizados dos deslocamentos (viagens) dos idosos — no lazer em geral,
e no turismo em especial - sdo oferecidos com a devida regularidade.

Conforme noticia em site de turismo, na reportagem “A terceira
idade ganha o mundo”, “a populagao idosa brasileira deve chegar a 65
milhées de pessoas em 2050, de acordo com o relatério “Envelhecendo

em um Brasil Mais Velho, do Banco Mundial”*’

Segundo o Estatuto do Idoso, “aos maiores de 65 (sessenta e cin-
co) anos fica assegurada a gratuidade dos transportes coletivos ptblicos
urbanos e semiurbanos, exceto nos servigos seletivos e especiais, quan-
do prestados paralelamente aos servigos regulares”>®

Aduz, ainda, a legisla¢ao estatutdria, nos paragrafos do art. 39,
beneficios no transporte coletivo, no sistema interestadual (art. 40),
com reservas de vagas, além de prioridades especificas, em decorréncia
de sua condicdo etdria (arts. 41 e 42).%°

As possibilidades futuras do mercado turistico no Brasil dependem,
diretamente, da percep¢do do Poder Publico no tocante a divulgagio e
atencdo que deve ser dada ao segmento turistico de pessoas idosas no Pais.

4, Consideracoes finais

O envelhecimento, apesar de ser um processo que se inicia com
o0 nascimento, ndo se torna sensivel a pessoa, sendo com o passar dos
anos. No entanto, aspectos socioculturais podem acelerar as marcas do
tempo na vida de uma pessoa, tornando-a mais propensa a certas doen-
cas psicossomaticas, a exemplo da depressdo, que acomete grande parte
da populagio brasileira, agravando os gastos publicos em saide.

57 AZEVEDO, Gabriel. A terceira idade ganha o mundo. Turismo — Gazeta do Povo: publicado em
11/04/2013. Disponivel em http://www.gazetadopovo.com.br/turismo/conteudo.phtmi?id=1362107
&tit=A-terceira-idade-ganha-o-mundo

58 BRASIL, Estatuto do Idoso: Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003, art. 39. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm

59 Idem, arts.40, 41 e 42. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm
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Na prevencao as enfermidades comuns a terceira idade, ndo sé as
politicas publicas desempenham importantissimo protagonismo social,
mas o acesso ao trabalho e a educacdo dao a pessoa idosa perspectivas
salutares de longevidade e qualidade de vida.

Conforme examinado no texto, a andlise linear e reducionista
da velhice acabou por ceder espago a pesquisas cientificas focadas na
totalidade da pessoa, ndo apenas bioldgica, mas social e culturalmente
considerada, o que se pode alcancar pela Gerontologia Social.

As doengas da velhice consomem grande parte dos recursos do
idoso, impossibilitando-o de ter acesso ao lazer, agravando suas condi-
¢Oes psicoldgicas, uma vez que o isolamento debilita moral e mental-
mente a pessoa.

Embora o curso da vida, desde o nascimento, conduza a morte, o
evoluir em dire¢ao ao fim acarreta uma certa nostalgia, inevitavel sensa-
¢do de perda, que acompanha o processo de envelhecimento.

Neste cendrio, o trabalho representa valioso instrumento a promo-
¢do da qualidade de vida da pessoa idosa, habilitando-a a resolver pro-
blemas cotidianos, fazendo-a superar a natural inclinagdo a acomodagao.

O trabalho da pessoa idosa contribui, também, para o sustento da
familia, além de representar parcela significativa da economia nacional
em investimentos turisticos.

O grande desafio, no entanto, continua sendo a saude, cujos re-
cursos, embora frequentemente duplicados, ainda ndo conseguem co-
brir as crescentes necessidades, uma vez que as medidas sanitarias re-
queridas, de natureza preventiva, sdo escassas.

Também, ao se examinar os direitos sociais a luz do Estatuto do
Idoso, ficou claramente demonstrado no texto que os direitos do idoso
nada mais sdo do que direitos fundamentais, cuja salvaguarda constitu-
cional ¢ garantida pelas clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV).

Por fim, deve-se ressaltar, como se procurou evidenciar na andlise
feita, que a educagdo é prioritaria no desenvolvimento mental da pessoa
idosa, além de conserva-la atuante em sua vida profissional por mais
tempo. Neste particular, a educagao como processo salutar a promogao
da sadia qualidade de vida deve ser iniciado desde a infancia, estenden-
do-se pela juventude, idade adulta e dando prosseguimento com a velhi-
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ce. No entanto, mesmo a falta de oportunidades durante a vida, no que
toca ao acesso a educagdo, nao representa obstaculo ao idoso, que ainda
podera despertar habilidades adormecidas, que néo teve oportunidade
de desenvolver durante o curso de sua vida.
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SUMARIO: 1. Introdugo. 2. Licenga Sanitdria. 3. Poder de Policia
Sanitdrio. 4. As Sumulas do Superior Tribunal de Justica e o Interesse
Publico Inerente aos Dispositivos da Lei 5.991/73. 5. Reconhecimento
da Legalidade e Constitucionalidade das Exigéncias da Lei n.°
5.991/73 pelos Tribunais. 6. Conclusdo. Referéncia Bibliografica.

RESUMO: Oficiais, Técnicos e Auxiliares de Farmdcia sdo
profissionais cujo conhecimento técnico apenas admite a assungido
de responsabilidade para estabelecimentos farmacéuticos
(Farmadcias e Drogarias) em situagdes especificas. A lei de regéncia
tem sido interpretada salvaguardando o interesse de particulares
em detrimento ao interesse publico, através especialmente da
concessdo de liminares ou antecipacdes de tutela, obstaculizando,
invariavelmente, a a¢do da fiscalizacdo sanitdria e ampliando sem
justificativa as exceg¢des legais a exigéncia de farmacéutico graduado
em nivel superior. Diante desse quadro, o papel da jurisprudéncia
¢ crucial para salvaguardar o interesse coletivo frente ao particular
merecendo ponderagdes nido sé juridicas, mas também de cunho
técnico sanitdrio.

PALAVRAS-CHAVES: Responsabilidade  Técnica.  Farmadcia.
Drogaria. Interesse Publico. Licenga Sanitaria.

ABSTRACT: Officials, technicians, and pharmaceutical staff in general
are professionals that, because of their restrict technical knowledge, only
can be held responsible for pharmaceutic establishments on specific
situations. Regency Law has been interpreted in a way that preserves
private interests instead of public ones, especially through the constant
granting of temporary relief decisions which ends up preventing the
regular State fiscalization and opening legal breaches in the lawful
requirement of a pharmaceutical professional graduated and with a
bachelor degree. Therefore, the role given to jurisprudence is rather
relevant concerning the necessity to protect the public interest, which
surely must be done by technical, sanitary and legal pondering.

KEYWORDS: technical responsability, Pharmacy, Public Interest,
Sanitary License
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1. Introducao

Os 6rgaos sanitarios tém encontrado dificuldades em obrigar os
proprietarios de farmadcias e drogarias a contratarem farmacéuticos gra-
duados para assumir o posto de responsavel técnico do estabelecimento.

Apesar da fiscalizagdo sanitaria ndo conceder a licenga de funcio-
namento ao estabelecimento, diante do pedido de assun¢io de responsa-
bilidade por profissionais de 2° grau, tais individuos tem acionado o Poder
Judicidrio que, muitas vezes, sem analisar pormenorizadamente as impli-
cagOes da matéria, em virtude dos inimeros processos que abarrotam a
Justiga, acabam concedendo liminares ou antecipagdes de tutela lastreadas
numa cogni¢do sumadria e superficial e, posteriormente, no ato de senten-
ciar, as confirmam sem adentrar propriamente no amago da questao.

Assim, ante a preocupagdo cada vez mais crescente com a sau-
de publica da populacdo e demais reflexos sanitarios na atribuicdo de
responsabilidade técnica a um profissional sem graduagao em Farma-
cia, torna-se necessaria algumas consideragdes em relacdo a Lei n°.
5.991/73, em pleno vigor.

Inicialmente, convém desenvolver breves noc¢des acerca do con-
ceito e pressupostos de uma licen¢a e do poder de policia administra-
tivo, para, na sequéncia, elaborar comentarios com maior desenvoltura
as exigéncias sanitdrias insculpidas na legisla¢do, ilustrando o racioci-
nio delineado com os posicionamentos de alguns Tribunais brasileiros
e embasado em elementos de anos de experiéncia na defesa judicial de
o6rgao de fiscalizagdo sanitaria.

2, Licenca Sanitaria

A licenga sanitaria, como qualquer licenca, somente é concedida
quando o interessado preencher todos os requisitos exigidos pela norma
de regéncia.

O ato administrativo de licenca, consubstanciado formalmente
num alvard, s6 se transmuda em direito do administrado quando este
efetivamente comprova cumprir todos os elementos suscetiveis de ense-
jar a sua concessdo. Antes desse momento, nao se pode falar em direito
adquirido propriamente dito, tendo em vista o carater vinculado do ato.
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A doutrina reconhece a auséncia de discricionariedade na con-
cessdo de licengas, tendo o ilustre Didgenes Gasparini' apresentado con-
ceituagdo precisa quanto ao instituto, merecendo a devida transcricao:

E o ato administrativo vinculado por meio do qual a Administracao Publica
outorga a alguém, que para isso se interesse, o direito de realizar certa
atividade material que sem ela lhe seria vedada, desde que satisfeitas as
exigéncias legais. Desse modo, atendidos os requisitos previstos em lei,
nao tem, sob pena de ilegalidade, como ser negada pela Administracdo
Publica a licenca solicitada pelo administrado. E, pois, direito subjetivo
dointeressado. Dessas licencas sao exemplos a de construir, comumente
chamada de alvard de construcdo, e a de exercicio de atividade
profissional, quase sempre denominada alvara de funcionamento. Nao
se confunde com a autorizacdo. Esta é discricionaria; aquela é vinculada.

Ressalte-se que, quando a licenga envolve a pratica de atividades,
deve-se observar atentamente o art. 5°, XIII, da Constitui¢do Federal, o
qual determina que ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

Como é sabido, a qualificagdo exigida para a responsabilidade téc-
nica de farmacias e drogarias, salvo raras excegoes, é a graduagao em Far-
macia, como se depreende do teor do § 3° do art. 15 da Lei n° 5.991/73.

3. Poder de Policia Sanitario

O poder de policia é conceituado no caput, do art. 78, do Codigo
Tributario Nacional, sendo utilizado tal dispositivo como fonte subsi-
diaria para os outros ramos do Direito, dada a profundidade de sua de-
finigdo que ora se reproduz:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razéo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

1 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 78/79
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A consagrada doutrinadora Odete Medauar® entende que a es-
séncia desse poder envolve a limitacdo do exercicio de direitos e liber-
dades, sendo conveniente a exposi¢do de seu pensamento:

Em esséncia, poder de policia é a atividade da Administracdo que impde
limites ao exercicio de direitos e liberdades. E uma das atividades em
que mais se expressa sua face autoridade, sua face imperativa. Onde
existe um ordenamento, este ndo pode deixar de adotar medidas para
disciplinar o exercicio de direitos fundamentais de individuos e grupos.

O exercicio do poder de policia ocorre em diversas areas, sendo
impossivel quantifica-las, a priori, dependendo invariavelmente do bem
juridico a ser resguardado, sendo certo que, entre seus exponenciais, en-
contram-se a sanitaria, como se extrai da manifestagdo de um dos maio-
res icones do Direito Administrativo, Celso Antdnio Bandeira de Mello?:

Resumidamente, pode-se dizer que a policia administrativista propoe-se
a salvaguardar os seguintes valores: a) de seguranca publica; b) de ordem
publica; ) de tranquilidade publica; d) de higiene e satde publicas; e)
estéticos e artisticos; f) histdricos e paisagisticos; g) riquezas naturais; h)
de moralidade publica; i) economia popular. (grifos nossos)

Tragados esses singelos comentarios, possivel um exame mais de-
tido da Lei n° 5.991/73 e sua interpretagdo jurisprudencial.

Anote-se, entretanto, que os juizos analisados na sequéncia deste
estudo adotam a melhor interpretagdo para o resguardo da saude da
populagao, acabando por se chocar com a grande maioria das decisdes
judiciais que, inadvertidamente, protegem tdo somente os interesses
meramente privados dos Préticos, Técnicos e Oficiais de Farmacia.

4. As Sumulas do Superior Tribunal de Justica e o Interesse
Publico Inerente aos Dispositivos da Lei 5.991/73

A legislagdo federal, mais precisamente o caput do art. 15 da Lei n°
5.991/73, exige a presenca obrigatdria nas farmacias e drogarias de respon-
savel técnico, inscrito no Conselho Regional de Farmacia, na forma da lei.

2 Medauar, O. Direito Administrativo Moderno. 42 ed. Sao Paulo: RT, 2000.p.387
3 DE MELLO, C.A.B. Curso de Direito Administrativo. 182. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 773
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O art. 17 do mesmo diploma legal, por sua vez, especifica que
o funcionamento dos estabelecimentos ocorrerao sem a assisténcia de
responsavel ou seu substituto unicamente durante trinta dias, ndo se po-
dendo, nesse periodo, aviar formulas magistrais ou oficiais, nem vender
medicamentos sujeitos a regime especial de controle.

O § 3° do art. 15 da Lei Federal n° 5.991/73, como exce¢éo, auto-
riza a atribui¢do de responsabilidade a Técnico em Farmacia em casos
especiais, devidamente comprovados, ou seja, em razao do interesse pu-
blico, caracterizada a necessidade da existéncia de farmacia ou drogaria,
e na falta do farmacéutico, ocasiao em que o 6rgdo sanitario de fiscali-
zacdo local licenciara os estabelecimentos, sob a responsabilidade téc-
nica de Pratico de Farmacia, Oficial de Farmacia ou outro, igualmente
inscrito no Conselho Regional de Farmdcia, na forma da lei.

A Simula 120 do Superior Tribunal de Justica, flexibilizando as
exigéncias da lei, preconiza que o Oficial de Farmacia podera ser res-
ponsavel por drogaria, nos seguintes termos: “Oficial de farmdcia, ins-
crito no conselho regional de farmacia, pode ser responsavel técnico por
drogaria”

O Superior Tribunal de Justica, na época da edi¢do da Simula,
fundou-se, muito provavelmente, no entendimento de que nas droga-
rias, por inexistir manipulacdo de férmulas, como nas farmacias, seria
dispensavel que o responsavel técnico fosse farmacéutico.

A Sumula 275 do STJ, editada posteriormente, comegou a refor-
mular o posicionamento anterior do Tribunal, decretando a impossi-
bilidade de se conceder a responsabilidade técnica de drogarias a in-
dividuos com nivel de formagdo em 2° grau, como no caso do Auxiliar
de Farmicia, da seguinte forma: “O auxiliar de farmdcia nao pode ser
responsavel técnico por farmdcia ou drogaria”

Percebe-se que a evolugao jurisprudencial natural tende a rever
a concessdo irrestrita de responsabilidade técnica aos profissionais de
2° grau, em especial devido a edi¢ao de normas pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, que exigem a presencga de Farmacéutico para
determinados atos e a discussao da possibilidade de fracionamento de
medicamentos por drogarias.
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Na analise estrita da legislacao, verifica-se que a norma néo es-
tabelece diferencas no tocante a assungdo de responsabilidade técnica
por farmacias e drogarias, ndo cabendo ao intérprete, por conseguinte,
atenuar as restricdes para as drogarias.

A finalidade da legislagao ¢ a salvaguarda do interesse publico, re-
presentado na prote¢do a saude da populagio, sendo inconcebivel que,
nos dias atuais, os interesses individuais se sobreponham ao interesse de
toda a coletividade.

Carlos Maximiliano?, em sua multicitada obra Hermenéutica e
Aplicagao do Direito, esclarece que as interpretagdes e eventuais preen-
chimentos de lacunas deixadas pela norma nio deverao contrariar a lei,
mas sim atentar ao seu escopo:

O fim primitivo e especial da norma é condicionado pelo objetivo geral
do Direito, mutadvel com a vida, que ele deve regular; mas em um e
outro caso o escopo deve ser compativel com a letra das disposicoes;
completa-se o preceito por meio da exegese inteligente; preenchem-se
as lacunas, porém nao contra legem.

A matéria, como se pode notar, é polémica, tendo em vista os
inumeros interesses envolvidos, mas, com certeza, nao se justiﬁca uma
atenuagao de requisitos impostos pela lei no resguardo da satide publica
para elastecer, principalmente na atualidade e sem nenhum critério, as
regras de exce¢do no tocante a assungao de responsabilidade técnica.

Na realidade, o desenvolvimento da sociedade enseja interpre-
tagdo diametralmente oposta a que vem sendo dada por alguns deciso-
rios, dada a evolu¢ao das ciéncias farmacéuticas e seus potenciais danos,
se desconsideradas as restri¢es e limitagoes profissionais.

Ressalte-se que nao se pode confundir a fiscalizagao exercida pelo
Conselho de Farmacia com a realizada pela Vigilancia Sanitdria, uma
vez que o fato de um profissional estar inscrito no CRE no quadro de
nao farmacéuticos, mesmo que por ordem judicial, ndo significa que
podera assumir a responsabilidade técnica do estabelecimento — droga-
ria — junto a Vigilancia Sanitaria.

4 MAXIMILIANO, C. Hermenéutica e Aplicacao do Direito. Rio de Janeiro: Forense 1997. p.155
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Assim, necessario esclarecer, mais uma vez, a questdo, a fim de
salientar que a Lei n° 5.991/73, em seu art. 15, § 3°, trata expressamente
de licenca concedida pelo drgéo sanitario local e condiciona a sua emis-
sdo a outros profissionais que ndo farmacéutico apenas em situagdes
especificas e comprovadas, quais sejam:

a) o interesse publico;
b) anecessidade de farmdcia’, e
¢) aauséncia de Farmacéutico disponivel na localidade.

O Conselho de Farmacia inscreve em seus quadros profissionais
ndo farmacéuticos de nivel médio, ndo podendo essa mera inscri¢ao
obrigar o 6rgao sanitdrio local, detentor do poder de policia sanitario, a
emissdo de licenca a esses profissionais para responderem tecnicamente
por drogarias ou farmacias.

Observe-se que o art. 200, I e II, da CFE, expressa a competéncia do
SUS para exercer o poder de policia sanitario, controlando produtos e
substéncias de interesse a saude, devendo, por consequéncia légica, pau-
tar-se o 6rgao de fiscalizagao nas normas especificas sobre a assungdo de
responsabilidade técnica, visando sempre ao interesse da coletividade.

O diploma federal regulador data de 1973 e foi elaborado para be-
neficiar a populagdo dos centros mais afastados das zonas de desenvol-
vimento urbano, que poderiam encontrar dificuldades em contratar um
assistente técnico para viabilizar o funcionamento dos estabelecimentos
farmacéuticos.

Acrescente-se que, ao final do dispositivo, utiliza-se o termo “na
forma da lei’, ou seja, estabelece-se a necessidade de regulamentagao
para que se implemente a possibilidade declinada no paragrafo.

As exigéncias da norma de regéncia ndo podem ser desconsidera-
das sob a singela alegacao de macula ao direito adquirido do Oficial de
Farmacia, uma vez que, se tal tese fosse aplicavel, ndo se poderia sequer
exigir da populagao a renovagao da carteira de motorista, o respeito ao
rodizio de veiculos ou a adequagdo de profissionais de educagao as exi-
géncias do MEC.

5 Nos grandes centros observa-se a imensa quantidade de farméacias e drogarias as vezes mais de
uma na mesma rua ou quadra ndo autorizando a liberacdo pelas autoridades sanitarias da exigéncia
da presenca de um farmacéutico responsavel.
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Além disso, nem mesmo ha direito adquirido nos casos dos in-
teressados que obtiveram recentemente o certificado de cursos asseme-
lhados a esse de Oficial de Farmacia.

Caso existam farmacéuticos ou universidades de graduagdo em
Farmadcia ou ainda desnecessidade da criagdo de estabelecimento far-
macéutico devido a existéncia de outros no local, ndo se caracterizara
o interesse publico necessario para configurar a hipotese de excegao a
responsabilidade técnica conferida ao Farmacéutico.

O art. 57 da Lei n° 5.991/73, funcionando como regra de tran-
sicao, indica que os Oficiais de Farmdcia que estivessem em plena ati-
vidade e provassem manter a propriedade ou copropriedade de uma
farmacia em 11 de novembro de 1960, seriam provisionados para o es-
tabelecimento de sua propriedade.

Saliente-se, contudo, que nao estamos em 1960, como dispde a
regra de transi¢ao da lei, sendo ilégico que o Técnico de Farmacia ou
outro profissional de nivel médio possa adquirir a assun¢ao de respon-
sabilidade baseada em regra de transicdo, destinada a outros profissio-
nais, que, conforme as normas atuais, ja seriam, em tese, de discutivel
manutencao, ante a inexisténcia de direito adquirido frente ao interesse
coletivo, principalmente, nos casos envolvendo a saude publica.

Na Apelac¢io Civel n° 197.545.5/9-00, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo analisou situagdo assemelhada, editando-se a seguinte ementa:

Mandado de Seguranca. Drogaria. Oficial de Farmacia inscrito no
Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sdo Paulo, apds 1960.
Indeferimento de habilitacdo do impetrante para exercer a funcao
de responsdvel técnico de Drogaria. Decisdo Legal, que encontra
fundamento nos arts. 22 e 23 da Lei Federal n° 5.692/71. Sem aplicagao,
ao caso, do enunciado da Simula 120 do STJ, enderecada a preservagao
dos antigos oficiais de farmacia protegidos pela Lei 3.820/60, que ndo
é a hipotese. Recursos Oficial e da Fazenda do Estado providos para
denegar a seguranca.

No corpo do Acdrdio supracitado discutiu-se, com maestria, a si-
tuacao dos profissionais de nivel médio, tendo sido proferido o seguinte
entendimento:

6 TISP. Apelacao Civel n° 197.545.5/9-00. Rel. Des. José Santana. J. 11.08.2004.
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No caso, o impetrante ndo se inclui no rol dos antigos praticos e oficiais
de farmacia, porque estes sdo aqueles que ja exerciam a profissdo de
farmacéuticos quando de sua regulamentacdo pela n. 3.820/60. O
impetrante nasceu em 1943(fls.23), de modo que em 1960 nem havia
atingido a maioridade para atuar, independentemente, na profissao, nao se
aplicando a ele o enunciado na Simula 120 do Superior Tribunal de Justica.

Frise-se, mais uma vez, que as regras de transicéo, por serem con-
sideradas excegdes as normas gerais, devem ser interpretadas de manei-
ra literal, sem qualquer ampliagao, conforme posicionamento unissono
da jurisprudéncia dos Tribunais nacionais.

E de extrema importancia indicar que em situagdes em que se
choca o interesse publico com o particular, aquele prevalece sobre este,
por razdes Obvias, uma vez que o proprio conceito de poder de policia
administrativo previsto na legislacao envolve a idéia de limitagoes a ati-
vidade privada em prol do interesse da sociedade.

A necessidade de conhecimentos inerentes ao curso superior de
farmacéutico sao exigéncias legais para a prote¢ao da populagao, sendo
temerario aceitar Oficiais de Farmdcia para assumir a responsabilidade
técnica de drogarias sem que se comprove as atualizagdes obrigatorias
para o exercicio profissional em areas que envolvam a satide publica.

A jurisprudéncia ¢ pacifica no tocante a prevaléncia do interes-
se publico, inexistindo violagdo ao direito individual ou ao instituto do
direito adquirido com a superveniéncia de normas de ordem publica
editadas em tutela ao interesse coletivo, aplicaveis, mutatis mutandis, ao
caso dos oficiais de farmdcia:

LOTEAMENTO URBANO. APROVACAO POR ATO ADMINISTRATIVO, COM
DEFINICAO DO PARCELAMENTO. REGISTRO IMOBILIARIO. Ato que nao
tem o efeito de autorizar a edificagao, faculdade juridica que somente se
manifesta validamente diante de licenca expedida com observancia das
regras vigentes a data de sua expedicao. Caso em que o ato impugnado
ocorreu justamente no curso do processamento do pedido de licenca de
construcao, revelando que nao dispunha a recorrida, ainda, da faculdade
de construir, inerente ao direito de propriedade, descabendo falar-se em
superveniéncia de novas regras a cuja incidéncia pudesse pretender ela
estar imune. Da circunstancia de plantas do loteamento haverem sido
arquivadas no cartério imobilidrio com anotag¢des alusivas a indices de
ocupacao nao decorre direito real a tais indices, a auséncia nao apenas
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de ato de aprovacédo de projeto e edificacdo, mas, também, de lei que
confira ao registro tal efeito. Legitimidade da exigéncia administrativa de
adaptacdo da proposta de construcao as regras do Decreto n° 3.046/81,
disciplinador do uso do solo, na area do loteamento. Recurso conhecido

e provido.

RECURSO EXTRAORDINARIO. TENDO COMO FUNDAMENTO A
CONTRARIEDADE A DIREITO ADQUIRIDO, A COMPETENCIA PARA JULGAR
O APELO EXTREMO CONTINUA COM O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
LICENCA PARA CONSTRUIR. HIPOTESE DE INDEFERIMENTO DO PEDIDO
DE RENOVAGAO E NAO DE REVOGAGAO DA PROPRIA LICENCA. DIREITO
ADQUIRIDO INEXISTENTE, AINDA MAIS CONSIDERANDO SER O PEDIDO
DE RENOVACAO POSTERIOR A LEI MUNICIPAL QUE DECLARARA A AREA
NON AEDIFICANDI. CONTESTACAO DO ACORDAO RECORRIDO BASEADA
EM MATERIA DE FATO E DIREITO LOCAL, QUE REFOGEM DO AMBITO DE

JURISDICAO EXTRAORDINARIA. RE NAO CONHECIDO2
Despacho

1. Trata-se de recurso extraordinério interposto contra acérdao prolatado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Parand, que julgou improcedente
pedido de acdo indenizatéria proposta pelos recorrentes, nos termos
de sua ementa: “DIREITO DE PROPRIEDADE. LIMITACAO DO USO DO
SOLO EM AREAS ESPECIAIS DE INTERESSE TURISTICO, PROTEGENDO
O PATRIMONIO PAISAGISTICO DA REGIAO LITORANEA DO ESTADO. LEI
FEDERAL Ne° 6.513 DE 20.12.77, LEI ESTADUAL N° 7.389/80, E DECRETO
ESTADUAL N°5.732/82, QUE AREGULAMENTOU. ACAO DE INDENIZACAO,
VISANDO REPARACAO PELO NAO APROVEITAMENTO ECONOMICO
DAS AREAS NAS QUAIS OS AUTORES PRETENDIAM CONSTRUIR DOIS
EDIFICIOS, DE APARTAMENTOS, UM COM AREA TOTAL DE 9.541,30 M2
E OUTRO COM 11.613,57 M2, CONSISTENTE NOS LUCROS CESSANTES
ALUSIVOS AO RESULTADO QUE A VENDA DAS UNIDADES EDIFICADAS
LHES PROPICIARIA. INEXISTENCIA, POREM, DE CONSTRUCAO EM
ANDAMENTO E QUAISQUER PREPARATIVOS PARA INICIO DAS OBRAS,
HAVENDO, APENAS, PROJETOS E ALVARAS DO MUNICIPIO DE
GUARATUBA, IRREGULARMENTE EXPEDIDOS. ACAO PROCEDENTE, NAO
OBSTANTE. RECURSO PROVIDO PARA JULGA-LA IMPROCEDENTE. - Em

7 RE 212780 / RJ - RIO DE JANEIRO. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. ILMAR GALVAO.
Julgamento: 27/04/1999. Orgédo Julgador: Primeira Turma. Publicacdo DJ 25-06-1999 PP-00030.
EMENT VOL-01956-06 PP-01145.

8 RE 118226 / RJ - RIO DE JANEIRO. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. CELIO BORJA.
Julgamento: 26/09/1989. Orgao Julgador: SEGUNDA TURMA. Publicacao. DJ 13-10-1989. PP-15760.
EMENT. VOL-01559-01 PP-00102
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decorréncia das disposicdes legais acima referidas, ndo configura direito
adquirido a licenca para construir fornecida pelo Municipio, em area de
preservacdo ambiental, protegida por lei. - Ndo sdo indenizaveis, a titulo
de lucros cessantes, a mera possibilidade de lucros, provenientes de
possivel realizacdo de obra; para o reconhecimento de lucros cessantes
ha necessidade de fatos concretos e ndo aleatérios, como ja decidiu este
Tribunal de Justica (AC. N° 7.351, 22 C. Civel)” (f.605/606) Apontam os
recorrentes ofensa ao disposto no art. 52, XXIl e XX1V, da Constituicdo, pois
o Estado do Parana teria praticado verdadeira desapropriacdo indireta,
causando-lhe sérios prejuizos, com o embargo da construcdo de dois
prédios de apartamentos. 2. Como registrado no parecer do Ministério
Publico Federal, da lavra do Subprocurador-Geral da Republica, Dr.
Jodo Batista de Almeida, a anélise do recurso extraordinario demanda o
reexame da legislacdo local e dos fatos e provas da causa, o que é inviavel
pelo dbice das Simulas STF n° 279 e 280, verbis: “(...) da leitura do aresto
recorrido (fls. 605/618), depreende-se claramente que a questdo nao sé
foi resolvida a luz da legislacao local (Lei Estadual n° 7.389/80 e Decreto
Estadual n° 5.732/82), como rediscutir as suas conclusées em torno da
auséncia de comprovacdo do titulo de propriedade de um dos imoveis,
da plena vigéncia da lei local limitativa ao serem expedidos os alvaras
e da falta de perspectiva de direto pela nédo iniciacdo da construcdo
dos imoveis, implica, ndo s6 no precedente reexame da legislacdo
infraconstitucional ja mencionada, o que torna a ofensa, por ventura
existente, em reflexa ou indireta, como igualmente em adentrar no
campo probatério da questéo ja definido pelas instancias ordinarias” (fl.
880) 3. Diante do exposto, com fundamento no art. 557, caput, do CPC,
nego seguimento ao recurso. Publique-se. Brasilia, 27 de agosto de 2002.

Ministra Ellen Gracie Relatora.’

MANDADO DE SEGURANCA. ALVARA DE LICENCA PARA CONSTRUCAO.
SUSPENSAO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO
ESPECIAL. ALEGACAO DE VIOLACAO DOS ARTIGOS 165, 458, Il E 131,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA. ACORDAO QUE SE
ENCONTRA SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO COM BASE NAS PROVAS
E FATOS CIRCUNSTANCIADOS NOS AUTOS. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. Examina-se recurso especial interposto em sede de mandado de
seguranca contra acérddo assim ementado: “EMENTA: APELACAO CIiVEL
- MANDADO DE SEGURANCA - DIREITO ADMINISTRATIVO - ALVARA
REVOGADO SUMARIAMENTE PELO AGENTE DA MUNICIPALIDADE -
INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL - SENTENCA

9 RE 315197 / PR - PARANA. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE.
Julgamento: 27/08/2002. Publicag&o. DJ 11/09/2002 P — 0059 (decisdo monocrética)
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MONOCRATICA FUNDAMENTADA - NAO EXISTENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO - RECURSO IMPROVIDO - UNANIMIDADE.

1- Ato administrativo, revogacdo da licenca, tem natureza sumdria,
portanto, ndo obedece ao rigores dos ritos formais. Ademais, o ato se da
em consonancia as atribuicdes da administracdo em zelar com o publico,
uma vez que a licenga se encontrava vencida, pois ndo foi cumprido o
projeto hidro-sanitario. Razéo pela qual, ndo ha que se falar em violacdo
ao devido processo legal.

2- A licenca constitui mera autorizagao, podendo ser revogada caso ndo
seja atendida uma condicdo imposta. No caso vertente, além da nao
apresentacdo do projeto hidro-sanitario, o alvara fora concedido pela
Lei n° 4.167/94, porém o apelante nado havia iniciado a construcdo da
obra, quando da superveniéncia de legislacdo inviabilizadora do projeto
anterior. A Lei n° 4.274/95 veio estabelecer o limite de dois pavimentos
e ndo de cinco, a serem erguidos na Zona Residencial 17r1/05. Nao
caracterizacdo de direito adquirido.

3- Néo é nula sentenca fundamentada sucintamente (RTJE 102/100). A
sentenca ora recorrida é concisa e possui precisas consideragdes sobre as
poucas provas oferecidas a colagdo com a exordial da agado mandamental
impetrada.

4- A unanimidade, ndo conhecer da presente apelacdo, mantendo
incélume os termos da sentenca recorrida.” 2. Encontrando-se o acérdao
que apreciou os embargos de declaragao, suficientemente instruido e
fundamentado, ndo ha que se falar em sua nulidade por violagdo dos
artigos 165, 458, Il, do Codigo de Processo Civil. O fato de o decisorio
nao esmiucar, uma a uma, as indagacdes juridicas do embargante, ndo
pode ser tomado como vicio de nulidade, mormente quando o mesmo
abordou todas as questdes atinentes e necessdrias ao deslinde da
controvérsia.

3. Estéril se apresenta a intencdo recursal cuja investigacao da
infringéncia legal apontada, demanda o revolvimento de matéria fatica.
No caso sub examine, o recorrente ao afirmar violacao do artigo 131 do
Diploma Adjetivo Civil, o faz ao argumento de que os fundamentos da
decisao que ora se quer reformar, baseiam-se em fatos e provas retiradas
de outros autos. Por outro lado, o préprio acérdao ao decidir a demanda,
o fez tomando em consideragao as provas e os fatos circunstanciados
nos autos.

4. A reapreciacao de matéria fatica em sede de recurso especial encontra
vedacdo expressa no verbete sumular n.° 7 desta Casa Julgadora.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.’'°

10 REsp 603.845/ES, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04.11.2004, DJ
21.03.2005 p. 239.

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]



122

Luiz Henrique Sormani Barbugiani

ADMINISTRATIVO - LICENGA PARA CONSTRUGAO.

AUTORIZADA A CONSTRUGCAO SEM O PREVIO CUMPRIMENTO DOS
REGULAMENTOS ADMINISTRATIVOS PODE SER ELA REVOGADA, OU
ANULADA PORQUE DEFERIDA AO ARREPIO DA LEI, UMA VEZ TRATAR-SE
DE AREA CONSIDERADA COMO DE PRESERVAGAO PERMANENTE PELA
LEI MUNICIPAL N. 1.721/79.

A CONCESSAO DO ALVARA NAS CONDIGOES ACIMA DESCRITAS O
DESQUALIFICA COMO ATO GERADOR DE DIREITO ADQUIRIDO E AFASTA
A SUA PRESUNGAO DE DEFINITIVIDADE.

PRELIMINARES REPELIDAS.

RECURSOS IMPROVIDOS."

ADMINISTRATIVO - LICENCA DE CONSTRUCAO - DIREITO DE CONSTRUIR
- ALVARA EXPEDIDO EM DESOBEDIENCIA A LEI.

NEGADO PROVIMENTO A AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO
CONTRA CONCESSAO DE LIMINAR, EM ACAO CIVIL PUBLICA, EM
ANDAMENTO, NAO COMPORTA RECURSO ESPECIAL.

NAO CARACTERIZA DIVERGENCIA ACORDAO DE PRESSUPOSTOS
DIVERSOS: LICENCA REGULARMENTE CONCEDIDA ANTEPOSTA A
LICENGCA EXPEDIDA CONTRARIANDO NORMAS MUNICIPAIS E FEDERAIS.
ALVARA EXPEDIDO SEM OBEDIENCIA AOS REGULAMENTOS NAO
CONFERE DIREITO ADQUIRIDO, PODENDO SER ANULADO.

A CONTINUIDADE DA OBRA DA AGRAVANTE CAUSARIA DANOS
IRREVERSIVEIS A AREA ATINGIDA E TORNARIA IMPOSSIVEL, A SUA
RECUPERACAO, COMPROMETENDO O QUADRO AMBIENTAL E
PAISAGISTICO."

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO
CIVIL PUBLICA. POLUICAO SONORA. PERTURBACAO DO SOSSEGO.
INTERESSE PUBLICO (MEIO AMBIENTE SAUDAVEL) A PREVALECER
SOBRE O INDIVIDUAL. RESTRICAO DE HORARIO DE ESTABELECIMENTO
COMERCIAL. A CF (art. 225, e § 3°) garante o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo. Protecdo ambiental regulamentada
pelos termos do Cédigo de Posturas do Municipio (Lei Municipal n°
2044/79), em seu art.199. 3. Nos termos do artigo 3¢, inciso IV, da Lei
n° 6.938,81, poluidor é a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou

RMS .137/PA, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02.04.1990, DJ
16.04.1990 p. 2864

12 REsp 2.696/SP, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18.02.1991, DJ
11.03.1991 p. 2376.
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privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora
de degradacio ambiental. Precedentes. APELO DESPROVIDO'®

MANDADO DE SEGURANCA. ALVARA DE LOCALIZACAO. ATIVIDADE
NOCIVA ASAUDE ESEGURANCA PUBLICAS.LEGALIDADE DANEGATIVADA
SUA EXPEDICAO. SEGURANCA DENEGADA. APELACAO DESPROVIDA'™.

SAUDE PUBLICA. ESTETICA CORPORAL. FIRMA QUE ATUA COM OBJETIVO
SOCIAL DECLARADO DE ASSESSORAMENTO ESTETICO CORPORAL,
MESMO QUE DE FATO PROCEDA APENAS AO AGENCIAMENTO
DE CLIENTES PARA MEDICOS, NUTRICIONISTAS E PSICOLOGOS,
DEVE FUNCIONAR OBRIGATORIA- MENTE MUNIDA DE ALVARA DE
FUNCIONAMENTO EMITIDO PELA DIVISAO DE FISCALIZACAO DO
EXERCICIO PROFISSIONAL - DIFEP, DA SECRETARIA DA SAUDE E MEIO
AMBIENTE. E SOB A SUPERVISAO TECNICA DE MEDICO RESPONSAVEL,
NOS TERMOS DA LEGISLACAO ESTADUAL ( LEI 6503/72 E DEC.
23430/74). ATIVIDADES QUE PODEM COMPROMETER A PROTECAO E A
PRESERVACAO DA SAUDE PUBLICA INDIVIDUAL OU COLETIVA, COMO
PLANOS DE EMAGRECIMENTO, MESMO QUE NATURAIS, ESTAO SOB A
TUTELA E FISCALIZACAO DOS ORGAOS PUBLICOS COMPETENTES. APELO

IMPROVIDO."®

A doutrina, por sua vez, também defende veementemente o prin-
cipio da supremacia do interesse publico sobre o privado, seja na criagao
da norma ou em sua aplicag¢do, sendo salutar a reproduc¢ao do entendi-
mento da administrativista Maria Sylvia Zanella di Pietro'®:

Esse principio, também chamado de principio da finalidade publica, esta
presente tanto no momento da elaboracao da lei como no momento
da sua execucdo em concreto pela Administracdo Publica. Ele inspira o
legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacéo.

A situagdo ¢ tao inusitada que, diante da auséncia de regulamen-
tacdo da profissdo de Oficial de Farmacia, nem mesmo se poderia cogi-
tar da possibilidade de cumulagdo de emprego ou cargo na Administra-

13 Apelagdo Civel N° 70021736038, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogerio
Gesta Leal, Julgado em 13/12/2007.

14 Apelagao Civel N° 592043590, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Araken
de Assis, Julgado em 16/02/1993.

15 Apelacdo Civel N° 590012167, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo
Pedro Pires Freire, Julgado em 27/06/1990.

16 DIPIETRO, M.S.Z. Direito Administrativo. 182. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 68
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¢do Publica com outras fun¢des publicas autorizadas pelo art. 37, XVI,

« »

¢’, da Constituigao Federal, como advertido em determinados julgados.

Cite-se, a titulo de exemplo, a ementa da Apelagdo Civel n°
2491/2004, do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, que nao
reconheceu direito liquido e certo ao Oficial de Farmacia em ser consi-
derado integrante da drea da saude com possibilidade de acumulagdo de
cargos no servigo publico:

Mandado de Seguranca. Profissional pretendendo acumular cargos de
Oficial de Farméacia com o de Auxiliar de Laboratério. Profissao de oficial
de farmacia ndo regulamentada. Inexisténcia de direito liquido e certo
a ser amparado. Confirmacdo da sentenca que denegou a ordem. Nao

provimento do apelo'’

Assim, percebe-se que, seja na impossibilidade de aplicagdo do
art. 37, XVI, “c”, da Carta Magna, seja na assungao de responsabilidade
técnica, a jurisprudéncia mais adequada com a realidade de nossos dias
direciona-se a privilegiar a satide publica da populagao, cujo interesse
publico ¢é flagrante e preponderante, sem reconhecimento de direitos
adquiridos de cunho nitidamente individual.

5. Reconhecimento da Legalidade e Constitucionalidade das
Exigéncias da Lei n.° 5.991/73 pelos Tribunais

Numa breve pesquisa acerca da matéria objeto deste estudo, ob-
serva-se que existem inumeros julgados que subvertem os valores pro-
tegidos pela norma de regéncia, viabilizando o exercicio da atividade
em farmdcias e drogarias por pessoas sem os conhecimentos técnicos
necessarios a autorizar a assun¢ao da responsabilidade técnica pelo es-
tabelecimento.

Outras decisoes, entretanto, foram proferidas em sintonia com
o arcaboug¢o legal existente e sdo estas que serdo analisadas nas linhas
que seguem, nao se citando todas, mas apenas algumas suficientes a de-
monstrar a melhor interpretagdo dos preceitos legais vigentes.

17 TJRJ, Apelagéo Civel n° 2491/2004, Rel. Des. Galdino Siqueira Netto, J. 30 de junho de 2004.
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No ano de 1988, foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal uma
representagdo de inconstitucionalidade'® dos artigos 15, § 3° e 17, da Lei
n.° 5.991/73, sendo que os Ministros, em votagdo uninime, entenderam
inexistir desconformidade dos dispositivos com a Constituicdo Federal
vigente na época.

A ementa foi editada nos seguintes termos:

REPRESENTACAO N.° 1.507-6 — DISTRITO FEDERAL
REPRESENTANTE: PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
REPRESENTADOS: PRESIDENTE DA REPUBLICA CONGRESSO NACIONAL

EMENTA: - REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDE DE LEI. Artigos 15,
§3°e 17 daLein.c5.991,de 17.12.73. Limitacao a liberdade de comércio.
Drogarias. A norma que prevé a assisténcia do técnico responsavel nas
drogarias visa a concordancia pratica entre a liberdade do exercicio
do comércio de medicamentos e o seu controle, em beneficio dos que
visam tais medicamentos.

No relatério, elaborado pelo eminente Ministro Carlos Madei-
ra, salientaram-se as informagoes prestadas pelo Exmo. Sr. Presidente
da Republica na época da representa¢io, que encaminhou os elementos
fornecidos pela Consultoria Geral da Reptblica, com subsidios, inclu-
sive, do Ministério da Sadde, refor¢cando a necessidade da presenca de
farmacéutico responsavel em drogarias e farmdcias, acenando nao haver
limitagao inconstitucional em relagdo ao exercicio profissional dos néo-
farmacéuticos, principalmente devido a obrigatoriedade de profissional
de nivel superior — farmacéutico — na venda de medicamentos sujeitos ao
regime especial de controle e a inexisténcia de diferengas entre farmacias
e drogarias em grau suficiente a implicar tratamento diferenciado:

O Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, por seu turno,
encaminha as informagdes elaboradas pela Consultoria-Geral da
Republica, que se vale também de subsidios fornecidos pelo Ministério
da Saude. Assim podem ser resumidos os fundamentos das informacoes:

a) osarts.15e 17 daLein.25.991, de 1973, ao exigirem a assisténcia de
farmacéutico para o funcionamento das drogarias e farmacias, conferem
maior seguranga ao publico consumidor, inclusive no que se refere aos

18 STF Rp 1507 / DF - Distrito Federal, Representacao, Relator Min. Carlos Madeira, Julgamento:
22/09/1988, Orgao Julgador: Tribunal Pleno DJ 09-12-1988 PP-32676
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controles especiais a que estdo sujeitos os produtos entorpecentes e
substancias outras capazes de causar dependéncia fisica ou psiquica;

b) de conformidade com a Lei n.° 6.368, de 1976, de seu regulamento
(Decreto n.° 78.992, de 1976) e da Portaria n.°c 28/86 do Ministro da
Saude, a compra e venda de substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica depende de licenca da autoridade
sanitdria competente, esta, por seu turno, condicionada ao cumprimento
de certos requisitos, entre os quais a prova de habilitacdo legal do
farmacéutico responsavel e da relagdo contratual entre a empresa e o
referido profissional;

c) os dispositivos parcialmente impugnados nao interferem na
liberdade profissional, limitando-se a ensejar o exercicio da atividade na
area de trabalho que é propria do farmacéutico, ou seja, na manipulacéo
de férmulas magistrais ou oficinas e na venda de medicamentos sujeitos
a regime especial de controle;

d) o extraordinario desenvolvimento dos laboratérios farmacéuticos
praticamente anula a diferenca entre farmacia e drogaria, pois ja se esta
tornando coisa do passado a farmacia que havia receita e manipula
remédios.

No seu voto, o insigne Ministro, apds asseverar que a distingdo
entre farmacia e drogaria nao tem alcance pratico, cita e transcreve tre-
cho do parecer exarado pela Procuradoria Geral da Republica:

()

Lé-se no parecer:“a exigéncia legal de assisténcia de técnico responsével,
inscrito no Conselho Regional de Farmadcia, constitui condicdo de
capacidade para o funcionamento de farmécia e drogaria, com o objetivo
de resguardar a satide publica.

A legislagao especifica sempre influiu no ambito da atividade profissional
do farmacéutico o comércio de drogas, medicamentos e outras
especialidades farmacéuticas.

O art. 6° do Decreto n.° 19.606, de 1931, atribuia a esses profissionais
ndo apenas o comércio de medicamentos magistrais e oficinais, como
também o de produtos quimicos, galénicos, biolégicos etc., e das plantas
medicinais de aplicacdes terapéuticas. O art. 20, letras a, b e ¢, do Decreto
n.2 20.377, de 1931, dispés no mesmo sentido.”

()
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Adiante na exposi¢io, tratou-se da nio violacdo a liberdade do
exercicio profissional, garantida constitucionalmente, inclinando-se
pelo bem maior, qual seja, a satide publica frente aos conflitos de direitos
de cunho individual, como o exercicio irrestrito de qualquer profissao:

()

A garantia expressa no art. 153, § 23, da Constituicdo Federal, ndo
prescinde das habilitacdes especiais requeridas para o exercicio de certas
profissoes liberais e técnico-cientificas, sendo legitima, por conseguinte,
a exigéncia de diplomas e titulos cientificos, desde que declarados em
lei como condicdo de admissibilidade nessas profissdes. Essa inteligéncia
do principio, hoje bem nitida na expressdo constitucional “observadas as
condicdes de capacidade que a lei estabelecer’, foi definida no regime
do art. 72, § 24, da Constituicdo de 1981, quando o Congresso repeliu
seguidas tentativas do Apostolado Positivista de conferir liberdade
indiscriminada de exercicio profissional, com abolicdo da exigéncia de
titulos escolasticos, académicos e outros (cf. ARISTIDES MILTON, ob. cit.,
p. 415-417; CLAUDIO PACHECO, Tratado das Constituicdes Brasileiras,
1965, v. 10, p. 185-186; JOAO BARBALHO, Constituicido Federal Brasileira,
1924, 22 ed., p. 446-447, AGENOR DE ROURE, A Constituicdo Republicana,
1948, v.2, p.620-627; CARLOS MAXIMILIANO, Comentarios a Constituicao
Brasileira, 42. ed.., 1948, v. 3, p. 84-88, etc.).

Esses e outros dados da evolucdo do tratamento da matéria nos
varios textos constitucionais tornam inequivoco que as condi¢des de
capacidade constituem excecdao ao principio geral de liberdade do
exercicio do trabalho, oficio ou profissao.

Bem observa, a respeito, Sampaio Doria (Direito Constitucional, 1958, t.
I, v. 1, p. 735-736):

Para que seja licito ao individuo exercer atividades, das quais possam
resultar danos graves e irrepardveis a outrem, é preciso, antes do
mais, que sua capacidade técnica, na atividade que exerca, seja real,
e ndo apenas presumida. E a realidade da competéncia profissional
s6 pode ficar ao arbitrio do individuo, quando, com sua presuncao, ou
com seu desjeito, ndo prejudique os outros. Mas, se de sua impericia
podem decorrer danos mesmo a quem tenha discernimento comum,
seja previdente e providente, ja ndo se compreende ser o individuo
0 Unico juiz de sua capacidade profissional, para exercé-la. Cumpre
ao Estado intervir, com a verificacdo prévia da competéncia técnica,
como quando ndo admite que ninguém conduza automaoveis por vias
publicas, sem estar habilitado, e o provar com a carteira autenticada
que institua, de motorista.
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()

O critério da intervengdo oficial € este: se o exercicio profissional pode
causar danos irrepardveis sem culpa das vitimas, a lei pode, sem atentar
contra a liberdade, exigir de quem se proponha exercer certa profissdo,
prova de capacidade técnica. Se, porém, os danos, por abuso do exercicio
profissional, forem repardveis, e, mesmo, evitdveis pelos outros, com a sé
atengdo ordindria, o Unico juiz de sua capacidade técnica para exercé-la, é
o0 proprio profissional”.

Ao final de sua analise, concluiu o eminente Ministro quanto a
necessidade de se tomar o mesmo cuidado e atengdo para com as dro-
garias, sem qualquer distingdo entre elas e as farmacias:

()

No caso presente, a lei que prevé a assisténcia do técnico nas drogarias
visa a concordancia pratica entre a liberdade do exercicio do comércio
de medicamentos e o seu controle, em beneficio dos que usam tais
medicamentos. Dir-se-4 que os remédios ja vem controlados desde os
laboratérios. Mas ha casos em que a venda do medicamento precisa do
controle técnico, como no caso em que contenha substancia téxica ou
em que a dosagem constitua risco a satide do comprador.

De tudo se conclui que ndo sdo inconstitucionais as expressoes
impugnadas, contidas nos artigos 15 e seu pardgrafo 3°e 17, da Lei 5.991,
de 17 de dezembro de 1973.

()

O célebre Ministro Néri da Silveira, enquanto presidente da ses-
sdo, de maneira percuciente, arrematou a questdo preconizando que a
necessidade de responsavel técnico nas drogarias decorre da obrigato-
riedade do controle das substancias toxicas: "Ha substancias que depen-
dem de controle, por exemplo, as substincias toxicas, também vendidas
em drogarias. Dai a necessidade do responsavel técnico."

Percebe-se que a argumentagdo de nao necessidade de farmacéu-
tico para assumir a responsabilidade técnica de drogaria, uma vez que
neste estabelecimento nao ocorreria manipulagao de férmulas é fragil,
sendo que o Egrégio TJSP, em alguns decisérios, ja comegou a reformu-
lar os limites da situagdo dos oficiais, citando-se, como exemplo, a Ap.
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n° 184.194-5/6-00%, em nitida consonéncia com o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal delineado na reclamacao de inconstittucio-
nalidade retro analisada.

Na mencionada Apelagao, a Fazenda Publica recorreu de decisao de
1° grau, que concedeu a seguran¢a em favor do SINCAMESP - Sindicato
do Comércio Atacadista de Drogas e Medicamentos no Estado de Sao Pau-
lo, alegando ser necessdria a presenca do responsavel técnico nas empresas
distribuidoras de medicamentos, pedindo que fosse adotada para elas a
medida ja prevista para as drogarias no art. 15 da Lei n° 5.991/73.

O Ministério Publico, em ambas as instincias, manifestou-se
pelo provimento do recurso, tendo sido utilizado na fundamentagio
do Acdrdao parte do parecer ministerial que, em sintese, indica que
os medicamentos devem ser devidamente embalados, armazenados e,
quando necessario, objeto de avaliagdo para efeito de verificar se eles
estdo em condi¢des para serem consumidos, o que somente poderia ser
realizado por profissionais com formagao técnica especifica.

Assim, a simples existéncia ou ndo da manipulacdo de formulas,
como anteriormente mencionado, ndo descaracteriza a necessidade de
responsavel técnico habilitado e, por conseguinte, de farmacéuticos.

A discussao também é controversa no Superior Tribunal de Justi-
¢a, mas vozes abalizadas jd tendem a dar a interpretagdo mais adequada
aos dispositivos legais comentados, privilegiando o interesse publico.

O ilustre Ministro Joao Otavio de Noronha, no julgamento do
Recurso Especial n° 543.889%, em 02 de outubro de 2003, em caso en-
volvendo a responsabilidade técnica de estabelecimento, salienta que a
regra é o exercicio da atividade farmacéutica por graduado em Farmacia
e as exceg¢des abertas no passado deveriam ser observadas estritamente,
sem qualquer ampliagio.

A ementa do Julgado foi editada nos seguintes termos:

ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE FARMACIA. PROFISSIONAL

DE NIVEL MEDIO. INSCRICAO. RESPONSABILIDADE TECNICA. EXCEPCIO-
NALIDADE. INTERESSE PUBLICO.

19  TISP. Ap. n° 184.194-5/6-00. Rel. Des. Gama Pellegrini. J. 29.01.2004

20 STJ. RE n° 543.889, Rel. p. Acérd. Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ 16.02.2004 p. 237 RNDJ
vol. 53 p. 101
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1. O licenciamento de farmécias ou drogarias sob a responsabilidade
técnica de pratico de farmacia, oficial de farmacia ou técnico em farmacia
configura hipdtese excepcional, vinculada a questdes de interesse
publico (caréncia de estabelecimentos fornecedores de medicamentos
na localidade, aliada a inexisténcia de farmacéutico habilitado a
realizacdo do mister).

2. Recurso especial a que se nega provimento.

A explanagdo do ilustre Ministro, reproduzindo a visdo do Tri-
bunal a quo, merece transcri¢ao dada a clareza do raciocinio quanto a
interpretacdo das excegdes preconizadas na lei:

(-.)

De qualquer modo, ao julgar o recurso de apelacdo da parte ora
recorrente, ponderou o Tribunal de origem que “a regra é o exercicio da
atividade farmacéutica pelo profissional de nivel superior. Exce¢oes a essa
regra foram abertas, no passado, em razdo da escassez de profissionais
com curso universitario e para nao interromper abruptamente as
atividades de farmacéuticos praticos e outros desprovidos de formacao
universitaria, que bem ou mal vinham atendendo as necessidades do
mercado. Como exce¢des, devem estar inequivocamente estabelecidas
e merecer interpretagao estrita.

O nivel de conhecimento e atualizagdo suficiente a autorizar a
responsabilidade técnica de drogaria decorre da tutela da saude publica
da populagdo, uma vez que ¢ obrigatério o constante aprimoramento e
continua reciclagem frente as diversas leis, decretos e portarias emitidas
pelos mais variados 6rgaos de cunho técnico.

Assevere-se que sdo necessarios anos de estudo em nivel superior
para identificar substancias, promover a estocagem regular, evitar danos
e reagdes entre componentes, conhecer as reagdes adversas nos pacien-
tes e todos os medicamentos reagentes, além das possibilidades de in-
toxica¢do medicamentosa, com a ingestdo de mais de um componente
entre tantas outras hipdteses.

Depreende-se, da andlise do STJ, o direito do Técnico de Farma-
cia de nivel médio inscrever-se nos quadros do Conselho Regional de
Farmicia, todavia, tal fato ndo significa que o 6rgéo sanitario deva acei-
tar e conceder a assunc¢ao de responsabilidade técnica ao mesmo, sem a
presenca dos requisitos exigidos pela legislacdo federal.
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No Acérdao supracitado, o Ministro do Superior Tribunal de Jus-
tica?' enfatiza a necessidade de obediéncia a legislacao federal para a
concessdo da responsabilidade técnica pela Vigilancia Sanitaria, entre-
tanto, tal fato especifico deveria se ater, por se tratar de regra excepcio-
nal, aos requisitos definidores do interesse publico subjacente:

()

Ocorre que a pretensdo deduzida no presente feito ndo se restringe a
inscricdo no Conselho Regional da categoria. Mais do que isso, aspira o
impetrante assegurar a condicao de responsavel técnico de drogaria de sua
propriedade, localizada em Resplendor (MG), cidade que, de acordo com
as informacoes prestadas pela autoridade coatora, “é, incontestavelmente,
bem suprida de farmacias e drogarias, conforme se comprova pelo
relatério anexo a peticdo de reconsideracdo da liminar, que para todos os
efeitos de Direito integra-se a estas informacgoes” (fl. 271).

Sobre a questdo da responsabilidade técnica, o art. 15, § 3°, da Lei n.°
5.991/73, regulamentado na forma do art. 28 do Decreto n. 74.170/74,
é bastante elucidativo ao dispor que o licenciamento de farmacias ou
drogarias sob a responsabilidade técnica de pratico de farmacia, oficial
de farmdcia ou técnico em farmacia configura situacdo excepcional,
vinculada a questdes de interesse publico.

()

Portanto, se porum lado é patente o direito do impetrante, ora recorrente,
de obter sua inscricdo no Conselho Regional de Farmacia, na condicao de
técnico, conforme bem esclareceu o Ministro Relator em seu voto, por
outro, é certo que a pretensao consubstanciada na emissao do certificado
de responsdvel técnico do estabelecimento estard condicionada a
existéncia de interesse publico a ser atendido, decorrente da caréncia de
estabelecimentos fornecedores de medicamentos na localidade aliada a
inexisténcia de farmacéutico habilitado a realizacdo do mister.

Resta, entdo, verificar se o pleito formulado nos autos, no que diz respeito
aresponsabilidade técnica da drogaria, se subsume a regra exceptiva em
comento.

()

21 Confirmando este posicionamento encontra-se ainda o Recurso Especial n° 638.614, Ministro
Joao Otavio de Noronha, DJ 09.10.2006 p. 279

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]



132

Luiz Henrique Sormani Barbugiani

No mesmo sentido, encontra-se a Apela¢ao Civel n° 46.669/97%,
julgada pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, tendo como relator
o Desembargador Jodo Mariosa, ressaltando a necessidade da execu¢ao
fiel da Lei Federal n° 5.991/73 pelas drogarias, tendo a ementa do julga-
do sido publicada nos seguintes termos:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - AUSENCIA DE
RESPONSAVEL TECNICO DE GRAU SUPERIOR EM FARMACIA E LICENCA
SANITARIA - SETOR PROVIDO DE FARMACIAS - INTERDICAO DO
ESTABELECIMENTO - LEGALIDADE - MANUTENCAO DA SENTENCA.

1- A exigéncia legal de assistente técnico responsavel previsto na Lei
5.991 alcanca farmaécias e drogarias.

2- Nado hd ilegalidade na autuacdo e interdicdo de drogaria em
decorréncia da inexisténcia de licenga para funcionamento, bem como
pela auséncia de responsdvel técnico legalmente habilitado.

2.1 - Aimpetrada: Departamento de Fiscalizacdo e Saude exerce o poder
de policia sanitaria. E o 6rgao que licencia estabelecimentos. Arts. 21 e
44 da Lei 5.991/73.

2.2 - A existéncia de um profissional habilitado para o exercicio da
responsabilidade técnica, durante o periodo de atendimento é requisito
essencial para a licenca de funcionamento de Farmdacia em Drogaria.
Arts. 15 e 23, c da Lei 5.991/73.

3 - Nao comprovado o interesse publico e a necessidade de farmacia, a
responsabilidade técnica ndao podera ser assumida pelo pratico ou oficial
de farmacia. Lei 5.991/73, art. 15, § 3°.

O voto do Desembargador confirma neste julgado o entendimen-
to ja esbogado pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha linhas atras:

()

A Lein°5991/73, § 3°do art.15 prevé que em razdo do interesse publico,
caracterizada a necessidade da existéncia de farmacia e drogaria, e na
falta do farmacéutico, os estabelecimentos serdo licenciados sob a
responsabilidade de pratico de farmacia, oficial de farmacia ou outro,
igualmente inscrito no Conselho Regional de Farmécia...

Ao exame dos autos, observa-se que a drogaria encontra-se sediada nesta
Capital Federal, na QI-05, lote 04, Guara I. O apelante ndo comprovou o
interesse publico e a necessidade de farmécia, a excepcionar a regra, que

22 TIDFT. Apelacdo Civel n° 46.669/97. Rel. Desembargador Jodo Mariosa. Publicacdo no DJU:
29/04/1998 Pag. : 28
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faculta o licenciamento sob a responsabilidade de auxiliar de farmdcia,
conforme pleiteado.

Ora, a lei prevé excecdo, apenas, em razdo do interesse publico,
quando ha dificuldade de se contratar um farmacéutico para assumir a
responsabilidade técnica.

N&o vislumbro, no caso em exame, nenhum motivo a ensejar a excecéo
legal.

()

Mais adiante, na exposi¢do do voto, o Desembargador reproduz
o pronunciamento da Magistrada de 1? instancia, sublinhando a impor-
tancia da responsabilidade técnica de drogarias ser entregue aos cuida-
dos de farmacéuticos com graduagdo em nivel superior, e ndo a oficiais
de farmacia, visando a evitar a automedica¢io e a indicagdo de medica-
mentos por balconistas sem preparo, especialmente devido aos seguidos
anos de estudo e pesquisas dispensados em estabelecimento de ensino
de nivel superior, que oferecera ao consumidor um servigo seguro e de
qualidade diferenciada, resguardando, com maior eficiéncia, a vida dos
consumidores e, por conseguinte, a saude publica: ®

Vé-se, pois, conforme ja suficientemente observado, que o ato ora
hostilizado funda-se na legislacdo pertinente, por conseguinte afigura-
se inaceitavel a tese da impetrante a que profissionais de nivel médio
respondam tecnicamente por drogarias e farmdcias, porque consoante
os argumentos expendidos ndo ha respaldo legal para amparar o pleito,
em nada lhe socorrendo também a invoca¢do de auséncia do “termo
de ajuste” a ser entabulado com o Ministério Publico Federal, porque
nada impede a autoridade impetrada de interditar estabelecimento que
estiver em desacordo com a lei em vigor, podendo-se afirmar, ainda,
que depreende-se do diploma normativo que a finalidade legal foi livrar
de perigo a populagdo, uma vez que a impetrante pratica o comércio
de medicamentos, segmento de alto risco, visando evitar também a
automedicacdo e a indicacdo de medicamentos por balconistas sem
preparo técnico, prestigiando o profissional farmacéutico que, devido aos
seguidos anos de estudo e pesquisas dispensados em estabelecimento
de ensino de nivel superior, pode, sem sombra de duvidas, oferecer ao
consumidor um servico seguro e de superior qualidade, velando pelo
maior de todos os bens, que é a Vida.
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No mesmo decisorio, infere-se, novamente, que a distin¢ao en-
tre farmdcia e drogaria perdeu alcance pratico dentre intimeros fatores,
entre os quais o desenvolvimento extraordinario dos laboratdrios, visto
serem vendidos nas farmacias e drogarias produtos altamente toxicos,
medicamentos psicotropicos que podem causar dependéncia fisica ou
psiquica, entre outros efeitos colaterais.

Além disso, os demais produtos efetivamente vendidos, expostos a
venda, prescrevidos, incorretamente armazenados, disponibilizados fora
do prazo de validade ou, ainda, sem receita podem ocasionar consequén-
cias desastrosas a saide da populagdo, situagao veementemente exami-
nada no voto do Desembargador Eduardo de Moraes Oliveira, referen-
dando o posicionamento do ja citado Desembargador Joao Mariosa:

(...)

Profissional de nivel superior, o farmacéutico-bioquimico estuda com
razoavel profundidade ciéncias como a quimica, a bioquimica e a
biologia, entre outras, desenvolvendo amplos conhecimentos sobre
os reflexos das drogas no organismo humano. Trata-se, portanto, de
profissional devidamente qualificado para o exercicio indispensavel
do controle do comércio e do uso dos psicotropicos e demais
medicamentos, assegurando-se a saude publica a protecdo necessaria,
maxime em se tratando de uma sociedade com um sistema de saude
publica reconhecidamente deficiente e inclinada a praticas perniciosas
como a do automedicamento e a do uso de medicamentos prescritos
por atendentes e auxiliares de farmacias e drogarias.

()

O conceituado Procurador da Republica, José Paulo Sepulveda
Pertence, na época, emitiu parecer sobre a importincia do responsavel
técnico farmacéutico, reproduzido no Acérdao acima comentado, as-
severando que a venda de substancia que causa dependéncia fisica ou
psiquica somente é autorizada pela legislagdo federal ao farmacéutico,
apos a devida licenga sanitaria:

Ora, a exigéncia legal de assisténcia de técnico responsavel, inscrito no
Conselho Regional de Farmacia, constitui condicdo de capacidade para
o funcionamento de farmacia e drogaria, com o objetivo de resguardar
a saude publica.
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A legislacdo especifica sempre incluiu no ambito da atividade
profissional do farmacéutico o comércio de drogas, medicamentos e
outras especialidades farmacéuticas.

O art. 6° do Decreto n° 19.606, de 193I, atribuia a esses profissionais
ndo apenas o comércio de medicamentos magistrais e oficinas, como
também o de produtos quimicos, galénicos, biolégicos etc., e das plantas
medicinais de aplicacdes terapéuticas. O art. 29, letras a, b, ¢, do Decreto
n°20.377,de 1931, disp6s no mesmo sentido.

A Lei n° 5.991, de 1973, no art. 5°, torna privativo das empresas e dos
estabelecimentos definidos no mesmo diploma o comércio de drogas,
medicamentos e insumos farmacéuticos e, no art. 15, impde a assisténcia
de técnico responsavel para o funcionamento de farmacia e drogaria.

Essa atividade, com efeito, exige técnicos especiais em varias areas,
como, por exemplo, sobre a guarda e conservacdo dos produtos, com
o objetivo de preservar suas propriedades essenciais, sobre preparagao,
composicdo, propriedades e indicacao das vdrias especialidades
farmacéuticas, para a orientagdo do consumidor a respeito do seu
uso adequado, especialmente em relacdo aquelas cuja dispensacao
independe de prescricao médica, odontoldgica, etc.

A mesma Lei n° 5.991, de 1973, atribui responsabilidade técnica a esse
profissional pelos atos praticados durante o periodo em que prestou
assisténcia técnica ao estabelecimento, responsabilidade que subsiste
mesmo apods cessado o vinculo com a empresa (art. 16,0 1° e 29).

O técnico responsdvel estd sujeito a sancdes especificas em caso de
inobservancia de normas proibitivas estabelecidas no Cédigo de Etica
da Profissdo Farmacéutica, entre as quais se incluem a de fornecer ou
permitir o fornecimento de produtos, medicamentos ou drogas para
serem utilizadas inadequadamente, ou de produtos sob controle
especial, sem observancia das normas legais ou regulamentares, ou,
ainda, a de alterar, substituir, ou permitir a alteracdo de prescricoes
médicas, salvo motivo de forca maior (Resolucdo n° 130, de 07/02/77, do
Conselho Federal de Farmacia).

No que se refere as substancias que determinam dependéncia fisica ou
psiquica (entorpecente e psicotropicos), a licenca da autoridade sanitaria
competente para a compra e a venda (l.ci n. 6. 368/76, art. 20, §’ 3°)
depende de prova de habilitacao legal do farmacéutico responsavel (art.
6°, | e m, da Portaria n. 38/86, do Ministro da Saude).

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]



136

Luiz Henrique Sormani Barbugiani

E inegavel, portanto, que a exigéncia de técnico responsavel para o
funcionamento de drogarias, constitui condicdo voltada inteiramente
para a defesa da saude publica.

Vislumbra-se, nesta exposi¢ao, que ha entendimentos do Supe-
rior Tribunal de Justica e de outros Tribunais que, em certas oportuni-
dades, apesar das opinides em contrario, privilegiaram o interesse pu-
blico quando em contraposi¢io ao individual no tocante aos pretensos
direitos do oficial de farmacia.

Nao se trata, portanto, de restricao ao exercicio profissional, mas
sim de obediéncia as qualificagdes técnicas exigidas pela lei para o exer-
cicio da atividade.

Um julgado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo iniciou os pri-
meiros passos no sentido de sabatinar a corrente de que néo assiste di-
reito ao Oficial de Farmacia em pretender assumir a responsabilidade
técnica de seu estabelecimento nos dias atuais, rechagando tal pratica de
forma veemente na ementa da Apelagdo Civel n° 230.351.5/2%:

OFICIAL DE FARMACIA - Responsabilidade técnica por drogaria —
Inadmissibilidade - Precedentes jurisprudenciais - Sumula 275 do
STJ, que revogou expressamente a Sumula 120 do mesmo Tribunal -
Mandado de seguranca - Liminar deferida - Ordem denegada, cassada a
liminar - Decisao mantida — Recurso nédo provido.

No Acdrdao, por votagdo unanime, os desembargadores entende-
ram pela inaplicabilidade da Simula 120 do Superior Tribunal de Justi-
¢a, apds a edigdo da Sumula 275 da mesma Corte:

“(...)

O apelante ndo pode ser responsavel por sua drogaria porque, a par de
ele estar inscrito no respectivo Conselho (fl. 82), a Simula 275 do STJ
revogou expressamente os ditames da Simula 120 do mesmo Tribunal,

que o permitia.

Todavia, a partir de agora, com a edicdo da Sumula 275 do STJ (que
revogou a Sumula 120 do mesmo Tribunal), nem mesmo o “oficial de
farmacia” devidamente inscrito no Conselho pode ser o responsavel

23 TIJSP Ap n° 230.351.5/2, Des. Rel. Aldemar Silva, 25.03.2004.
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por sua drogaria, cargo a ser ocupado exclusivamente por farmacéutico
formado.

Ante 0 exposto, negam provimento ao recurso.

No sentido acima disposto, encontram-se outros pronunciamen-
tos jurisdicionais mesmo antes da edi¢ao da Simula 275 do Superior
Tribunal de Justica:

ESTABELECIMENTO COMERCIAL - Drogaria - Licenca de funcionamento
- Necessidade de responsabilidade técnica de farmacéutico - Distincdo
entre as atividades de farmacia e de drogaria - Irrelevancia - Excecéo legal
ndo verificada - Proprietério, que é so oficial de farmacia - Inexisténcia
de direito subjetivo a licenca - Seguranca cassada - Interpretacdo do
artigo 15 da Lei n. 5.991/73 O proprietario, que seja apenas pratico,
ou oficial de farmdcia, ndo tem direito subjetivo a obtencédo de licenca
para funcionamento de drogaria, sob sua responsabilidade técnica, fora
da hipdtese excepcional prevista no artigo 15, § 3°, da Lei n. 5.991/73,
ainda que, no estabelecimento, nao se pratiquem atividades tipicas de

farmacia.?*

ESTABELECIMENTO COMERCIAL - Drogaria - Responsabilidade técnica -
Oficial de farmécia - Inadmissibilidade - Necessidade tanto de farmécia
como drogaria serem assistidas por técnicos responsdveis inscritos no
Conselho Regional de Farmdcias - Lei 5.991/73 - Exigéncia que poderia
ser abrandada em razdo de presumida necessidade do local, a qual
seria aquilatada pela discricionariedade do érgao competente - Ordem

denegada - Recurso ndo provido.?®

MANDADO DE SEGURANCA - Oficial de farmdacia - Pretensdao em figurar
como responsavel técnico de drogaria - Interpretacdo do termo técnico
responsdvel, a ser dada pela Lei 5.991/73, artigo 15 - Inexisténcia de
diferenca entre farmacia e drogaria - Inocorréncia de producao de prova
negativa, onde se constataria a ndo manipulacdo de medicamentos -
Recurso ndo provido. A expressdo utilizada na lei, técnico responsavel,
nao tem abrangéncia larga defendida pelo apelante; refere-se, por certo,
afarmacéutico. Irrelevante a auséncia de manipulacdo de medicamentos

24 TISP. Apelacao Civel n. 199.815-1 Relator: Cezar Peluso - - Tupé - 08.02.94.
25 TIJSP. Apelagao Civel 179.747-1 Relator: Evaristo dos Santos -- Sao Paulo - 02.12.92.
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no local, bastando saber que ali sdo comercializadas drogas de diversas
origens, devendo ser assegurada a satide publica.2®

Assevere-se que os argumentos técnicos das Vigilancias Sanita-
rias para negarem a assungdo de responsabilidade aos nao-farmacéuti-
€os, que, por sua vez, auxiliam diretamente os magistrados na aprecia-
¢do dos casos concretos a eles submetidos, baseiam-se na previsao legal
existente e nos requisitos proprios da concessdo da licenga sanitaria,
tendo encontrado tais fundamentos ressonancia em diversos julgados,
demonstrando, com isso, a salutar atuag¢ao dos 6rgaos sanitérios.

Nesses casos, as liminares ou antecipagdes de tutela, em cognigao
sumaria, e as decisdes de mérito, em cognicao exauriente, ao concede-
rem aos Praticos, Técnicos e Oficiais de Farmacia o direito de responde-
rem por estabelecimentos fora das hipoteses legais sdo atos de exclusiva
responsabilidade do Poder Judicidrio, uma vez que nao detém o aval
da fiscalizagdo sanitaria, sendo certo que a Administragdo Publica deve
ater-se ao principio da legalidade estrita sem ampliagdes.

6. Conclusao

O raciocinio juridico mais adequado a preservagdo do interesse
publico tende a aplicar a Lei n° 5.991/73, em seus estritos termos, sem
amplia¢des ou atenuagdes, dada a natureza da matéria envolvida, qual
seja a saide publica da populagio.

Na seara do direito publico e, principalmente, da tutela da cole-
tividade, a Constituicao Federal é generosa, protegendo os cidadaos em
inimeros dispositivos, sendo incoerente que vingue uma interpretagao
extensiva de direitos individuais em contraposi¢do ao interesse geral.

Os profissionais Praticos, Técnicos e Oficiais de Farmacia ndo po-
dem exercer a fung¢do de Farmacéutico, pois esta pressupde a conclusao
de curso de 3° grau, reconhecido pelo MEC, numa faculdade, e ndo o de
técnico ou equivalente.

Além disso, as excegdes a regra da assun¢ao de responsabilidade
técnica de estabelecimento farmacéutico pelo Farmacéutico ndo podem

26 TJSP. Apelagao Civel n. 193.728-1 Relator: Silveira Nett- - Sdo Paulo - 06.08.93.
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ser elastecidas, a ponto de transformar o que era exce¢ao em regra, des-
virtuando totalmente a hermenéutica juridica e afrontando a finalidade
da norma aferida através de uma interpretacao teleoldgica.

A analise dessa questdo nos Tribunais esta longe de ser pacifi-
cada, existindo decisdes em diversos sentidos, entretanto, algumas de-
monstram uma enorme evolugdo interpretativa com a proposta de ad-
mitir os Praticos, Técnicos e Oficiais de Farmacia apenas nas hipdteses
expressamente inscritas na lei para responder pelos estabelecimentos
farmacéuticos (farmadcias e drogarias).

Apesar disso, nos ultimos anos, ocorreu uma proliferagao de de-
cisoes liberatorias, o que pode influenciar a postura dos érgaos de fis-
calizagdo ao interpretar a norma em vigor, visto que, em muitos casos,
ha concessdo de ordens judiciais com a estipulagao de multas e outras
apenagoes ao ente publico para se abster de exigir o diploma de far-
macéutico aos responsaveis técnicos de estabelecimentos farmacéuticos
(farmadcias e drogarias).

O Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e
outros Tribunais dos demais estados da Federagdo tém se posicionado
quanto a inexisténcia de diferenciagdes significativas entre farmacias e
drogarias, a ponto de justificar um beneficio extra legem em relagao as
ultimas, tendentes a autorizar que profissionais farmacéuticos somente
fossem exigidos nas primeiras.

Conclui-se, portanto, que a atuagdo das Vigilancias Sanitéarias
das diversas esferas de Governo (federal, estadual e municipal), ao nao
autorizar a assung¢do de responsabilidade Técnica de Praticos, Oficias e
Técnicos de Farmacia para qualquer estabelecimento farmacéutico, sal-
vo nas hipoteses excepcionadas pela norma, encontra-se amparada na
legislagao federal vigente, depositando-se, portanto, no Poder Judicidrio
os anseios de que assegure, por intermédio de suas decisoes, o integral
cumprimento da lei, salvaguardando o interesse coletivo e, consequen-
temente, abolindo a criagdo de benesses contra legem.
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1. Introducao

Segundo dados da Ageéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS) o Brasil possui aproximadamente 49.032.912 de usudrios de pla-
nos de saude nas mais diferentes modalidades. Em 2013¢ pais conta-
va com 1487 operadoras em atividade cuja receita no ano de foi de R$
95.417.154.772. Neste sistema, aproximadamente 30 milhoes de usua-
rios jovens e adultos sustentam 18,7 milhdes de criangas e idosos. Além
disso, quase 30 milhdes de usuarios fazem parte de planos coletivos, pla-
nos que estranhamente nao se subordinam a alguns limites e controles
realizados pela Agéncia Nacional de Saide Suplementar.

Quanto aos planos controlados e fiscalizados pela ANS, em 2013
foram registradas 74.061 reclamagdes sobre coberturas contratuais;
20.310 reclamagdes sobre contratos ou regulamentos; 7.052 reclama-
¢oes sobre mensalidades e reajustes e 809 reclamacoes diversas. O total
de 102.232 reclamagdes representa uma aumento de 31% comparado ao
ano anterior.

O que se nota pela analise dos dados da ANS é que embora o
sistema venha crescendo ano apos ano (2,4% entre 2012 e 2013), tem
se tornado comum a negativa de cobertura de procedimentos médicos
por alegada divergéncia técnica. A situagdo se agravou de tal forma que
obrigou (ainda que bem tardiamente) a ANS a editar a Resolu¢ao Nor-
mativa n. 319/13 (vigente desde 07/05/13) que determina que as opera-
doras entreguem a negativa por escrito em linguagem acessivel e direta
em até 48h sob pena das seguintes multas: se a operadora deixar de in-
formar por escrito os motivos da negativa de cobertura previstos em lei,
sempre que solicitado pelo beneficidrio: R$ 30.000,00; sendo caso de ur-
géncia ou emergéncia R$ 100.000,00, solugdes que, por dbvio nao resol-
vem o problema e, tampouco tém sido capazes de inibir a perpetuagao
das praticas abusivas realizadas pelas operadoras de planos de satude.
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O presente artigo tem por objetivo discutir as abusividades re-
sultantes da negativa de cobertura por divergéncia técnica e seus per-
versos efeitos ao consumidor-usudrio do plano de saide, demonstran-
do-se ndo s6 a ampla e necessaria aplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor, como também, as questdes médico-éticas decorrentes
dessa pratica.

2. Negativa de cobertura por divergéncia técnica

Conforme ja ressaltado, ndo se pretende questionar aqui, a ne-
gativa de cobertura por auséncia de cobertura contratual; mas sim um
fendmeno mais complexo que decorre da negativa de cobertura por di-
vergéncia técnica que ocorre quando a operadora submete a requisi¢ao
do facultativo a parecer de um médico auditor seu e este, mesmo sem
conhecer o histérico clinico do paciente ou sem examina-lo pessoal-
mente, afirma nao ser o procedimento solicitado pelo médico conve-
niado adequado ao caso ou necessario, pratica sem duvida abusiva sob
diversos aspectos:

1) A primeira abusividade ja aparece justamente na submissao
de parecer a um médico que ndo acompanha o paciente e que,
em boa parte dos casos, infringindo o Cédigo de Etica Médi-
ca (art. 92), sequer examina o paciente usuario, extrapolando
as funcodes de auditor.

2) No entanto, tentando evitar a anulagdo da negativa por ser
unilateral, a operadora nomeia (também unilateralmente)
um terceiro médico que deve apresentar novo parecer (pra-
tica permitida pela Resolugdo n. 8/1998, CONSU, desde que
haja consenso na nomeagdo entre o médico requerente e o
auditor). Note-se, ndo é abusiva a nomeagdo de um terceiro
médico; o que é ilegal é este mesmo profissional emitir pare-
cer médico sem contato pessoal com o paciente e quicad com
os documentos do prontuario médico, limitando-se, muitas
vezes, a repetir o que o médico auditor ja disse, mas nao jus-
tificou (a auséncia de justificativa técnica configura mais uma
abusividade).
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3) A terceira abusividade se configura pela auséncia de justifica-
tivas e documentos formais de todo esse procedimento, pelo
qual, normalmente, o usudrio deve esperar longos periodos
(o que lhe traz agravamento nas suas condigdes gerais de sau-
de). Os documentos sdo extremamente informais (chegando
algumas operadoras a apresentar troca de e-mails entre fun-
ciondrio e médico auditor como sendo um parecer!).

4) A quarta pratica abusiva decorre do reconhecimento de que
os médicos conveniados ndo possuem autonomia para in-
dicar tratamentos, evidenciando a falta de transparéncia de
todo o sistema e, pior, a falta de respeito ao préprio usuario.

5 A quinta pratica abusiva é a auséncia de laudos circunstancia-
dos por parte das operadoras. Ou seja, a operadora se limita a
informar a negativa de cobertura por divergéncia técnica nao
se preocupando em dar outras explicagdes ao consumidor,
apresentar parecer sem elencar os documentos analisados,
sem identificar o médico auditor (sua especialidade, CRM,
etc.) e sem identificar(eventualmente) aquele que emitiu a
terceira opiniao.

Pode-se, entdo, de antemao afirmar que a negativa de cobertura
por divergéncia técnica ndo é exercicio regular de um direito vez que
atende tnica e exclusivamente motivacdes econdmicas da operadora e,
por isso, deve ser pratica combatida, até mesmo porque acaba onerando
ainda mais o sistema vez que inevitavelmente resultardo em condena-
¢do das operadoras por danos materiais e morais, conforme se nota das
decisoes adiante.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NEGATIVA DE COBERTURA DE
PLANO DE SAUDE. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. PRETENSAO ENCONTRA
AMPARO NA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR. DANO ‘IN RE
IPSA” RESTABELECIMENTO DA SENTENCA. AGRAVO DESPROVIDO. Vistos,
relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA Turma do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Ricardo Villas
BbasCueva, Nancy Andrighi e Sidnei Beneti votaram com o Sr. Ministro
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Relator. (AgRg no REsp 1286839/SP - Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino
- Terceira Turma - Dje 22/02/2013)

Direito Civil. Recurso especial. Plano de saude. Cirurgia bariatrica. Recusa
indevida. Dano moral. Cabimento. - E evidente o dano moral sofrido
por aquele que, em momento delicado de necessidade, vé negada
a cobertura médica esperada. Precedentes do STJ. Recurso especial
provido. (REsp 1054856/RJ — Min. Rel. Nancy Andrighi — Terceira Turma-
DJe 18/11/2009).

RECURSO ESPECIAL. PLANOS DE SAUDE. CIRURGIA BARIATRICA.
TRATAMENTO DE OBESIDADE MORBIDA. FINALIDADE TERAPEUTICA.
NECESSIDADE PARAAPRESERVACAO DAVIDADAPACIENTE.ABUSIVIDADE
DA NEGATIVA DA COBERTURA SECURITARIA. INTERPRETACAO DOS
CONTRATOS DE ADESAO.

1. A gastroplastia, indicada para o tratamento da obesidade mérbida,
bem como de outras doencas dela derivadas, constitui cirurgia
essencial a preservacdo da vida e da saude do paciente segurado, ndo
se confundindo com simples tratamento para emagrecimento. 2.
Abusividade da negativa do plano de saude em cobrir as despesas da
intervencado cirdrgica necessaria a garantia da prépria sobrevivéncia do
segurado. 3. Interpretacdo das clausulas dos contratos de adeséo da forma
mais favoravel ao consumidor. 4. Inteligéncia do enunciado normativo
do art. 47 do CDC. 5. Doutrina e jurisprudéncia do STJ acerca do tema.
6. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. Vistos, relatados e discutidos os autos
em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA
Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, dar provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a).
Os Srs. Ministros Ricardo Villas BéasCueva, Nancy Andrighi e Sidnei Beneti
votaram com o Sr. Ministro Relator. (REsp 1249701/SC — Min. Rel. Paulo de
Tarso Sanseverino — Terceira Turma - Dje 10/12/2012).

Portanto, nio se trata de mero inconformismo do consumidor
com a negativa de cobertura, mas sim de verificagdo de que a conduta
da operadora configura verdadeiro abuso de direito (art. 187, CC) que
fere varios dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, a saber:

a)

O reconhecimento e respeito a vulnerabilidade do consu-
midor, nos termos do artigo 4°, I, CDC: ¢ evidente a vulne-
rabilidade técnica do usuario, e bem como, sua hipervulnera-
bilidade pela dependéncia.
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b)

d)

O direito basico a vida, previsto no artigo 6°, inciso I, CDC,
vez que a negativa por divergéncia técnica pode colocar em
risco a vida do usudrio ou tirar-lhe a chance de cura ou recu-
peracgio da saude.

O direito basico a informacao, previsto no artigo 6°, III,
CDC, vez que via de regra as negativas sdo generalistas, nao
explicando ou apresentando o motivo.

O disposto no artigo 47 do CDC, que determina que o
contrato devera sempre ser interpretado de maneira mais
favoravel ao consumidor: ora, se o contrato nao veda expres-
samente a cobertura do procedimento, qual seria a justificati-
va para a negativa de cobertura do tratamento?

A possibilidade de negativa de cobertura sem justo motivo
¢ autorizacao contratual nula: ainda que do contrato firma-
do entre as partes existisse clausula expressa no sentido de
excluir de cobertura o procedimento solicitado pela autora, o
que se afirma apenas por aprego a argumentagao, ¢ de se dizer
que tal cldusula seria absolutamente nula, conforme o art. 51,
XV, CDC, ja que em desacordo com todo o sistema de prote-
¢do do consumidor, por constituir vantagem exagerada, uma
vez que restringe direito fundamental do usudrio ameagando
nao sé o equilibrio contratual, como a prépria vida e satde do
consumidor (art. 51, §1°., II, CDC).

Mas, se ndo bastasse a negativa injusta e imotivada, esforcam-se
as Operadoras em apresentar argumentos para afastar a aplicabilidade
do Cddigo de Defesa do Consumidor aos seus contratos. Argumentos
que se perdem na infinidade de decisdes e de normas que determinam a
aplicagdo ampla e irrestrita do CDC a essas relagdes contratuais.

3. Aplicablidade do CDC aos contratos de planos de satuide

Nao ha duvidas de que as relagdes entre plano de saide e usuario
sao relagdes juridicas contratuais que geram vinculos de consumo. A
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prestacao de servigos dos planos de satude ¢ tutelada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor que ja em seus primeiros artigos determina:

Art. 2°Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final. [...]

Art. 3°Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacao, importacdo, exportacgao, distribuicdo ou comercializagao
de produtos ou prestagdo de servigos.

[..]

§ 2°Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Nota-se, entdo, que o usudario é perfeitamente enquadrado no
conceito de consumidor, pois utiliza os servigos prestados pelo plano de
saude como destinatdrio final (destinatario fatico e econémico). O pla-
no de satde é sem duvida fornecedor, uma vez que desenvolve atividade
de prestagdo de servigos que ¢ oferecida a sociedade em geral. Inafasta-
vel, portanto, a tutela da legislagdo consumerista. Assim vém decidindo
os tribunais, assim esta consignado na Lei n. 9.656/98 e assim consta na
Stumula n. 469, STJ (“aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de satde”).

Ora, a relacdo de consumo ¢é formada entre fornecedor e consu-
midor (polos de interesse) tendo como objeto de interesse um produto
ou um servigo, segundo os critérios expressamente definidos pela le-
gislagdo. Assim, a relacdo entre operadora de plano de saude e usuario
¢ uma relagdo juridica que se destina a satisfacio de uma necessidade
privada do consumidor, qual seja, manuten¢ao ou recuperacio de sua
saude. Nessa relacao, o consumidor que nao dispde por si s6 de controle
sobre a produgdo e a prestagdo de servigos arrisca-se a se submeter ao
poder e condi¢des dos fornecedores e é justamente ai que se verificam
as praticas abusivas como a ora estudada.

Sabe-se que a assisténcia privada a saude compreende a prevencao,
a recuperacdo, a manutencao e a reabilitacdo da saude do usuério. A
existéncia da Lei n. 9.656/98, nao afasta a aplicabilidade do Cddigo de
Defesa do Consumidor, conforme destacado no préprio art. 35-G que
determina a aplicacdo complementar do CDC a Lei n. 9656/98 uma vez
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que cada uma dessas leis trata de aspectos particulares desta relagdo de
consumo. Nesse sentido, destacam Cristiano Heineck SCHMITT e Cldudia
Lima MARQUES (2008, p.142) “a aplicagdo da Lei 9.656/98 a um contrato
é um privilégio para os fornecedores de ‘planos, mas ndo é um verdadeiro
limite a aplica¢do do CDC a este contrato. A hierarquia constitucional do
CDC demonstra sua importancia [...], pois ndo hd como afastar a aplicagcéo
cumulativa e principiolégica do CDC (e o recurso ao Judicidrio pelo sistema
de defesa do consumidor)”.

Destaca ainda Claudia Lima Marques (1999, p. 68) que os con-
tratos de planos de satde sdo contratos para o futuro, mas também, as-
seguradores do presente, em que o consumidor deposita sua confian-
¢a na adequacdo e qualidade dos servigos médicos intermediados ou
conveniados, deposita sua confianca na previsibilidade da cobertura leal
desses eventos futuros relacionados a saude. Ao negar a cobertura de
qualquer tratamento apenas por divergéncia técnica, estando este tra-
tamento coberto pelo contrato, os planos de saude quebram a legitima
expectativa depositada pelo usudrio nos servigos contratados, quebram
com o dever de informagéo e principalmente, esfacelam o principio da
boa-fé, o que por si s6 ja caracteriza a quebra positiva do contrato.

Os contratos de planos de saude sem duvida sdo contratos cativos
e marcados pela essencialidade do servico. Esse prolongamento do
contrato no tempo, via de regra, resulta em dependéncia do consumidor
e consequente aumento de sua vulnerabilidade em face do plano
contratado. Afirma Andreza Cristina Baggio (2012, p. 71) que “como
muitos contratos de longa duracdo sdo contratos aleatdrios, cuja
prestacdo principal do fornecedor fica a depender da ocorréncia de
evento futuro e incerto, esta incerteza pode resultar na dependéncia
contratual do consumidor: uma vez que pode precisar do objeto da
contratacdo em um momento futuro, o consumidor mantém-se preso ao
contrato” e confiante de que quando o momento futuro se apresentar, o
servico sera disponibilizado.

Pois bem, ndo é o que ocorre quando o consumidor ao precisar
de um tratamento coberto por seu plano de saide, tem o procedimento
negado por uma justificativa genérica: “divergéncia técnica”. Ha eviden-
te quebra da legitima expectativa do consumidor, que diante deste con-
trato, pode-se afirmar, teve sua vulnerabilidade agravada por sua longa
duracéo (trata-se de hipervulnerabilidade pela dependéncia, pois mu-
dar de plano de saide, apds anos de utilizacio da rede conveniada, ndo
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¢ uma opgao ao consumidor que ja confia nos médicos credenciados
pelo plano).

Tratando-se, portanto, de relagao de consumo, em que a regra é a
responsabiliza¢do objetiva do fornecedor (art. 14, CDC), existindo um
dano e o respectivo nexo de causalidade, dispensavel serd a prova de
culpa pela negativa injustificada de cobertura de tratamento “por diver-
géncia técnica”. Também decorrente do reconhecimento de ser esta uma
relacao de consumo, inevitavel a inversdo do dnus da prova nos termos
do art. 6°, VIII, CDC, ou seja, resta ao plano de satde provar exclusiva-
mente que o tratamento nao é coberto pelo contrato, restando equivoca-
da e, porque nao dizer de ma-fé, qualquer tentativa de demonstrar que
embora coberto seus médicos auditores (que ndo tém contato pessoal
com o usudrio) acreditam ser o procedimento desnecessario.

4. Do inadimplemento contratual

Analisando-se o contrato deve-se verificar se nas condi¢des ge-
rais do contrato de plano de satide nao hd restri¢ao de cobertura con-
tratual para o tratamento médico requerido pelo usudrio. Nao havendo
exclusdo ou restri¢do ndo pode a operadora do plano de satide negar o
tratamento, vez que o médico conveniado ou cooperado deve ter am-
pla autonomia para indicar ao seu paciente o tratamento que considera
mais adequado ao caso.

No entanto, as operadoras tém revelado em suas proprias corres-
pondéncias descaso total com os usuarios, fazendo entender que médi-
cos credenciados ndo tem qualquer liberdade de indicar tratamento, ja
que esses podem ser revistos de oficio (e sem exame clinico) por médi-
cos pagos diretamente pela Unimed para realizar Auditorias, auditorias
que conforme determinado pelo CFM deveriam se limitar a analise de
cobertura do procedimento e ndo se o tratamento é indicado ou nao,
pois esse tipo de analise s6 quem pode fazer ¢ o médico que acompa-
nha o paciente. A negativa de cobertura por divergéncia técnica ¢ pra-
tica que fere nio s6 o Cédigo de Etica Médica, mas afronta diretamente
principios basilares do Codigo de Defesa do Consumidor.
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E evidente que o plano de satde ndo pode negar tratamento por mera
liberalidade, quando este tratamento estd devidamente abrangido pela
cobertura contratada pelo usuario. Indicar o tratamento adequado
ao paciente é funcdo do médico que o acompanha e ndo de médicos
auditores que sequer tém contato com o usuario ou com seu histérico
clinico e familiar. Nao pode o paciente consumidor ser impedido de
receber o tratamento indicado por seu médico pessoal como sendo o
mais adequado ao seu caso em razdo de “divergéncia técnica” Nesse
sentido, firmou-se o Enunciado n. 24 da | Jornada de Direito da Saude
do CNJ: “cabe ao médico assistente, a prescricdoterapéutica a ser
adotada. Havendo divergéncia entre o plano de saude contratado e o
profissional responsavel pelo procedimento médico, odontoldgico e/ou
cirurgico, é garantida a definicdo do impasse através de junta constituida
pelo profissional solicitante ou nomeado pelo consumidor, por médico
da operadora e por um terceiro, escolhido de comum acordo pelos dois
profissionais, cuja remuneracao ficard a cargo da operadora”

Ao negar cobertura a procedimentos indicados por médicos cre-
denciados ao seu sistema de prestagdo de servicos, a operadora do pla-
no de saude deliberadamente transfere ao consumidor os riscos pelo
seu negocio, o que, de fato, ndo se pode aceitar. E de se dizer que fere
inequivocamente o principio a boa-fé e da proibi¢ao do ‘venire contra
factumproprium’ a negativa de cobertura de procedimento contratual-
mente nao restrito, e avalizado por sua rede de médicos credenciados. A
negativa por divergéncia técnica, ressalte-se mais uma vez, caracteriza
pratica abusiva que coloca em risco a vida e a saude do usudrio.

A negativa injustificada de cobertura fere principios constitucio-
nais da solidariedade, da protecao a vida e dignidade da pessoa humana,
uma vez que coloca em risco a saude do usuario e a possibilidade do
restabelecimento desta. A situacdo de risco que imposta injustamente
pela operadora pode agravar a condicéo fisica e psiquica do consumi-
dor-paciente.

A Constituigao Federal de 1988 prevé expressamente a dignidade
da pessoa humana como principio fundamental do Estado Democra-
tico de Direito. Essaformulacao principiologica da dignidade da pes-
soa humana, embora nio lhe determine um conceito fixo, atribui-lhe a
maxima relevancia juridica cuja pretensao é a de ter plena normativi-
dade, uma vez que colocado, pelo Constituinte brasileiro, em um pata-
mar axiologico-normativo superior e, por isso, a importancia do estudo
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desse principio como valor-fonte, sendo inclusive aplicavel a todas as
relagdes contratuais.

Ensina Ingo Wolfgang SARLET (2001, p. 111-112) que a quali-
ficagdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o art. 1°, inciso III, de nossa Lei Fundamental
nao contém apenas uma declaragdo de contetido ético e moral (que ela,
em ultima analise, ndo deixa de ter), mas que constitui uma norma juri-
dico-positiva com status constitucional e, como tal, dotada de eficacia,
transformando-se de tal sorte, para além da dimensao ética ja apontada,
em valor juridico fundamental da comunidade.

Assim, a dignidade da pessoa humana ingressou no ordenamen-
to juridico brasileiro como uma norma que engloba nogdes valorati-
vas e principioldgicas, tornando-se preceito de observagao obrigatdria.
Carmen Lucia Antunes Rocha, citada por Flademir Jer6nimo Belinati
MARTINS (2003, p. 78) afirma que a positivagdo do principio como
fundamento do Estado do Brasil quer significar, pois, que esse existe
para o homem, para assegurar condi¢des politicas, sociais, econdmicas
e juridicas que permitam que ele atinja seus fins: que o seu fim é o ho-
mem, como fim em si mesmo que &, quer dizer, como sujeito de digni-
dade, de razao digna e supremamente posta acima de todos os bens e
coisas, inclusive do préprio Estado.

Percebe-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana deixou
de ser uma mera manifestacio conceitual do Direito Natural, para se
converter em um principio autdbnomo intimamente conectado a realiza-
¢do e concretizagao dos direitos. Portanto, viola esse principio a negati-
va de cobertura por divergéncia técnica.

Assim, evidencia-se que o usudrio tem o direito a vida e a satde,
ndo encontrando-se os planos de saude legitimados a negar tal direito
aos seus usuarios meramente por divergéncia técnica, quando o proce-
dimento recebe cobertura do contrato, é indicado por médicos creden-
ciados a lista vinculativa da operadora. Nesse sentido, ja decidiu o ST7J:

CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO
DE SAUDE. CIRURGIA BARIATRICA. NEGATIVA DE COBERTURA.
INTERPRETACAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS A LUZ DO CDC.
ART. 49.1. A gastroplastia indicada para o tratamento da obesidade
mérbida mostra-se fundamental a sobrevida do segurado, inclusive
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com a diminuicdo das complicacdes e doencas dela decorrentes, ndo se
tratando de procedimento estético ou simplesmente emagrecedor. 2.
No caso dos autos, afigura-se ilegitima a negativa do plano de satide em
cobrir as despesas da intervencéo cirurgica. 3. Agravo regimental a que
se nega provimento (por unanimidade). (AgRg no Ag 1298876/SE - Min.
Rel. Maria Isabel Gallotti — Quarta Turma - Dje 16/10/12)

PLANOS DE SAUDE. GASTROPLASTIA. CIRURGIA INDICADA PARA
TRATAMENTO DE OBESIDADE MORBIDA. NECESSIDADE A SOBREVIDA
DA PACIENTE. COBERTURA. 1. No sistema de persuasao racional adotado
pelo Cédigo de Processo Civil nos arts. 130 e 131, em regra, nao cabe
compelir o magistrado a autorizar a producdo desta ou daquela prova,
se por outros meios estiver convencido da verdade dos fatos, tendo em
vista que o juiz é o destinatario final da prova, a quem cabe a andlise da
conveniéncia e necessidade da sua producao. 2. A gastroplastia, indicada
comotratamento paraobesidade moérbida,longe de serum procedimento
estético ou mero tratamento emagrecedor, revela-se como cirurgia
essencial a sobrevida do segurado, vocacionada, ademais, ao tratamento
das outras tantas co-morbidades que acompanham a obesidade em
grau severo. Nessa hipétese, mostra-se ilegitima a negativa do plano de
saude em cobrir as despesas da intervencao cirurgica. 3. Recurso especial
a que se nega provimento (por unanimidade). (REsp1175616/MP - Min.
Rel. LuisFellipe Salomdao — Quarta Turma - Dje 04/03/2011).

A negativa com base em pareceres de médicos inominados, que
ndo mantém contato com o paciente ou com seu histdrico clinico e em-
basada em divergéncia técnica nao esclarecida é abusiva e coloca em
risco saude e integridade fisica e psiquica da paciente, afrontando dire-
tamente o principio da dignidade da pessoa humana, caracterizando-se,
por isso, mais do que mero inadimplemento contratual, mas, também
abuso de direito.

a. Da quebra da boa-fé e da confianga contratual

A saude ainda que protegida constitucionalmente, deve ser con-
siderada clausula geral que reconhece e garante os direitos do homem.
Dessa forma, o direito a saude, por estar intrinsecamente ligado ao di-
reito a vida, ndo deve ser considerado apenas como uma criagao juridi-
ca. Acima de tudo, é uma necessidade ética, uma vez que é impossivel,
eticamente, fundamentar a negagao a vida. Dai se afirmar que o ser hu-
mano constitui uma realidade objetiva, que, por sua vez, fundamenta
uma ordem de exigéncias proprias como a propria necessidade de sau-
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de. Portanto, negar o direito a saude é forma de negar a propria vida e,
por isso, a negativa de cobertura ao tratamento médico por divergéncia
técnica é abusiva e ilegal e denota a intengédo de fazer prevalecer interes-
ses econdmicos sobre a prote¢io da propria pessoa.

Ressalte-se que a satde é elemento que compde o ntcleo material
do principio da dignidade da pessoa humana e, por isso, considerado
integrante do minimo existencial', pois, sem saude nao é possivel se fa-
lar em manutencdo da vida digna. O que também leva a consideragao
da existéncia de um minimo digno que abrange as condi¢des necessa-
rias para que um individuo possua efetiva autonomia interior, ou seja,
o reconhecimento de condigdes psiquicas e corporais que permitam a
uma pessoa manter-se apta para aproveitar as oportunidades oferecidas
pela sociedade. A negativa de cobertura sem justo motivo caracteriza,
sem duvida afronta a dignidade da pessoa humana e, quando fundada
em divergéncia técnica representa absoluta desconsideragdo a boa-fé e
confianca contratual.

As agdes médicas sdo voltadas para a promog¢ido do bem-estar.
Como poderiam médicos credenciados pela prépria operadora atuar
contra essa premissa maior? As operadoras de planos de saide dao a en-
tender que médicos credenciados, avalizados por si, estariam indicando
procedimentos cirurgicos aos seus pacientes sem necessidade e que, por
isso, seus auditores estariam corretos em negar o procedimento. Inomi-
navel tamanho absurdo.

De fato, a relagdo contratual de consumo entre usuario e plano de satde
exige ndo apenas o direito a veracidade, mas a possibilidade de exercer
objetivamente o direito a informacéo. Portanto, a mensagem falsamente
contida nas cartas encaminhadas pelas operadoras que afirmam que
“tendo em vista o tramite realizado pela operadora visa proteger a satide
bem como evitar a prestacao de servicos desnecessarios, experimentais,
etc., e que de acordo com a documentacao apresentada ndo hé indicagao
para o procedimento proposto pelo médico assistente” fere ndo apenas o

1 O ordenamento juridico brasileiro visa a realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana
e, por isso, o minimo existencial deve ser considerado como um complexo de interesses intimamente
ligados a preservacao da vida, a fruicao da liberdade e a dignidade da pessoa humana. “Poderia ser
demasiadamente prosaico asseverar que o Direito tem muito a dizer sobre a felicidade individual e o
bem-estar coletivo. Nao o é. E a aspiragao a felicidade também tem muito a informar ao Direito, como,
por exemplo, reclamando mecanismos que garantam um minimo possivel da vida digna.” (Luiz Edson
FACHIN, 2006, p. 243)
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dever de veracidade, como afronta o direito a informacdo, uma vez que
funda a justificativa em falsos motivos ou motivos inexistentes, ja que
nenhum dos auditores chega a examinar pessoalmente o paciente ou
com ele tem contato, ou analisa seu histérico clinico e/ou familiar.

A privagdo da informagao ao usudrio (seja por omissdes, insu-
ficiéncia de informagdes ou dados truncados) retira-lhe a capacidade
reflexiva sobre a sua propria condi¢do; subtrai-lhe o poder de autode-
terminacdo, deixando-lhe ainda mais vulneravel a manipulagoes e a
propria doenga de que é portador; diminui-lhe, significativamente, a
capacidade de discernimento e julgamento, inserindo-lhe num circulo
de apatia e conformismo que lhe deixa ainda mais & mercé das decisoes
do proéprio plano de satude, o que contraria todo o sistema de defesa do
consumidor e a propria Constituigdo Federal.

A inexisténcia de veracidade e informagdo clara, precisa e obje-
tiva quebra a confianga e a boa-fé, principios inerentes e inafastaveis
da relagdo contratual entre operadora e usuario de plano de satde. A
relagao usudrio e plano de satde exige para a consecu¢ao de seus fins o
respeito a dignidade da pessoa humana, respeito que nao ha quando se
nega uma cobertura contratualmente prevista com a justificativa gené-
rica de “divergéncia técnica”

A fidelidade exige portanto, um agir de maneira transparente,
transparéncia que decorre do principio da boa-fé e que estd intimamen-
te vinculada a lealdade contratual, lealdade que néo se verifica quando
da negativa de cobertura por divergéncia técnica.

A transparéncia ¢ clareza qualitativa e quantitativa da informa-
¢do que incumbe as partes conceder reciprocamente, na relagio juridi-
ca” (Roberto Senise LISBOA, 2006, p. 117), garantindo-se, dessa forma
uma aproximagdo honesta entre plano de saude e usuario (cooperagio
mutua). A informagao objetiva imposta pelo dever de transparéncia re-
fere-se a realidade do servigo que se presta, exigindo, dessa forma, que
qualquer negativa de cobertura deve ser justificada, o que nao € o caso
da negativa de cobertura por divergéncia técnica. Nesse sentido, Alcides
Tomasetti Junior (1992, p. 53) ensina que a transparéncia “um resultado
pratico, que a lei substancialmente persegue mediante o que se pode
denominar principio (e correspondentes deveres legais) de informagao”

www.femipa.org.br

(O]



®

PLANOS DE SAUDE: NEGATIVA DE COBERTURA POR DIVERGENCIA TECNICA E QUEBRA DO DEVER DE...

Assim, agir lealmente e de forma transparente impde, necessaria-
mente, relacdo que tenha por pilar a confianga reciproca. Dessa forma,
intimamente ligada a ideia de transparéncia esta a de confianc¢a que nas-
ce da necessidade de se tutelar as legitimas expectativas.

Pode-se afirmar que embora a confianc¢a seja um termo indeter-
minado pela pluralidade ou vaguidade dos diversos empregos comuns
que se lhe impde, trata-se de elemento central na vida em sociedade
destinado a proteger a seguranca do trafico de informacoes e a crenga
nas (legitimas) expectativas do outro. Nesse sentido, afirma Manuel An-
tonio de Castro P.C. da Frada (2004, p. 17-18) que

Tanto confia aquele que cré firmemente numa certa realidade, como
quem espera com uma conviccdo mais moderada, como ainda o que
chega a adotar um determinado comportamento apesar de uma
contingéncia que ndo domina, decidido a assumir o correspondente risco
na expectativa de que ele nado se concretize. Confianca e desconfianca
sdo susceptiveis de se combinar segundo intensidades diferentes de
caso para caso.

A confianga, portanto, esta incluida na regra universal da boa-fé
objetiva, ainda mais quando se trata de contratos cativos de longa dura-
¢d0 como ¢ o caso dos contratos de planos de saude. E principio inerente
ao bom desenvolvimento do relacionamento usuario-plano de saude, do
qual, por sua propria natureza, surgem expectativas legitimas fazendo
com que o paciente adira a representagdes que cré efetivas, ainda mais
quando se tem um contrato que se prolonga no tempo por anos. Entao,
a protecao da confianga ¢, justamente, o reconhecimento da efetividade
dessa representagdo e a consequente prote¢do de quem nela depositou
confianga, garantindo-se, assim, harmonia a essa relagao.

Entdo, fidelidade, transparéncia e confianca ndo sdo apenas re-
feréncias éticas genéricas, mas clausulas gerais que vao além de meros
ideais de comportamento, exercem, sim, papel harmonizador e que, ao
assumirem fei¢do juridica, protegem o equilibrio contratual. Dai por-
que também exercem importante papel na defesa de interesses do con-
sumidor uma vez que pretendem traduzir seguranca juridica a relagdes
naturalmente complexas e dindmicas, viabilizando, dessa forma, o seu
objeto em condutas que se traduzem plenamente na ideia de coopera-
¢do mutua.
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Por isso, as clausulas gerais de fidelidade, confianga e transparén-
cia, impdem regras objetivas de comportamento leal que importam em
respeito e conservagdo da esfera de interesse alheio, exigindo atuagdo e
cooperagdo mutua. O usudrio que passa por todos os procedimentos e
prazos impostos pela operadora, que preenche todos os requisitos contra-
tuais e, ainda sim, tem negada a cobertura do tratamento por divergéncia
técnica tem ferida a legitima expectativa que a propria catividade do con-
trato impde, o que por si sO ja caracteriza a quebra positiva do contrato.

5. Do Cédigo de Etica Médica

Se nao bastasse o claro inadimplemento contratual a atuagdo do
médico auditor e do terceiro designado pela prépria operadora costuma
contrariar o Cédigo de Etica Médica em diversos pontos, destacando-se
como principais:

1) A operadora ndo nomina nem qualifica os médicos, o que

torna o paciente ainda mais vulneravel, uma vez que este se-
quer pode analisar suas credenciais.

Determina o art. 11, do Cédigo de Etica Médica que é vedado ao médico
“receitar, atestar ou emitir laudos de forma secreta ou ilegivel, sem a
devida identificacdo de seu niumero de registro no Conselho Regional
de Medicina da sua jurisdicdo, bem como assinar em branco folhas
de receituarios, atestados, laudos ou quaisquer outros documentos
médicos”.

2) O Conselho Federal de Medicina veda expressamente a mé-
dicos auditores assinar laudos sem examinar pessoalmente
o paciente (art. 92, Cédigo de Etica Médica). Os dois médi-
cos indicados pela operadora costumam fazer isso ao negar
o procedimento por divergéncia técnica. Além de ndo exa-
minar pessoalmente a paciente, indicam serem contrarios
ao procedimento por divergéncia técnica, no entanto, nao
indicam expressamente qual é a divergéncia nem explicam
porque muitas vezes antes de negar sugerem ao médico assis-
tente (que solicitou o procedimento) que mudasse o codigo
do tratamento.
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3)

O art. 97 do Cédigo de Etica Médica veda ao médico como
auditor vetar procedimento médico instituido. Ora, sendo
o tratamento indicadoao usudrio reconhecida clinicamente
como eficaz, como estd instituida na pratica médica ndo pode
o médico auditor negar autorizagio dizendo ndo concordar
com o procedimento solicitado.

O art. 98 do Cddigo de Etica Médica veda ao médico atuar
sem absoluta isengdo quando designado para atuar como
auditor. Ora, é evidente que os dois médicos indicados pela
operadora estao atuando de acordo com os interesses desta,
uma vez que sequer examinaram a paciente para firmar seus
pareceres. O que leva, portanto, a outra infragdo ética, pois
o alvo da atencdo do médico é a saude do ser humano, em
beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo profis-
sional (item II do Capitulo I do Cédigo de Etica Médica) e,
obviamente, este ndo parece ser o caso dos médicos auditores
que emitem pareceres genéricos negando cobertura por di-
vergéncia técnica.

Além do mais, havendo suposta divergéncia técnica ndo é o plano de
saude ou seus auditores que possuem o direito de escolher o caminho
a ser tomado ou o tratamento a ser realizado, mas sim, o proprio
paciente, utilizando sua autodeterminagdo, conforme dispde o item
XXI do Capitulo | do Cédigo de Etica Médica: “no processo de tomada
de decisdes profissionais, de acordo com seus ditames de consciéncia
e as previsdes legais, 0 médico aceitarad as escolhas de seus pacientes,
relativas aos procedimentos diagnésticos e terapéuticos por eles
expressos desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas”
(leia-se combinado com o art. 31, da mesma Resoluc¢ao). Ora, estando o
usuario ciente dos riscos do tratamento, como também dos beneficios
que trard a sua saude, portanto, devidamente esclarecido, é seu direito
optar ou nao em realizar o tratamento coberto por seu contrato.

6. Dos Danos Extrapatrimoniais

Diante de tudo que se afirmou até agora, tem-se que a negativa
de cobertura de tratamento médico por divergéncia técnica caracteri-
za quebra positiva do contrato, inadimplemento contratual, abuso de
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direito e infragdo ética e, por isso, justificadora de reparagdo por danos
materiais e morais ocasionados ao paciente-usuario.

A legislagdo consumerista ndo protege apenas o patrimonio do
consumidor, como também protege seus direitos extrapatrimoniais,
dentre eles os direitos de personalidade. O dano moral, segundo a dou-
trina e a jurisprudéncia contemporanea, é expressio que deve ser ana-
lisada em sentido amplo, ou seja, abrangendo “toda a esfera interna e
valorativa do ser como entidade individualizada, escolhida apenas pela
forca da sua expressividade e pela tradi¢cdo do nosso direito” (Guilherme
Ferreira CRUZ, 2008, p. 133).

Ensina Arturo Dallmartello?, que o dano moral deve ser entendido como
“a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na
vida do homem e que sado a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade
individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os
demais sagrados afetos; classificando-se, desse modo, em dano que
afeta a parte social do patrimonio moral (honra, reputacdo, etc.) e dano
que molesta a parte afetiva do patriménio moral (dor, tristeza, saudade,
etc.); dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial
(cicatriz deformante, etc.)”. Nao ha duvida de que a paz e a tranquilidade
de espirito do usudrio séo injustamente abaladaspela pratica abusiva e
desleal da operadora de plano de satide ao negar um tratamento médico
necessario sob o argumento de “divergéncia técnica’, embora o contrato
tenha cobertura do procedimento.

E sabido que o dano extrapatrimonial se qualifica em razio da
esfera da subjetividade, ou seja, do plano valorativo da pessoa na socie-
dade. Ora, sendo o tratamento coberto pelo contrato com a operadora
do plano de saude a recusa injustificada ao tratamento gera, sem duvida,
abalo fisico e psicoldgico que pode inclusive agravar a doenga. Como se
ja ndo bastasse todo o transtorno fisico e abalo psiquico decorrentes da
propria doenga, a negativa sem justo motivo do tratamento traz consigo
enorme carga de estresse emocional. Inegavel o abalo emocional (lesao
ao patrimonio ideal).

Dessa forma, ocorrido o fato lesivo: negativa de cobertura por
“divergéncia técnica” (ou seja, sem justo motivo), automaticamente des-
se fato decorrem direta e imediatamente lesdes morais. Incontestavel

2 Apud, CAHALI, Yussef. Dano moral. 22. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 41.
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a existéncia do dano e do nexo de causalidade, independente, portan-
to, da vontade do ofensor. Demonstrada a conduta lesiva (art. 186 e
187 - abuso de direito, CC) e definida sua repercussio negativa, surge
a obrigagdo de reparar, uma vez que se trata de dano ‘in reipsa e que,
portanto, independe de prova em concreto. Nesse sentido, ensina Ro-
berto Ruggiero (1937) que “basta a perturbagéo feita pelo ato ilicito, nas
relagdes psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos, nos afetos de uma
pessoa, para produzir uma diminui¢do no gozo do respectivo direito”.
Nesse sentido ja decidiu o ST] sobre a negativa abusiva de cobertura de
plano de sadde:

Direito Civil. Recurso especial. Plano de saude. Cirurgia bariatrica. Recusa
indevida. Dano moral. Cabimento. - E evidente o dano moral sofrido
por aquele que, em momento delicado de necessidade, vé negada
a cobertura médica esperada. Precedentes do STJ. Recurso especial
provido. (REsp 1054856/RJ — Min. Rel. Nancy Andrighi — Terceira Turma-
DJe 18/11/2009).

RESPONSABILIDADE CIVIL. PLANO DE SAUDE. NEGATIVA DE CUSTEIO
DEPLASTICA MAMARIA. TRATAMENTO COMPLEMENTAR A CIRURGIA
BARIATRICA. DANO MORAL. 1- A sentenca recorrida julgou a acao
indenizatéria procedente para determinar a requerida que suporte
integralmente os custos médico-hospitalares decorrentes das cirurgias
de “dermolipectomia pds-gastroplastia” e “plastica mamaria’, e condenar
a operadora de plano de saude ré ao pagamento de indenizacdo por
danos morais no valor de RS 5.000,00, em razdo do abalo suportado
pela recusa no custeio do tratamento. 2- A retirada de excesso de
pelé do paciente que obteve consideravel perda de peso através de
cirurgia bariatrica (50kg. na hipotese), supera a finalidade estética, na
medida que alcan¢a qualidade de reparadora, sendo necesséria para a
continuidade no tratamento, e pleno restabelecimento do paciente, de
modo que inadmissivel a recusa quanto a cobertura. 3- Embora irregular
a conduta, a cirurgia complementar, tida como eletiva, promovida
na data programada, ndo submeteu a paciente a situacdo de risco ou
constrangedora, de modo que, embora a abusiva a negativa quanto ao
custeio de parte da cirurgia, o dissabor experimentado, no caso concreto,
ndo comporta compensacéo, devendo a r. sentenca ser reformada para
excluir a respectiva indenizacéo. 4- Sentenca parcialmente reformada. 5-
Apelacao da ré parcialmente provida.(TJ-SP - APL: 193588920108260554
SP 0019358-89.2010.8.26.0554, Relator: Alexandre Lazzarini, Data
de Julgamento: 18/10/2012, 62 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 20/10/2012)
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Considerando-se as repercussdes negativas que assombram o
usudrio, as graves consequéncias da ndo realizagdo do tratamento in-
dicado por seus médicos e que colocam em risco sua vida/integridade
fisica, deve-se ser fixada indenizagdo também por danos morais que de-
vem inclusive abarcar o que se denomina desvio produtivo (perda do
tempo livre do consumidor tentando resolver os problemas causados
pela propria negativa da operadora).

7. Consideragoes Finais

Trata-se a negativa de cobertura por divergéncia técnica de abu-
so de direito, de pratica abusiva que coloca em risco saude e vida do
usuario e que representa, sem duvida, quebra da confianga depositada
pelo usuario no contrato firmado com a operadora de plano de saude.
Representa, nao apenas inadimplemento contratual, mas quebra dos
principios da boa-fé, informagéao e confianga, principios inafastaveis das
relagdes de consumo.

A negativa de cobertura por divergéncia técnica ndo passa de uma
tentativa mal sucedida de inversdo dos riscos da atividade empresarial
pela operadoras de planos de satde que, com essa pratica, objetivam
fazer prevalecer seus interesses econdmicos sobre a prote¢do do usuario
e, principalmente, sobre o cumprimento contrato.

Caracteriza, indubitavelmente, ‘venire contra facumproprio’ a ne-
gativa de cobertura por divergéncia técnica. Ato ilicito que, sem duvida,
coloca em risco a integridade fisica e psiquica do usuario-consumidor,
afrontando a sua dignidade e, em alguns casos, até agravando severa-
mente a sua doenga.

Do inadimplemento contratual aqui discutido deriva responsa-
bilidade objetiva da operadora do plano de saude que acarreta o dever
de indenizar danos morais e materiais causados ao usudrio uma vez que
o suporte fatico do contrato é o interesse social, a busca do restabeleci-
mento da saude fisica e psiquica do paciente.

Nesse sentido, afirma BARBOSA GOMES, citado por Teresa NEGREIROS

(1998, p. 220), “o contrato ndo é s6 um meio para a realiza¢do de
interesses individuais, mas é instrumento para a realizag¢do de fungées
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de transcendéncia supra-individual, devendo responder as exigéncias de
equidade, de justica distributiva e social e do interesse publico”.

Por isso, a protecdo conferida pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor com o reconhecimento da abusividade da negativa de cober-
tura por divergéncia técnica e protecio da confianga depositada pelo
usudrio na prestacao e adequagdo do plano de saude contratado, tem
ampla aplicabilidade aos contratos de planos de satude, nao se podendo
tratar a negativa de cobertura por divergéncia técnica como mero ina-
dimplemento contratual pois os riscos que trazem a saude do paciente
sdo consideraveis.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Inexisténcia de proibigio legal de
remuneragdo de dirigente estatutario. 3. Historico da lei de regéncia
do CEBAS. 4. A alteragdo da postura governamental. 5. Analise das
condigdes viabilizadoras da remuneragio de dirigentes estatutarios de
entidades portadoras de CEBAS. 6. A previsdo do Codigo Tributario
Nacional. 7. A alteragéo da previsdo da Lei n. 9.532/97 e do RIR. 8.
Permissivos da Secretaria da Receita Federal. 9. A necessidade de
as entidades observarem as leis especificas que concedem titulos
diferentes do CEBAS para manté-los. 9.1. O titulo de utilidade publica
federal. 9.2. Os titulos de utilidade publica estaduais e municipais.
9.3. As qualificagdes de OS e OSCIP. 10. Vinculo juridico do dirigente
estatutario remunerado com a entidade. Conclusio.

RESUMO: A remuneragdo da diretoria estatutaria de entidades sem
fins lucrativos que possuem titulos sempre foi uma reivindicagao
do Terceiro Setor. A Lei n. 12.868/13 foi editada para resolver esta
pendenga histérica e permitir que a pessoa alcada a diretoria estatutaria
de uma institui¢do pudesse ser remunerada pelo exercicio de tal fun¢io.
Todavia, hd que se analisar esta possibilidade com parcimoénia, pois,
como a lei trata apenas de um dos titulos possiveis de serem obtidos
pelas entidades - o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social - CEBAS -, consequentemente ela ndo abrangeu, néo alcangou e
nem alterou alegislagdo que rege outras qualificagdes, como as utilidades
publicas federal, estadual e municipal, as Organizagdes Sociais - OS - e
as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIPs -,
sendo que as duas tltimas ja possufam legislagdo autorizativa neste
sentido’. A entidade deve conter seu impeto e analisar com critério as
leis dos titulos que possui, pois 0 que uma permite pode ser que seja

1 Lein. 10.637 - Art. 34. A condicdo e a vedacao estabelecidas, respectivamente, no art. 13, § 2o,
Ill, b, da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e no art. 12, § 20, a, da Lei no 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, ndo alcancam a hipoétese de remuneracdo de dirigente, em decorréncia de
vinculo empregaticio, pelas Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip), qualificadas
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proibido por outra, o que eventualmente podera coloca-la em xeque e/
ou lhe trazer prejuizos. A legislagdo brasileira estd a um abismo de ser
légica e de boa qualidade. Ao contrario, ela é antagonica, contraditoria
e eximia em atrapalhar a vida das entidades do Terceiro Setor. E sobre
a possibilidade de remuneragdo da diretoria estatutdria das entidades
portadoras de CEBAS (somente deste titulo), seus riscos e os reflexos de
tal atitude nos demais titulos que trataremos brevemente neste artigo.

ABSTRACT: The statutory board remuneration of entities without
profit that have titles was always a Third Sector’s claim. The Law
12.868/13 was enacted to address this historical struggle and allow the
person raised to institution statutory board could be remunerated for
the exercise of this function. However, we must examine this possibility
sparingly, because, as the law is only one of the possible titles to be
obtained entities - the Beneficent Assistance Social Entity Certificate
- CEBAS - consequently it did not cover, and did not reach or alter
the rules governing other qualifications, such as federal, state and
municipal public utilities, state and municipal, social organizations
- OS - and Public Interest Civil Society Organizations - OSCIPs - of
which the latter two already had legislation authorizing in this way. @
The entity must contain its momentum and analyze the laws of the

titles that it has, for what allows it may be prohibited by another,
which could eventually put it in check and/or bring harm. Brazilian
law is a gap to be logic and good quality. Rather, it is antagonistic,
contradictory and excels in disrupt the life of the Third Sector entities.
Is about the possibility of statutory board remuneration of the entities
bearing CEBAS (only this title), its risks and the consequences of such
an attitude in the other titles that treat briefly in this article.

PALAVRAS-CHAVE: Lei. Remuneragdo. Possibilidade. Diretoria
Estatuaria. Alcance. Consequéncias. Limites financeiros. Riscos.
Terceiro Setor. Entidades sem fins lucrativos.

KEYWORDS: Law. Payment. Possibility. Statutory board. Reach.
Consequences. Financial limits. Risks. Third sector. Nonprofits entities.

segundo as normas estabelecidas na Lei no 9.790, de 23 de marco de 1999, e pelas Organiza¢des
Sociais (0S), qualificadas consoante os dispositivos da Lei no 9.637, de 15 de maio de 1998.
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1. Introducao

Vem de décadas a restricdo de remuneracido® de membros da di-
retoria estatutdria de entidades que possuem o Certificado de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS.’

Esta hipocrisia dissonante da realidade e impeditiva do progresso
das entidades, que se viam limitadas e até mesmo tolhidas de contar com
profissionais mais bem preparados e que necessitam ser remunerados, teve
seu fim, finalmente, com a edi¢do da Lei n. 12.868, em outubro de 2013.

Um més antes, em setembro de 2013, a possibilidade de remune-
ragdo dos dirigentes das entidades sem fins lucrativos havia sido con-
templado pela Lei n. 12.863/13, cuja redagdo, neste particular, foi vetada
pela Presidéncia da Republica sob o argumento de que

“os dispositivos ampliam inadequadamente a possibilidade, excepcional,
de remuneracdo de dirigentes de associagdes assistenciais ou fundagdes
sem fins lucrativos, ampliando, inclusive, as hipéteses de imunidade e
isencdo tributérias. Ainda que se entenda o mérito da proposta, ha
que se fixar um limite a tais remuneragdes, mais seguro juridicamente
que o ‘valor de mercado, como previsto na proposta. Além disso, ha
outra proposicdo, ja aprovada pelo Congresso Nacional e a ser enviada
também para sanc¢ao, que trata justamente desta matéria, impondo, no
entanto, limites mais adequados e juridicamente mais seguros a tais

remuneracées”*

Apesar da edigdo da lei, as entidades estao receosas de aplicar li-
vremente o dispositivo legal mencionado, haja vista a sua incompletu-
de normativa e alcance restrito unicamente ao CEBAS, que tinha sua
conquista sempre ligada umbilicalmente a obtengao de outras qualifica-
¢Oes paralelas e prévias que ndo tiveram suas regras alteradas pela Lei n.
12.868/13 e, portanto, continuam vélidas e devem ser respeitadas.

Paira no ambito do Terceiro Setor agucada desconfianga e enor-
me inseguranga juridica sobre o tema, o que fez com que entidades

2 Aremuneracgao deve ser considerada como custo ou despesa operacional. Pareceres Normativos
ns. 18/85 e 11/92, do Coordenador do Sistema Tributario (CST).

3 O fato de uma entidade possuir o CEBAS |he da direito a usufruir das “isen¢des” das contribui¢des
sociais previstas nos artigos 22 e 23 da Lei n. 8.212/91, 150 e 195, da Constituicdo Federal, pelo menos
até que o Supremo Tribunal Federal decida a questdo de forma definitiva.

4 BRASIL. Mensagem de Veto n° 413, de 24 de setembro de 2013. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Msg/VEP-413.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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fizessem consultas a drgdos publicos, inclusive a Secretaria da Receita
Federal do Brasil (SRFB), para que ela delineasse exatamente o que pode
e 0 que ndo pode no que diz respeito ao assunto, como se ela dispusesse
de tal prerrogativa.

Enquanto a resposta as perguntas ndo vem oficialmente, muitas
entidades optaram por retardar a utilizacao da normativa legal e poster-
gar a remuneracdo dos seus dirigentes estatuarios.

E sobre o enleio do assunto impessoal: pretende-se tecer consi-
deragdes que possam subsidiar tecnicamente a conclusdo apontada no
final.

2. Inexisténcia de proibicao legal de remuneracao de dirigente
estatutario

Nunca houve a proibi¢do de remunerar os dirigentes estatuarios
de pessoas juridicas constituidas sob a forma de associagao civil sem fins
lucrativos. Nao se vé restri¢ao neste sentido no Cddigo Civil (CC) na
sua redagao de 1916 e nem na de 2002. E ¢ este o diploma legal que rege
a criacao de tais pessoas juridicas, conforme prevé a Lei n. 10.406/02,
nos seus artigos 53° e seguintes. Se nao era proibido, era permitido. Uma
associagao civil sem fins lucrativos pode, e sempre pdde, remunerar a
sua diretoria estatutaria.

A confusdo talvez tenha se originado porque leis que criaram ti-
tulos, qualificagdes e certificagdes proibiram a remunerac¢do da direto-
ria®” estatutaria por parte das associagdes civis que manifestassem inte-
resse em pleited-los ou obté-los.

5 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

6 Diretoria é o 6rgao responsavel pela gestao da organizagao e pela execucdo da vontade social,
além de representar a entidade ativa e passivamente nos atos juridicos e extrajudiciais. Tem a fungéo
de colocar em prética as diretrizes e metas estabelecidas pelo Conselho, executando a administracéo
cotidiana da entidade. Autor: Luiz Carlos Merege/Revista Integragdo. MEREGE, Luiz Carlos, Marcia
Moussallem (Org.). Dicionario do Terceiro Setor. Sdo Paulo: Pléiade, 2011. p. 92.

7 Nao é [a Diretoria], via de regra, érgéao colegiado, na medida em que seus membros (diretores)
tém fungdes estatutarias que devem individualmente cumprir com total responsabilidade pessoal
pelos atos praticados no exercicio dessas mesmas fungbes, independentemente do 6nus da
solidariedade, nos casos e circunstancias previstos expressamente no estatuto. Embora ndo seja um
6rgao colegiado, também a lei vigente ndo impede que o estatuto possa determinar que algumas
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Entretanto, a associa¢do civil que néo tenha a intencio de con-
quistar titulos nédo é alcancada pelas leis que instituiram estas qualifica-
¢Oes, que regem apenas aquelas instituicoes que foram agraciadas com
a concessao delas.

Permanecendo a entidade com a inten¢do de manter a titularida-
de de titulos eventualmente conquistados, ela devera analisar as leis es-
pecificas que os regem e, se estas contiverem normas que impossibilitem
a remuneracao da diretoria estatutaria, assim ela devera se portar, sob
pena de perda da qualificagao.

A defini¢do legal do que seja “associa¢dao sem fins lucrativos”
consta de diversos e antigos dispositivos.® Para efeito deste breve apon-
tamento tomamos emprestada a conceituagdo mais recente, constante
da Lei n. 12.873, editada em 24 de outubro de 2013, que institui o Pro-
grama de Fortalecimento das Entidades Privadas Filantropicas e das Enti-
dades sem Fins Lucrativos que Atuam na Area da Savide e que Participam
de Forma Complementar do Sistema Unico de Satide - PROSUS, e que
assim dispde:

Art. 25. Para efeitos desta Lei, considera-se entidade de saude sem
fins lucrativos a pessoa juridica de direito privado que nao distribua
ou transfira entre os seus sécios, associados, conselheiros, diretores,
empregados, doadores ou terceiros, excedentes operacionais, brutos
ou liquidos, dividendos, bonificacdes, isencdes de qualquer natureza,
participacées ou parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante o

decisdes sejam tomadas em reunido. Essas deliberacdes ndo desnaturam a responsabilidade
individual dos diretores. Os diretores acumulam, no exercicio de seus cargos, as fungdes de gestao
e representacao da associacao, conforme o que dispuser para cada um deles o estatuto social. As
reunides da diretoria deverdo ser consignadas em atas e langadas em livro préprio, sendo que por
se tratar de 6rgao da administracao, cujas deliberacdes importam em responsabilidade individual
dos diretores, ndo se admite ata sumdria. Observe-se que se as delibera¢des da diretoria produzirem
efeitos perante terceiros (v.g., nomeacdo de gerentes, mudanca do local da sede da associacdo,
celebragéo de financiamento etc.) deverao ser as respectivas atas arquivadas no Cartério de Registro
de Titulos e Documentos. (sic) PAES, José Eduardo Sabo. Fundacgdes, associacdes e entidades de
interesse social: aspectos juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.139 e 140.

8 Lei 9.532/97 - Art. 12. [...] § 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente
superavit em suas contas ou, caso o apresente em determinado exercicio, destine referido resultado,
integralmente, a manutencéo e ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais. [...]

BRASIL. Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL_03/LEIS/L9532.htm>. Acesso em 22 jul. 2015.
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exercicio de suas atividades, e que aplica os excedentes integralmente
na consecucao de seu objeto social.’

3. Historico da lei de regéncia do CEBAS

Desde 1991, a Lei n. 8.212, que foi alterada ao longo do tempo
e teve artigos revogados pela Lei n. 12.101/09, proibia textualmente a
remunerag¢do da diretoria estatudria e exigia que a entidade que preten-
desse obter o CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social - hoje concedido pelos Ministérios da Satide, Educagao ou Desen-
volvimento Social e Combate a Fome, dependendo da area de atuagao
da entidade - também possuisse a qualifica¢ao de utilidade publica fede-
ral. Eis a redagdo do art. 55 da Lei n. 8.212/91, que foi revogado e aqui é
transcrita meramente para facilitar a concatenagao das ideias:

Art. 55. Fica isenta das contribui¢cdes de que tratam os arts. 22 e 23 desta
Lei a entidade beneficente de assisténcia social que atenda aos seguintes
requisitos cumulativamente:

| - seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou
do Distrito Federal ou municipal;

Il - seja portadora do Registro e do Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social, fornecidos pelo Conselho Nacional de Assisténcia
Social, renovado a cada trés anos;

[.]

IV - nao percebam seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores ou
benfeitores, remuneragdo e ndo usufruam vantagens ou beneficios a
qualquer titulo; (gr)'°

O Decreto federal n. 2.536, que regulamentou a concessao e re-
nova¢ao do CEBAS e vigorou de 1998 até 2009, repetia as proibigoes da
Lein. 8.212/91.

9 BRASIL. Lei n° 12.873, de 24 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

10 BRASIL. Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8212cons.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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A Lein. 12.101/09 revogou o artigo 55 da Lei n. 8.212/91 e o De-
creto n. 2.536/98 e estipulou novas regras para a concessao e renovagao
do CEBAS. Porém, manteve a proibi¢ao de remuneragdo da diretoria
estatutdria, em dispositivo assim transcrito:

Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo Il fara
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, sécios, instituidores
ou benfeitores, remunera¢ao, vantagens ou beneficios, direta ou
indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em razdo das competéncias,
fungdes ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos respectivos atos

constitutivos; (gr) [..]"

4. A alteracao da postura governamental

Em outubro de 2013, a sequéncia legislativa proibitiva de remu-
neragdo da diretoria estatutdria da entidade que possui CEBAS foi que-
brada com a edigdo da Lei n. 12.868, que deu nova redagao ao artigo 29
da Lei n. 12.101/09, acima parcialmente transcrito, passando a assim
disciplinar o assunto:

Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo Il fara
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 dirigentes estatutdrios, conselheiros, socios,
instituidores ou benfeitores, remuneracdo, vantagens ou beneficios,
direta ou indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em razédo das
competéncias, funcdes ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos
respectivos atos constitutivos;

[.]

§ 1° A exigéncia a que se refere o inciso | do caput ndo impede:

11 BRASIL. Lein®12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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| - a remuneracdo aos diretores nao estatutdrios que tenham vinculo
empregaticio;

Il - a remuneracao aos dirigentes estatutarios, desde que recebam
remuneracdo inferior, em seu valor bruto, a 70% (setenta por cento)
do limite estabelecido para a remuneracao de servidores do Poder
Executivo federal.

§ 2° A remuneracao dos dirigentes estatutarios referidos no inciso |l
do § 1° deverd obedecer as seguintes condi¢des:

| - nenhum dirigente remunerado podera ser conjuge ou parente até
32 (terceiro) grau, inclusive afim, de instituidores, socios, diretores,
conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituicdo de que trata o
caput deste artigo; e

Il - o total pago a titulo de remuneracgéo para dirigentes, pelo exercicio
das atribuicdes estatutarias, deve ser inferior a 5 (cinco) vezes o valor
correspondente ao limite individual estabelecido neste paragrafo.

§ 32O disposto nos §§ 1°e 2° ndo impede a remuneracgao da pessoa do
dirigente estatutario ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo
estatutario e empregaticio, exceto se houver incompatibilidade de

jornadas de trabalho.'? (gr)'?

A redagao primitiva do inciso I do art. 29 da Lei n. 12.101/09 foi
mantida, mas a Lei n. 12.868/13 incluiu neste artigo os paragrafos 1°, 2°
e 3°, que flexibilizaram tal restri¢cdo e estabeleceram os requisitos e as
condigdes a serem cumpridos para utilizagdo do direito de remuneragiao
dos dirigentes estatutdrios, agora positivado.

12 Orientagdo neste sentido existia desde 1996, conforme consta do Parecer n. 639/96 da Consultoria
Juridica do (entdo) Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, assim ementado:“Resposta a Consulta
do Exmo. Presidente do Conselho de Recursos da Previdéncia Social. Exegese do artigo 55, inciso IV da
Lei de Custeio (Lei 8.212/91) no que se refere a ndo percepgdo por seus dirigentes ou instituidores de
remuneracdo em harmonia como art. 5, inciso Xlll da Lei Magna que se refere a liberdade de profisséo.
Necessidade de harmonizacdo de dois bens juridicos relevantes. A interpretacdo a ser dada ao art.
55, inciso IV indica a impossibilidade de cassacao e nao concessao de isencdo pelo fato do dirigente
ser remunerado por atividade ndo estatutaria.” In TEIXEIRA, Josenir. Anotacdes sobre as alteracdes
produzidas pela Lei n° 12.868/13 na concessao ou renovacao do CEBAS. Revista de Direito do
Terceiro Setor - RDTS, Belo Horizonte, ano 7, n. 14, p. 51-70, jul/dez 2013. p. 59.

13 BRASIL. Lei n° 12.868, de 15 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12868.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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5. Andlise das condigoes viabilizadoras da remuneracao de
dirigentes estatutarios de entidades portadoras de CEBAS

O art. 29 da Lei n. 12.101/09 sofreu a inclusao de trés paragrafos
pela Lei n. 12.868/13, sendo a reda¢ao deles acima transcrita.

O inciso I'* do paragrafo primeiro trata dos dirigentes néo esta-
tutdrios, que ndo é objeto deste estudo. A lei positivou a possibilidade
de cumulagéo da fungdo executiva com a estatutaria, que é tratada mais
amidde no paragrafo terceiro'® do mesmo artigo, que a autoriza, desde
que haja compatibilidade de horarios das jornadas de trabalho.

O inciso II'* do paragrafo primeiro limita o ganho do dirigente
estatutario a 70% (setenta por cento) do limite estabelecido para a re-
muneracio de servidores do Poder Executivo federal. Levando em con-
sideragdo o salario da Presidente da Republica’’, servidora chefe do Po-
der Executivo Federal, que é de R$26.723,13 (vinte e seis mil, setecentos
e vinte e trés reais e treze centavos) e sobre ele obtivermos o percentual
indicado, chegaremos ao valor maximo de remuneragao de R$18.706,19
(dezoito mil, setecentos e seis reais e dezenove centavos).

14 | - a remuneracdo aos diretores ndo estatutarios que tenham vinculo empregaticio;
§ 1° A exigéncia a que se refere o inciso | do caput nao impede: [...]

BRASIL. Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

15 §3°0 disposto nos §§ 10 e 20 ndo impede a remuneracdo da pessoa do dirigente estatutario
ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo estatutario e empregaticio, exceto se houver
incompatibilidade de jornadas de trabalho.

BRASIL. Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

16 Il -aremuneragéo aos dirigentes estatutarios, desde que recebam remuneracao inferior, em seu
valor bruto, a 70% (setenta por cento) do limite estabelecido para a remuneracédo de servidores do
Poder Executivo federal.

17 BRASIL.PortaldaTransparéncia(emnegrito).Disponivelem:<http://www.portaldatransparencia.gov.
br/servidores/Servidor-Detalha%20Remuneracao.%20asp?Op=2&IdServidor=1806350&CodOrgao=
20101&Cod0S=20101&bInformacaoFinanceira=True>. Acesso em 23 jan. 2014.
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O inciso I'* do paragrafo segundo'® impede que o dirigente esta-
tudrio que pretenda ser remunerado tenha parentesco até terceiro grau
com as pessoas que ele identifica.

O inciso II* do paragrafo segundo prevé que o valor total a ser
pago aos diretores estatutarios que formam a diretoria nao pode ultra-
passar R$93.530,95 (noventa e trés mil, quinhentos e trinta reais e no-
venta e cinco centavos), se levarmos em consideracdo a base de calculo
acima apontada (R$18.706,19 x 5).

Finalmente, o paragrafo terceiro’ permite a remunera¢io do
dirigente estatutario que, também, ocupa cargo na diretoria executiva,
desde que ndo haja incompatibilidade de jornadas de trabalho, ou seja,
ndo se podem utilizar as mesmas horas do dia para realizar ambas as
fungoes.

Por dedugio légica, se a fun¢ao exercida na diretoria executiva
for realizada no horario comercial e a da diretoria estatutaria for cum-
prida a noite, viabilizada estd a possibilidade de cumulacéo das func¢oes
e recebimentos distintos, mas somados. De outro jeito, mas se chegando
a mesma conclusio, se a fung¢do exercida na diretoria executiva for rea-
lizada de manha e a da diretoria estatutaria a tarde, da mesma forma é
vidvel a remuneracdo de ambas, concomitantemente.

18 |-nenhum dirigente remunerado podera ser conjuge ou parente até 3o (terceiro) grau, inclusive
afim, de instituidores, socios, diretores, conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituicdo de
que trata o caput deste artigo;

BRASIL. Lei n® 12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

19§ 2° A remuneragao dos dirigentes estatutarios referidos no inciso Il do § 1o devera obedecer
as seguintes condigoes: [...]

BRASIL. Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

20 Il-ototal pagoatitulo de remuneragéo paradirigentes, pelo exercicio das atribuicdes estatutarias,
deve ser inferior a 5 (cinco) vezes o valor correspondente ao limite individual estabelecido neste
paragrafo.

BRASIL. Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

21 §3°0Odisposto nos §§ 10 e 20 ndo impede a remuneracao da pessoa do dirigente estatutario
ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo estatutario e empregaticio, exceto se houver
incompatibilidade de jornadas de trabalho.

BRASIL. Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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Nao se atera aqui aos eventuais reflexos trabalhistas que a hipdte-
se autorizada pela Lei n. 12.868/13 pode acarretar, pois ndo é este aspec-
to que interessa a este artigo, apesar da sua enorme importancia para o
dia a dia das entidades.

6. A previsao do Codigo Tributario Nacional

O artigo 29 da Lei n. 12.101/09 reproduz nos seus incisos* as
mesmas disposi¢des constantes do artigo 14 do Cédigo Tributario Na-
cional (CTN, Lei n. 5.172/66), lei que possui status de complementar,
em que pese ser ordindria na sua origem. Deve-se tecer comentarios a
respeito do art. 14, CTN, que assim dispoe:

Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é subordinado a
observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas
rendas, a qualquer titulo;

Il - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencao dos
seus objetivos institucionais;

Il - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do
artigo 99, a autoridade competente pode suspender a aplicacdo do
beneficio.

§ 20 Os servicos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9°
sdo exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos

22 Art.29.Aentidade beneficente certificada naforma do Capituloli fara jus aisencdo 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: [...] Il - aplique suas rendas, seus recursos
e eventual superavit integralmente no territério nacional, na manutencdo e desenvolvimento de
seus objetivos institucionais; [...] IV - mantenha escrituragdo contabil regular que registre as receitas
e despesas, bem como a aplicagdo em gratuidade de forma segregada, em consonancia com as
normas emanadas do Conselho Federal de Contabilidade; V - ndo distribua resultados, dividendos,
bonificacdes, participagdes ou parcelas do seu patriménio, sob qualquer forma ou pretexto; [...]
BRASIL. Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112101.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos
respectivos estatutos ou atos constitutivos.?>

O previsto no inciso I, acima transcrito, consistente na proibic;éo
de “distribuicdo de parcela do patriménio’, ndo pode ser confundido
com a “remunera¢do’ dos membros da diretoria estatudria prevista no
art. 29, § 1°,II, da Lei n. 12.101/09, alterado pela Lei n. 12.868/13, haja
vista que sdo situagdes juridicas e contébeis absolutamente distintas en-
tre si e que dispensam maiores comentarios neste momento.

Enquanto a hipétese prevista no inciso I do artigo acima transcri-
to encerra a ideia de “distribuir” (o patrimonio), que significa “entregar
uma parcela (de algo); repartir, dividir; doar (bens, donativos, presen-

)724 <« ~ D . . <« . . ~
tes etc.); espalhar” etc., a “remunera¢ao” implica na “retribuicao por
servico ou favor prestado; gratificagdo, ger. em dinheiro, por trabalho
realizado;”% %,

As situagdes sdo distintas e ndo se confundem, o que nos leva a
afirmar que o ato de remunerar os membros da diretoria estatutaria de
uma entidade certificada com o CEBAS, agora permitido, ndo implica
o descumprimento do inciso I do artigo 14 do CNT, diante da distancia
conceitual existente entre tais institutos.

O Coédigo Tributario Nacional, portanto, ndo ¢ impeditivo legal
que possa ser invocado para ndo se remunerar os componentes da dire-
toria estatutaria de uma entidade portadora do CEBAS.

7. A alteracao da previsao da Lei n. 9.532/97 e do RIR

A Lei n. 9.532/97 trata de diversos aspectos relacionados a legis-
lagdo tributaria federal. A sanha arrecadatéria desmesurada do governo
federal incluiu nela uma série de inconstitucionalidades, o que fez com

23 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

24 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss eletronico da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009.

25 Idem.

26 Remuneragao e distribuicdo de lucros ou de participacdo nos resultados ndo se confundem.
Ministério da Fazenda - Secretaria da Receita Federal. Solu¢do de Consulta n° 140, de 25 de outubro
de 2007.
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que o Supremo Tribunal Federal assim declarasse a respeito do seu ar-
tigo 12, nos seus paragrafos primeiro e segundo, e outros, em ementa
assim redigida:

[...] Il. Imunidade tributaria (CF, art. 150, VI, ¢, e 146, II): “instituicdes de
educacdao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei”: delimitacdo dos ambitos da matéria reservada, no
ponto, a intermediacao da lei complementar e da lei ordinaria: 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, Muioz, RTJ 102/304) e na
linha da melhor doutrina, o que a Constituicao remete a lei ordinaria,
no tocante a imunidade tributdria considerada, é a fixacdo de normas
sobre a constituicdo e o funcionamento da entidade educacional ou
assistencial imune; ndo, o que diga respeito aos lindes daimunidade, que,
quando susceptiveis de disciplina infraconstitucional, ficou reservado a
lei complementar.

2. A luz desse critério distintivo, parece ficarem incélumes a eiva da
inconstitucionalidade formal arguida os arts. 12 e §§ 2° (salvo a alinea
f) e 3°, assim como o parag. Unico do art. 13; ao contrario, é densa a
plausibilidade da alegacédo de invalidez dos arts. 12, § 29, f; 13, caput, e 14
e, finalmente, se afigura chapada a inconstitucionalidade nao 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 declaracdo da imunidade
discutida-comoasrelativas a exigéncia ou ndo da gratuidade dos servigos
prestados ou a compreensao ou ndo das instituicdes beneficentes de
clientelas restritas e das organiza¢des de previdéncia privada: matérias
que, embora nado suscitadas pela requerente, dizem com a validade
do art. 12, caput, da L. 9.532/97 e, por isso, devem ser consideradas na
decisao definitiva, mas cuja delibacdo nao é necessaria a decisao cautelar

da acao direta.”’
A Lei n. 9.532/97 proibe a remuneragdo dos dirigentes estatuta-
rios das entidades sem fins lucrativos que pretendam ter seu direito a
imunidade reconhecido, em dispositivo assim redigido:

§ 2° Para o gozo da imunidade, as instituicoes a que se refere este artigo,
estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

27 Supremo Tribunal Federal, ADI 1802 MC / DF - Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Relator Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 27.08.1998, p. DJ 13.02.2004.
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a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos
prestados; [..]%

Entretanto, a Lei n. 12.868/13 também provocou alteracdes na Lei
n. 9.532/97 e incluiu dispositivos com redagdo idéntica aqueles inseri-
dos no art. 29 da Lei 12.101/09:

[...] § 4° A exigéncia a que se refere a alinea“a” do § 2° ndo impede:

| - a remuneracdo aos diretores nao estatutdrios que tenham vinculo
empregaticio; e

Il - a remuneracdo aos dirigentes estatutdrios, desde que recebam
remuneracéo inferior, em seu valor bruto, a 70% (setenta por cento) do
limite estabelecido para a remuneracédo de servidores do Poder Executivo
federal.

§ 5° A remuneragdo dos dirigentes estatutarios referidos no inciso Il do §
4° deverd obedecer as seguintes condicdes:

| - nenhum dirigente remunerado poderd ser cdnjuge ou parente até
3° (terceiro) grau, inclusive afim, de instituidores, socios, diretores,
conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituicdo de que trata o
caput deste artigo;

Il - o total pago a titulo de remuneracao para dirigentes, pelo exercicio
das atribuicOes estatutarias, deve ser inferior a 5 (cinco) vezes o valor
correspondente ao limite individual estabelecido neste paragrafo.

§ 6° O disposto nos §§ 4° e 5° ndo impede a remuneracao da pessoa do
dirigente estatutario ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo
estatutario e empregaticio, exceto se houver incompatibilidade de

jornadas de trabalho.?

Portanto, a limitagao ou mesmo a proibi¢do constante em uma das
normas legais mais temidas pelas entidades sem fins lucrativos foi flexibi-
lizada pela Lei n. 12.868/13, ndo havendo mais ébice & remuneracéo de di-
rigentes estatutarios para o gozo da imunidade do Imposto sobre a Renda.

28 BRASIL. Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL_03/LEIS/L9532.htm>. Acesso em 22 jul. 2015.

29 BRASIL. Lei n° 12.868, de 15 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12868.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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O Regulamento do Imposto de Renda (RIR), editado pelo Poder
Executivo e positivado pelo Decreto n. 3.000/99, regulamenta a tributa-
¢do, fiscalizagao, arrecada¢do e administracao do imposto sobre a renda
e proventos de qualquer natureza. Ele traz previsdo (e reda¢ao) idéntica a
constante da Lei 9.532/97 no que diz respeito a até entdo impossibilidade
de remuneragio de dirigentes estatutarios de entidades sem fins lucrativos
que pretendessem gozar de imunidade tributaria®. Eis o seu dispositivo:

Art. 170. Ndo estdo sujeitas ao imposto as instituicdes de educacao e as
de assisténcia social, sem fins lucrativos.

[.]

§ 3° Para 0 gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere este artigo
estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos):
| - ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos

prestados;’

Ora, se a Lei n. 9.532/97, que regulamenta a legislagao tributaria
federal foi alterada pela Lei n. 12.868/13, no particular aqui tratado, ha
que se convir que o Decreto que trata do mesmo assunto também e
obrigatoriamente deve seguir a mesma linha de raciocinio e de postura
e se render a nova regra estabelecida pela lei superveniente, mesmo que

30 TRF 3, Apelagao Civel 40871 SP 2006.03.99.040871-1, p. 21/11/2007. “Processual civil e tributario.
Embargos a execugéo fiscal. Apelacdo que se reporta aos argumentos trazidos na inicial. Nao
conhecimento. Revogacdo de isencdo a entidade de assisténcia social sem fins lucrativos, constatada
em regular procedimento fiscal a remuneracao a seu dirigente no exercicio da administracdo (art.
130, |, do RIR/80). 1. [...] 2. A presente cobranca decorre de revogacao de isencdo a entidade de
assisténcia social sem fins lucrativos, por remunerar o seu dirigente no exercicio da administracdo,
em infragdo ao requisito previsto no art. 130, I, do RIR/80. 3. [..] 4. Cabia a embargante o 6nus da
prova da desconstituicao da divida ativa por ocasido da interposicdo dos embargos, demonstrando
de forma inequivoca que ndo houve a remuneragao a seu dirigente.5. A prova pericial produzida
no processo 1.032/86, fls. 18/20, nao revela se os honorarios pagos ao Dr. José Mario Pereira Lima,
em razao da “assisténcia a socios’, o foram exclusivamente como consultas médicas, na condi¢ao de
autdonomo, até porque, como bem salientado na r. sentenca, “as atribui¢des do 1° Provedor, segundo
o estatuto, alcancam inumeras atividades que envolvem, necessariamente, atendimento a doentes
(socios) do hospital”. 6. Ademais, ndo se prestou a apelante a refutar a r. sentenca no tocante a
previsdo contida no art. 16, lll, a, de seu estatuto, no que respeita a impossibilidade do 1° Provedor
exercer a fungdo de médico, mesmo que em carater autbnomo. 7. O requisito legal de auséncia de
remuneragao de sua diretoria, para a isencao do IRPJ, foi transgredido pela ora apelante, devendo ser
mantida a r. sentenca de improcedéncia dos embargos. 8. Conhecimento parcial da apelacéo e, no
que conhecida, improvida.”

31 BRASIL. Decreto n. 3.000, de 26 de marco de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/d3000.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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ainda ndo tenha tido sua redagéo alterada e formalizada por outro dis-
positivo legal.

Nao seria ldgico, nem de bom senso, nem legal, aceitar que um
decreto contrarie ou modifique a previsdo de uma lei, ja que aquele
obrigatoriamente deve ser compatl'vel com esta e serve, tao somente,
para regulamentd-la*, desenvolvé-la, tratar dos pormenores para a sua
aplicagao e garantir a sua fiel execucéo.

A Lei n. 9.532/97 e o Decreto n. 3.000/99 (RIR) nédo sao impedi-
tivos legais que possam ser invocados para nao se remunerar os compo-
nentes da diretoria estatutaria de uma entidade portadora do CEBAS.

8. Permissivos da Secretaria da Receita Federal

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, de ha muito, possui po-
sicionamentos dos quais se extrai conclusao permissiva para que sejam
feitos pagamentos aos diretores, inclusive estatutarios, de entidades sem
fins lucrativos sem colocar em risco o reconhecimento da imunidade
que é “conferida pelo CEBAS”, na visao do Fisco.

Eis algumas decisoes neste sentido que, por analogia, podem ser
aproveitadas para o contexto do tema aqui abordado:

Superintendéncia Regional da Receita Federal - SRRF - 42 Regido Fiscal
Processo de Consulta n° 039/97

Assunto: Entidades sindicais - imunidade - Obrigacbes Acessorias.
Normas Gerais de Direito Tributario. Ementa: As entidades sindicais dos
trabalhadores sdo beneficirias de imunidade de imposto sobre a renda
relacionada com suas finalidades essenciais, atendidos os requisitos
legais, sendo-lhes permitido remunerar seus dirigentes. (gr)
Dispositivos Legais: Arts. 150, inciso VI, alinea “c’, e § 4°, da Constituicdo
Federal; 9°, & 1°, e 14 incisos | a lll, do Cédigo Tributério Nacional (Lei n°

32 Constituicdo Federal, Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV -
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugao;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm>. Acesso em:
22 jul. 2015.
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5.172/66), e 159 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR), aprovado
pelo Decreto n° 1.041/94. - DISIT - 17.10.199733

Ministério da Fazenda — Secretaria da Receita Federal

DECISAO Ne 137 de 27 de Outubro de 2000

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ. EMENTA:
REMUNERACAOQ DE DIRETORES Por nio servedada por lei,aremuneracio
atribuida aos diretores da entidade sindical nao desfigura a
imunidade tributaria prevista no artigo 150, VI, da Constituicdo Federal,
desde que atendidas as exigéncias estabelecidas no artigo 14 do CTN
(Codigo Tributério Nacional), ndo estando a entidade sujeita ao Imposto
sobre a Renda de Pessoa Juridica. (gr)

Ministério da Fazenda - Secretaria da Receita Federal

SOLUCAO DE CONSULTA Ne 105 de 09 de Dezembro de 2009

ASSUNTO: Normas Gerais de Direito Tributario. EMENTA: A eventual
remuneracao paga a dirigente de entidade religiosa - o qual, na
espécie, é ministro do Evangelho - a titulo de servicos administrativos a
ela efetivamente prestados, nao elide o gozo da imunidade tributaria
pela Igreja, sem prejuizo da incidéncia do Imposto de Renda, na fonte
e na Declaragdo de Ajuste Anual, sobre os mencionados rendimentos
auferidos pelo pastor, de vez que estes ndo sao abrigados pela norma
imunizante. (gr)

Ministério da Fazenda - Secretaria da Receita Federal

SOLUCAO DE CONSULTA Ne 140 de 25 de Outubro de 2007

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ. EMENTA:
Dirigente. Partido politico. Atendidos os requisitos estabelecidos no art.
14 do CTN e, em nédo havendo qualquer vedacgédo expressa na legislagao
quanto a questdo remuneratdria, o partido politico que remunera seus
diretores continuara amparado pela imunidade tributaria prevista
no artigo 150, VI, “c”, da Constituicdo Federal de 1988, relativa a impostos.
Entretanto, a contraprestacao do servico tem que corresponder a valores
que ndo vislumbrem a pratica de distribuicdo disfarcada de lucro, sob
pena de ser suspenso o beneficio nos termos do § 1° do referido artigo.
Nao haisencéo total da Cofins para os partidos politicos, mas tao-somente
das receitas das atividades préprias dessas instituicdes. Consideram-se
receitas derivadas das atividades préprias somente aquelas decorrentes
de contribuicdes, doagdes, anuidades ou mensalidades fixadas por lei,
assembléia ou estatuto, recebidas de associados ou mantenedores,
sem carater contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e

33 Neste sentido, cita-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.199.114,
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ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais. No caso dos partidos
politicos, a contribuicdo para o PIS/PASEP serd determinada com base
na folha de salarios, a aliquota de um por cento, e ndo pelo faturamento,
ainda que remunere seus dirigentes. Remuneragao e distribuicdao de
lucros ou de participacao nos resultados nao se confundem. (gr)

Ministério da Fazenda — Secretaria da Receita Federal
SOLUCAO DE CONSULTA Ne 28 de 08 de Abril de 2004

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ. EMENTA: Nao
perdem a condicao de imunes a impostos os templos de qualquer culto
que remunerem seus dirigentes. No entanto, devem ser informados na
Declaracdo de Informagdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica — DIP),
os valores dos rendimentos pagos, a qualquer titulo, as referidas pessoas
fisicas, sujeitando-se estes a incidéncia do Imposto sobre a Renda na
Fonte e na Declaracdo de Rendimentos dos beneficiarios, visto que ndo
gozam de imunidade ou isencéo.

Vé-se que esses posicionamentos, aliados aos acima delineados,
indicam que ha base juridica sdlida para sustentar a possibilidade de
remuneragdo dos membros da diretoria estatutdria de entidades porta-
doras de CEBAS sem que se macule o instituto juridico da imunidade
tributdria constitucional.

E bem verdade que as entidades nio podem confiar no modo de
proceder da Secretaria da Receita Federal do Brasil em razao do seu
ideal de arrecadagao a qualquer custo, inclusive pelo menosprezo, des-
respeito® e interpretacdo restritiva e parcial da legislagdo com a qual
atua, se necessario for, para atingir seu objetivo.

9. A necessidade de as entidades observarem as leis especificas
que concedem titulos diferentes do CEBAS para manté-los

A autoriza¢do de remuneragdo dos membros da diretoria esta-
tudria de entidades sem fins lucrativos, dada pela Lei n. 12.868/13, se
restringe ao Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social
- CEBAS, pois esta norma alterou especificamente a Lei n. 12.101/09,

34 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 389.808, Relator min. Marco Aurélio, j.
15.12.2010.
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que trata especialmente de referida qualificagdo, e que foi regulamenta-
da pelo Decreto n. 7.237/10.

Portanto, se a entidade possuir outros titulos e qualificacdes ela
devera analisar detidamente as leis proprias que tratam deles e norteiam
a concessdo e renovagao para ver se a adogao da faculdade de remunerar
os dirigentes estatutarios ndo contraria as suas previsoes, ja que, repita-
se, a Lei n. 12.868/13 tratou especificamente da certificagdo do CEBAS.

Caso a entidade identifique que determinada titulagdo ou certi-
ficagdo [diferente do CEBAS] da qual é titular é essencial para a sua
manutengdo e/ou finalidade e as suas normas juridicas proprias nao
permitam a remuneragdo de dirigentes estatudrios, ela ndo podera se
valer do permissivo constante da Lei n. 12.868/13, mas, ao contrario, de-
vera obedecer aquelas regras legais especificas e proprias, sob pena de,
se assim ndo proceder, perder as certificacdes e os eventuais beneficios
que elas lhe trazem.

9.1. O titulo de utilidade publica federal

A lei federal mais antiga que concede titulos é a de n. 91, editada
em 1935, que trata da utilidade publica federal, e que estd em vigor até
hoje. Eis a sua redac¢do (no original):

Art. 1° As sociedades civis, as associacdes e as fundagdes constituidas no
paiz com o fim exclusivo de servir desinteressadamente a collectividade
podem ser declaradas de utilidade publica, provados os seguintes
requisitos:

a) que adquiriram personalidade juridica;

b) que estdao em effectivo funccionamento e servem desinteressadamente
a collectividade;

c) que os cargos de sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou
consultivos nao sao remunerados.®®

No caso de uma entidade que prefira manter a posse/detengdo do
titulo de utilidade publica federal, ela ndo poderd remunerar a diretoria

35 BRASIL. Lei n° 91, de 28 de agosto de 1935. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/1930-1949/L0091.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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estatudria, pois a Lei n. 91/35, que o regulamenta, no foi revogada neste
particular e coexiste com a Lei n. 12.868/13.

A eventual perda do titulo de utilidade publica federal, em tese e
dependendo de cada situagdo concreta vivenciada pela entidade, pode
ter impacto zero, principalmente para aquelas instituicdes que obtive-
ram a qualificagdo de Organizag¢ao Social nos estados ou municipios
que editaram leis especificas para tratarem do tema.

Isso porque, se essas legislagoes estaduais e municipais seguiram
(ou copiaram) o texto da Lei Federal n. 9.637/98, que trata da qualifica-
¢do de Organizagao Social, é muito provavel (e isso devera ser verifica-
do em cada uma delas) que haja artigo que preveja exatamente ou algo
muito préximo do seguinte:

Art. 11. As entidades qualificadas como organiza¢bes sociais sdo
declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica, para

todos os efeitos legais.>®

A titulo de curiosidade e para comprovar a afirmagdo acima, a Lei
de Organizagao Social do estado de Sao Paulo, n. 846/98, possui previ-
sao cuja redagao é praticamente idéntica a acima transcrita:

Artigo 13. As entidades qualificadas como organiza¢es sociais ficam
declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica para

todos os efeitos legais.>”

A Lei que trata de Organizagdo Social do municipio de Sao Paulo/
SP, n. 14.132/06, traz previsio que se situa na mesma linha acima delineada:

Art. 13. As entidades qualificadas como organizagées sociais ficam
declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica, para

todos os efeitos legais.>®

36 BRASIL. Lei n° 9.637,de 15 de maio de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL_03/leis/L9637.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

37 ESTADO DE SAQOPAULO: Lei Complementar n° 846, de 04 de junho de 1998. Disponivel em: <http://
www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei.complementar/1998/lei.complementar-846-04.06.1998.
html>. Acesso em: 22 jul. 2015.

38 MUNICIPIO DE SAO PAULO. Lei n° 14.132, de 24 de janeiro de 2006. Disponivel em: <https://
www.leismunicipais.com.br/a/sp/s/sao-paulo/lei-ordinaria/2006/1414/14132/lei-ordinaria-n-
14132-2006-dispoe-sobre-a-qualificacao-de-entidades-sem-fins-lucrativos-como-organizacoes-
sociais?q=14132>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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A Lei do estado do Mato Grosso que trata das Organizagdes So-
ciais, LC n. 150/04, possui dispositivo semelhante:

Art. 14. As entidades qualificadas como organizagdes sociais ficam
declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica para

todos os efeitos legais.®

A Lei do estado do Para que dispoe da qualifica¢ao de entida-
des como Organizagdes Sociais, n. 5.980/06, também possui dispositivo
praticamente idéntico e vai mais além:

Art.7°. As entidades qualificadas como Organizagdes Sociais ficam, desde
logo, declaradas de interesse social e de utilidade publica para todos os

efeitos legais, inclusive tributarios.*°

Numa analise avan¢ada, mas ainda superficial, seria possivel de-
fender formas legais para substituir a utilidade publica federal por algo
equivalente, como se pode aferir da leitura do dispositivo abaixo trans-
crito, contido na Lei n. 9.249/95, sendo que a concretizagao de tal afir-
magao necessitaria da edi¢do de norma juridica especifica:

Art. 13. Para efeito de apuracdo do lucro real e da base de calculo da
contribuicdo social sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes
deducoes, independentemente do disposto no art. 47 da Lei n° 4.506, de
30 de novembro de 1964:

[..]

§ 20 Poderdo ser deduzidas as seguintes doagoes:

[..]

Il - as doagdes, até o limite de dois por cento do lucro operacional
da pessoa juridica, antes de computada a sua deducéo, efetuadas a
entidades civis, legalmente constituidas no Brasil, sem fins lucrativos,
que prestem servicos gratuitos em beneficio de empregados da pessoa
juridica doadora, e respectivos dependentes, ou em beneficio da
comunidade onde atuem, observadas as seguintes regras:

[.]

39 ESTADO DO MATO GROSSO. Lei Complementar n° 150, de 8 de janeiro de 2004. Disponivel em:
<http://www.al.mt.gov.br/storage/webdisco/leis/lei_6091.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2015.

40 ESTADO DO PARA. Lei n° 5.980, de 19 de julho de 1996. Disponivel em: <http://www.alepa.
pa.gov.br/portal/detalheLei.php?idLei=cGNkV29iaGJzSDQwdzBjcVIrUHpmTDg9>. Acesso em: 22 jul.
2015.
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¢) a entidade civil beneficiaria devera ser reconhecida de utilidade
publica por ato formal de 6rgao competente da Unigo. (gr)*'

Conclui-se que a utilidade publica federal deixou de ter a impor-
tancia de outrora, especificamente no que diz respeito a necessidade de
sua existéncia como requisito prévio a conquista do CEBAS e sua ma-
nutencao.

9.2. Os titulos de utilidade publica estaduais e municipais

No que diz respeito aos titulos de utilidade publica estaduais e
municipais, as leis proprias de cada ente politico deverao ser analisadas
pelos assessores juridicos das entidades para verificar se é condigao sine
qua non a nao remuneracgao dos dirigentes estatutdrios para a sua ma-
nutencao.

Se for, e a entidade quiser manté-los, ela ndo poderd remunerar
os membros da diretoria estatutaria e, consequentemente, nao se bene-
ficiara dos efeitos produzidos pela Lei n. 12.868/13.

9.3. As qualificacées de OS e OSCIP

A qualificagao de institui¢des sem fins lucrativos como Organi-
zagdes Sociais - OS - é regulamentada por leis estaduais e municipais,
cuja quase totalidade buscou inspiragao na Lei federal n. 9.637/98, que
dispde justamente sobre a qualificagdo de entidades como organizagdes
sociais.

Ja se debrugou sobre a andlise do previsto na lei federal acima
mencionada e nas leis estaduais e municipais e apontou-se o equivo-
co da transposi¢ao cega de previsdes daquela para estas sem levar em
considera¢ao o contexto e a finalidade de outorga da qualificagéo e,
principalmente, a origem das entidades sem fins lucrativos, assunto que
tangencia o aqui abordado, mas que néo sera explorado.*

41 BRASIL. Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL_03/leis/L9249.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

42 TEIXEIRA, Josenir. A indevida utilizacdo da formacdo do Conselho de Administracdo das
Organizagbes Sociais federais pelos Estados e Municipios. Revista de Direito do Terceiro Setor —
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No que toca especificamente ao assunto da remuneragdo dos
membros da diretoria estatutaria, a Lei n. 9.637/98 é permissiva e prevé
textualmente a sua possibilidade:

Art. 4° Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagao, devem
ser atribuicdes privativas do Conselho de Administracdo, dentre outras:

[..]
V - fixar a remuneragao dos membros da diretoria;

Art. 7° Na elaboracédo do contrato de gestdo, devem ser observados
os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e, também, os seguintes preceitos:

[..]
Il - a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com remuneragao
e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes

e empregados das organizacdes sociais, no exercicio de suas funcées.*?

A Lein. 9.637/98 proibe a distribui¢ao de patrimonio, assunto to-
talmente diverso da remuneracdo da diretoria estatutdria, como vimos
acima, no seguinte dispositivo:

Art. 22 S3o requisitos especificos para que as entidades privadas referidas
no artigo anterior habilitem-se a qualificacdo como organizacao social:

[..]
h) proibicdo de distribuicao de bens ou de parcela do patriménio liquido
em qualquer hipodtese, inclusive em razao de desligamento, retirada ou

falecimento de associado ou membro da entidade;**

Quanto as associagdes civis que receberam a outorga da qualifi-
cagdo de Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP
- pelo Poder Executivo, em quaisquer de suas esferas, elas possuem a
faculdade de remunerar seus dirigentes estatutarios pelo menos desde
2002, quando foi editada a Lei n. 10.637, que tratou do assunto em dis-
positivo assim redigido:

RDTS, Belo Horizonte, ano 6, n. 12, p. 125-153, jul./dez. 2012.

43 BRASIL. Lei n° 9.637,de 15 de maio de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL_03/leis/L9637.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

44  BRASIL. Lei n° 9.637,de 15 de maio de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL_03/leis/L9637.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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Art. 34. A condicéo e a vedacao estabelecidas, respectivamente, no art.
13,8 29111, b, da Lei n°9.249, de 26 de dezembro de 1995,e no art. 12, § 2°,
a, da Lei n°9.532, de 10 de dezembro de 1997, ndo alcancam a hipdtese
de remuneracédo de dirigente, em decorréncia de vinculo empregaticio,
pelas Organizag¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip),
qualificadas segundo as normas estabelecidas na Lei n° 9.790, de 23 de
marco de 1999, e pelas Organizagdes Sociais (OS), qualificadas consoante

os dispositivos da Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998.4°

Antes, em 1999, a Lei n. 9.790, que instituiu a qualificagdo de OS-
CIP, previa textualmente a possibilidade de remuneragao dos dirigentes
executivos da entidade.*®

10. Vinculo juridico do dirigente estatutario remunerado com a
entidade

Apesar de os aspectos trabalhistas ndo serem objeto desta analise,
devemos explorar, mesmo que superficialmente, qual seria o vinculo ju-
ridico do dirigente estatutario para com a entidade.

Noutras palavras, indaga-se se o diretor estatutdrio deve ser con-
tratado como empregado, com contrato sob a regéncia da Consolidagao
das leis do Trabalho - CLT -, ou pode sé-lo de outra forma.

A Lei n. 12.868/13 nada especifica sobre o assunto. Ao alterar o
art. 29 da Lei n. 12.101/09, ela prevé a existéncia de vinculo emprega-
ticio entre a entidade e os diretores ndo estatutarios, o que nao ¢ foco:

§ 1° A exigéncia a que se refere o inciso | do caput ndo impede:

45 BRASIL. Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10637.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

46 Lein.9.790/99, Art. 40 Atendido o disposto no art. 3o, exige-se ainda, para qualificarem-se como
Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que as pessoas juridicas interessadas sejam
regidas por estatutos cujas normas expressamente disponham sobre: [...] VI - a possibilidade de se
instituir remuneracao para os dirigentes da entidade que atuem efetivamente na gestao executiva
e para aqueles que a ela prestam servicos especificos, respeitados, em ambos os casos, os valores
praticados pelo mercado, na regiao correspondente a sua area de atuacao;

BRASIL. Lei n°9.790, de 23 de margo de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L9790.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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| - a remuneracdo aos diretores nao estatutdrios que tenham vinculo
empregaticio;*’

A norma juridica que rege as relagdes de trabalho ¢ a Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, editada em 1943, que traz a regra geral a ser
observada.*

Porém, ha alternativas a imposicdo da regra geral, dependendo
do cotidiano que sera estabelecido entre a instituicdo e os seus dirigen-
tes estatutdrios e do seu relacionamento, a partir da aplicagdo do princi-
pio da primazia da realidade.

Neste viés, nada impede que, ao invés da relagdo de emprego clas-
sica, regida pela CLT, as partes firmem contrato de prestagdo de servi-
¢os, a luz do Cédigo Civil®, caso, por exemplo, 0s servigos sejam presta-
dos em periodicidade menor do que 3 (trés) dias por semana e ausente
esteja a subordinagdo, de acordo com varias facetas e vertentes desta.

O caso concreto é que ira sugerir a forma juridica ideal pela qual
a relacao juridica devera ser instrumentalizada.

Conclusao

Diante do cenario juridico rapidamente tracado e a partir da ana-
lise do objetivo e da intengao do legislador trazidos ao mundo juridico
pela Lei n. 12.868/13 entende-se que a adogdo da pratica de remunera-
¢do de diretores estatutdrios, pelo exercicio de tais atividades, por par-
te das entidades que possuem o CEBAS, nao impede e nem coloca em
risco a manutengao de referido certificado e nem a suspensao do gozo
da imunidade tributaria em relagdo a outros impostos, como o sobre a
renda, por exemplo.

47 BRASIL. Lei n° 12.868, de 15 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12868.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

48 CLT, Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

49 Codigo Civil - Lei n. 10.406/02, Art. 593. A prestacao de servico, que nao estiver sujeita as leis
trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas disposicoes deste Capitulo.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.
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que:

Para efeito de concessdo ou manutencdo do CEBAS conclui-se

a)

d)

e)

f)

ndo ha mais a necessidade de obtengdo prévia do titulo de
utilidade publica federal, nem estadual e nem municipal para
a sua obtencio;

é possivel a remuneragdo da diretoria estatuaria a partir do
cumprimento dos requisitos estampados na Lei n. 12.101/09
e suas alteragdes, inclusive pela Lei n. 12.868/13, sem prejuizo
do gozo da imunidade tributaria;

a redagdo do estatuto deve ser adaptada ao previsto na nova
lei, se assim os associados decidirem. Invariavel e historica-
mente, o estatuto das entidades sem fins lucrativos possui-
dora de titulos traz artigo que proibe qualquer remuneragao
dos dirigentes estatutarios. Portanto, a entidade que desejar
se utilizar do novo permissivo legal devera reformar o estatu-
to para inverter a previsdo até entdo estampada, sob pena de
nao poder assim agir ou agir de forma ilegal, frente a previsao
contraria ao pretendido;

as normas juridicas até entdo existentes que proibiam a remu-
neragdo da diretoria estatutaria de entidades sem fins lucra-
tivos e impediam o gozo livre da imunidade tributaria caso
a instituigdo procedesse de modo contrario foram alteradas
por leis supervenientes que previram justamente tal hipdtese,
ou seja, a remunerac¢do da diretoria estatutaria sem que isso
implique a perda do gozo da imunidade tributaria;

O Codigo Tributario Nacional, a Lei n. 9.532/97, o Decreto
n. 3.100/99 e o atual entendimento da Secretaria da Recei-
ta Federal do Brasil ndo se constituem em impeditivos legais
que possam ser invocados para nao se remunerar 0s COmpo-
nentes da diretoria estatutdria de uma entidade portadora do
CEBAS.

nenhum 6rgdo, ai incluidos os Conselhos de Assisténcia So-
cial municipais, estaduais e nacional, ou de qualquer outra
representatividade, nem autoridades de quaisquer esferas,
poderdo editar normas juridicas que contraponham a per-
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missdo contida na Lei n. 12.868/13, sob pena de ilegalidade,
que poderad facilmente ser questionada no Poder Judiciario.

E claro, natural e histérico que a fiscalizacdo, representada basi-
camente pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, pode questionar,
criar obstaculos ou inventar “teses juridicas” para tentar descaracterizar
este beneplacito legal.

Entende-se, todavia, que o raciocinio aqui explanado encontra
amparo na legislagdo abordada, o que ndo impede a alteragao da conclu-
sdo, a partir de contextos eventualmente ndo contemplados.

maio de 2014
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SUMARIO: 1. Anélise do direito fundamental & saide em comparagio
com a presta¢do do servico de satde publica no Brasil. 1.1. Reforma
do Estado e prestagdo do servico de satde. 1.2. Direito de satude
como direito coletivo. 2. Reserva do possivel e direito fundamental a
saude. 2.1. Percep¢ao da jurisprudéncia a respeito da obrigatoriedade
do Poder Publico em executar as demandas na area da saude. 2.2.
Critérios objetivos de aferi¢do da prestagdo dos servicos de satide pelo
Poder Publico a partir da natureza juridica do direito fundamental
social a saude. Referéncias.

RESUMO: O Direito a satide, no Brasil, tem natureza transindividual
difusa, e sua prestacdo, transindividual coletiva, de acordo com a
constru¢ao do Estado Social, na manutencdo dos direitos sociais,
como fonte de tratamento isonomico da populagdo na promogio da
justica. Um dos problemas enfrentados hoje é a intervenc¢éo do Poder
Judicidrio no julgamento de demandas individuais, que obrigam
do Estado a prover procedimentos, muitas vezes executados no
exterior, com gasto exorbitante. A ineficiéncia da utiliza¢do da teoria
da reserva do possivel como argumento de negativa destes direitos,
assim como, o conteudo das decisdes, carentes de razoabilidade,
acabam desnaturando o direito social e o transformando em direito
individual. Identificar requisitos objetivos para essa concessdo se
torna fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude. reserva do possivel. decisdes
judiciais. saide publica.

ABSTRACT: Brazilian health rights hastransindividual legal
nature and its provision may reach the collectivity, because
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of the Social State estructure with the social rights, as a social
justice source. One of the problems in Brazilian Public Health
Service nowadays is the Justice intervention with the individual
judgments that require the State to pay the expensive bill in cases
of procedures abroad executed. The research aim is to show the
fund reserve of possible inefficiency, in the way it is used, and
the lack of technical judgment, without reasonableness, that
denature these rights and make them become an individual
right. In the end, try to identify some objectives to ensure this
rights, by constitutional hermeneutic.

KEYWORDS: Health right. fund reserve of possible. judgment. public
health.

1. Andlise do direito fundamental a saiide em comparagao com
a prestacao do servico de saude publica no Brasil

1.1. Reforma do Estado e prestacao do servico de satude

No Brasil, foi a partir da Constitui¢do de 1934 que se pode indicar
as expressoes saude e assisténcia (artigo 10) como matéria de compe-
téncia concorrente da Unido e dos Estados. Em 1937, o texto foi mo-
dificado para dar competéncia privativa a Unido legislar sobre ‘normas
fundamentais de defesa e prote¢io da saude, especialmente, da satde da
crianga’ (artigo 16) permitindo-se aos Estados, sob a égide de lei nacio-
nal, suprir as lacunas para regular ‘assisténcia publica, obras de higiene
popular, casas de saude, clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais’
(artigo 18, ).

A Constituicdo de 1946 apenas indica a competéncia da Unido
para legislar sobre matéria de saide. Em 1967, a Constituigdo passou
a prever como competéncia da Unido, estabelecer planos nacionais de
saide, demonstrando a necessidade de uma atua¢io mais efetiva do Es-
tado sobre a promog¢ao do Direito de Saide, e mantém a determinagéo
de 1946. Em 1969, a emenda constitucional incluiu no texto normativo
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a obrigagdo dos Municipios de aplicar seis por cento de seu orgamento,
proveniente do fundo nacional de participagdo, em programas de satude,
além de incluir beneficios processuais as demandas relacionadas a satude.

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988 a saude figurou
como direito social expresso, regulado em capitulo especifico, desvin-
culado da previdéncia social’. O regime de prestagdao dos servigos de
saude, atualmente, estd previsto nos artigos 196 e seguintes, os quais
indicam um direito social, fundamental, publico subjetivo. A partir
deste fato o Estado deverd atuar de forma a viabilizar tal Direito. Essa
mudanga paradigmatica na estrutura de identificagao do direito a saude
teve como consequéncia a mudanga na atuagdo do Estado de forma a
influenciar os moldes dessa intervencao.

Partindo dos ensinamentos de Luiz Carlos Bresser Pereira, quem
propos a reforma administrativa do Estado, é possivel elencar quatro
problemas a serem enfrentados para promover a eficiéncia na prestagao
dos servigos publicos: delimitagdo do tamanho do Estado; a redefini¢ao
do papel regulador do Estado; recuperagdo da governanga, no sentido
da capacidade financeira de implementar as decisdes politicas tomadas
pelo governo; e, 0 aumento da governabilidade, ou seja, capacidade po-
litica do governo de cumprir suas responsabilidades e de intermediar
interesses publicos e privados, para garantir sua legitimidade®.

Sdo quatro componentes necessarios para o nascimento deste
novo modelo: (a) a delimitacdo das fung¢des do Estado, reduzindo seu
tamanho em termos principalmente de pessoas através de programas
de privatizacio, terceirizagdo e publicizacio, entendida como a transfe-
réncia para o setor publico ndo-estatal dos servicos sociais e cientificos
prestados pelo Estado; (b) a redugdo do grau de interferéncia do Estado
ao efetivamente necessario através de programas de desregulacdo que
aumentem o recurso aos mecanismos de controle via mercado (...); (¢)
o aumento da governanca do Estado, ou seja, sua capacidade de tornar
efetivas as decisdes do governo, através do ajuste fiscal, que desenvolve
autonomia financeira ao Estado, da reforma administrativa rumo a uma

1 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados Brasileiros e o Direito a Satude. Sdo Paulo: Hucitec, 1995,
p. 133.

2 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reformado Estado dos anos 90: Légica e Mecanismos de
Controle. Ministério da Administracao Federal e Reforma do Estado. Brasilia, 1997, p.07
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administragdo publica gerencial (ao invés de burocratica), e a separagdo
dentro do Estado, ao nivel das atividades exclusivas do Estado, entre a
formulagéo de politicas publicas e a sua execugio; (d) o aumento da go-
vernabilidade, ou seja, do poder do governo, gragas a existéncia de insti-
tui¢oes politicas que garantam uma melhor intermediagdo de interesses
e tornem mais legitimos e democraticos os governos, aperfeicoando a
democracia representativa e abrindo espaco para o controle social ou
democracia direta’.

A intervencgdo estatal na prestagao de servigos de satude ¢ de tal
ordem que, se pode dizer, esta submetida a um regime juridico especial
normativo e de fiscaliza¢ao. As justificativas deste controle estatal sao
porque, em face da relevancia deste bem juridico: i) ndo é permitido
deixa-lo ao regime tradicional da autonomia privada (setor de relevante
interesse publico); e, ii) por ser direito de todos, ¢ atribuicao dos go-
vernos garantirem o cumprimento deste dever, sob qualquer regime de
prestacao. Esta estrutura, que apresenta as possibilidades de prestagao
dos servicos de saude, reflete a op¢ao brasileira de 1988, confirmada
pela EC19/98, com vista a implementar o modelo de administragao pu-
blica gerencial.

Tem-se que o Estado, organizagao burocratica, detém o poder ex-
troverso sobre a sociedade civil e possui trés dreas de atuagao: as ativida-
des exclusivas; os servigos sociais e cientificos; e, a producao de bens e
servigos para o mercado. O poder extroverso do Estado significa ter um
poder que ultrapasse seus funcionarios e atinja diretamente a sociedade,
ou seja, poder de legislar e punir, de tributar e realizar transferéncias de
recursos denominados pela ciéncia das finangas de a fundo perdido.

As atividades exclusivas do Estado podem ser dividas em trés ca-
tegorias: as provenientes do regime Liberal, o que significa as atividades
de monopolio por meio das quais o Poder Estatal é exercido (Fung¢ao
Executiva, Fun¢do Legislativa e Fungdo Jurisdicional); as atividades
Econdmicas, para garantir a estabilidade da moeda e dos sistemas fi-
nanceiros, além de assumir a responsabilidade pela fiscaliza¢do dos ser-
vicos; e, as atividades Sociais, que circundam a promogao de politicas

3 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reformado Estado dos anos 90: Légica e Mecanismos de Controle.
Ministério daAdministragao Federal e Reforma do Estado. Brasilia, 1997, p. 18-19

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]

203




204

Marina Zuan Benedetti Chenso

publicas. Estas ultimas sdo elencadas como atividades exclusivas pelo
fato de o mercado ndo as remunerar de forma adequada, contudo, se-
rem atividades necessarias a qualquer sociedade ja que envolvem direi-
tos humanos de seus cidadaos.

A primeira categoria de atividades deve ser entendida de forma
simples como monopolios do Estado pela propria garantia do sistema
republicano democratico. A produgdo de bens e consumos para o mer-
cado deve ter menos intervengao estatal por um motivo mais pratico
que ideoldgico, ou seja, a atividade empresarial nao é propria do Estado
e pode ser muito melhor controlada pelo mercado.

Entre as atividades exclusivas do Estado e a produgdo de bens e
servigos para o mercado existe uma série de atividades na area social e
cientifica que ndo sao exclusivas do Estado, porque ndo envolvem seu
Poder, ao passo que ficam sendo atividade exclusiva seus financiamen-
tos, mas ndo a execu¢ao dessas atividades. Ocorre que ndo ha razao para
que essas atividades permanecam como monopolio do Estado, contudo,
nio se justificam que elas sejam privadas. E nesse sentido que Bresser
Pereira se utiliza da expressao publicizagdo, com o intuito de identificar
a transferéncia para o setor publico ndo-estatal, de forma a distinguir
esse processo de reforma do de privatizacao. Defende que existem trés
tipos de propriedade: propriedade privada, propriedade estatal e pro-
priedade publica nio estatal.

Analisando essa classificagdo diante do que estd definido pela
Constituicao Brasileira de 1988, em matéria de saude, pode-se afirmar
de que ndo existe monopdlio do Estado e, por isso, ha possibilidade de
ser prestado pelas trés esferas mencionadas. Mesmo por meio desses
processos de modernizagdo administrativa a eficiéncia pretendida nédo
foi alcan¢ada, conforme denunciam os meios de comunicagao e organi-
zagOes ndo-governamentais.

Para este trabalho, o enfoque abordado serd a obrigatoriedade de
promogao da politica publica, de forma, muitas vezes, indiscriminada,
via Poder Judiciario, para que o Estado fornega essa prestagdo de servico
com as caracteristicas individuais da esfera privada, por meio do Siste-
ma Unico de Saude, contrariando os aspectos econdmicos e hermenéu-
ticos estabelecidos pela Constituigao Federal de 1988.
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Essa é a razdo pela qual é preciso compreender a composi¢ido
ideoldgica do sistema econdmico brasileiro, a natureza juridica do Di-
reito a Satde no Brasil, as caracteristicas da prestacido do servico de
saude publica, a perspectiva utilizada pela jurisprudéncia e a teoria da
reserva do possivel como meiode conter as demandas judiciais.

1.2. Direito de saide como direito coletivo

Os direitos sociais sdo classificados como de segunda geracao,
pois surgiram por meio de ‘lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes™ e exigem prestacdo positiva do Estado, que, ao contra-
rio dos direitos de primeira geragdo (direitos de liberdade, ou um nao
agir do Estado) exigem prestagdes negativas do Estado, ou seja, um néo
agir. Entretanto, foram inseridos nos ordenamentos juridicos a partir da
segunda metade do século XX. Tanto os direitos de primeira, quanto os
de segunda geragdo nasceram para limitar a intervencdo coercitiva do
Estado, no sentido de prestigiar agdes fundamentadas na busca do bem
comum, traduzido no interesse publico.

Celso Lafer® faz a distingdo entre os as geragdes dos direitos,
quando explica como devem ser distintas as técnicas juridicas de frui-
¢do das duas geragoes de direitos humanos. Na estrutura dos direitos
de segunda geragdo, o atendimento dos direitos depende do Estado,
requerendo que o Direito desempenhe uma fung¢do de promogido dos
individuos na sociedade por meio da amplia¢ao dos servigos publicos.

Para viabilizar a democracia no mundo contemporaneo, é preciso
superar a desarmonia entre o papel do Estado na sociedade e a interpre-
tagdo dos direitos de segunda geragdo, mais especificamente os direitos
sociais aqui considerados, por meio de uma ‘dialética que subordina a
contradi¢ao a complementaridade’®, no intuito de reafirmar o pressu-
posto da dignidade, traduzido, nesse caso, pelos principios da isonomia

4 BOBBIO Norberto. A Era dos Direitos. 122 Ed. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 04.

5 LAFER, Celso. A Reconstrucao dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hanna Arendt. Séo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 128-130.

6 LAFER, Celso. A Reconstrugao dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hanna Arendt. Séo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 128-130.
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e da equidade, com politicas direcionadas a todos os membros da cole-
tividade e, ndo mais, apenas a um individuo isoladamente’.

Nessa perspectiva, interessante o conceito de Direitos Sociais su-
gerido por José Afonso da Silva, quemos entende como

[...] dimensao dos direitos fundamentais do homem, sendo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
diminuicdo de situagdes sociais desiguais (manifestacdo secundéria do

direito de igualdade)®.

Na constru¢do do pensamento expresso por este trabalho, faz-
se necessario a fixagdo destas perspectivas direcionadas a promogéo da
dignidade, da isonomia e da equidade, por meio da promog¢iao de um
direito social como entende o jurista, reforcando o aspecto equitativo,
como manifestagdo secunddria do direito de igualdade.

Os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressu-
poem seja criada ou colocada a disposigdo prestagdo que constitui seu
objeto’, ja que objetivam a realizacao da igualdade material, no sentido
de garantirem a participagdo do povo na distribuigdo publica de bens
materiais e imateriais.

Em que pese Sarlet'’ entender que “os direitos sociais se reportam
a pessoa individual, ndo podendo ser confundido com os direitos cole-
tivos”, como a efetivagdo parte de uma agao governamental, a analise de
necessidades é realizada a partir de macroproblematizagdes na orbita
do direito coletivo. Interesse Publico, protegido por normas de interes-
se publico, embora protejam reflexamente o interesse individual, tem
o objetivo primordial de atender ao bem estar coletivo. Substituiu-se
a ideia do homem como fim tnico do direito, para vincular a decisdo

7 BOBBIO Norberto. A Era dos Direitos. 122 Ed. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 04.
8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.284.

9 LAFER, Celso. A Reconstrucao dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hanna Arendt. Séo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 128-130.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 32ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p.53.
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da Administragdo em interesses publicos supremos sobre os interesses
individuais'’.

No sistema Constitucional Brasileiro, passou a ser imprescindivel
a intervengdo do Estado na promogéo das politicas publicas como meio
viabilizador de sua efetividade, no sentido do financiamento, execucio e
fiscalizagdo, para acompanhar o viés social da norma, paralelo aos ideais
liberais. A evolugdo politica e social dos sistemas juridicos culminou na
constitucionalizagao do modelo brasileiro de promogao de politicas pu-
blicas, efetivado por meio das conversoes de recursos publicos as areas
sociais, as quais surgem como garantia minima, por meio de repasses
automaticos de verbas publicas, promovendo a igualdade de acesso en-
tre os entes federativos.

Nesse sentido, Teixeira indica que as politicas publicas traduzem,
no seu processo de elaboracao e implantagdo e resultados, formas de
exercicio do poder politico, envolvendo a distribuigdo e redistribuicao
de poder, o papel do conflito social nos processos de decisdo, a reparti-
¢do de custos e beneficios sociais'?. A relagdo Estado-sociedade e os be-
neficios trazidos a partir dela é que legitimam a qualidade das politicas
publicas, ou seja, quando a sociedade aprova a atuagdo governamental,
a politica ¢ legitima.

Elaborar uma politica publica necessita de defini¢des relaciona-
das com a natureza do regime politico em que se vive, com o grau de or-
ganizacdo da sociedade civil e com a cultura politica vigente. As politicas
publicas tratam de recursos publicos diretamente ou através de rendn-
cia fiscal (isengdes), ou de regulares relacdes que envolvem interesses
publicos. Dai a necessidade do debate publico, da transparéncia, da sua
elaboracdo em espacos publicos. As politicas publicas visam responder
a demandas, principalmente dos setores marginalizados da sociedade,
considerados como vulneraveis. Essas demandas sao “interpretadas por

11 PIETRO, Maria Sylvia Zanellodi. Direito Administrativo. 242 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.66.

12 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O Papel das Politicas Publicas no Desenvolvimento Local e na
Transformacao da Realidade. Associacédo de Advogados de Trabalhadores Rurais no

Estado da Bahia, Controle Social de Politicas Publicas, 2002. Disponivel em: <http://www.fit.br/
home/link/texto/politicas_publicas.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2014. p. 1-11.
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aqueles que ocupam o poder, mas influenciadas por uma agenda que se
cria na sociedade civil através da pressdo e mobilizacao social™.

A importancia maior das politicas publicas é seu objetivo de am-
pliar e efetivar direitos de cidadania reconhecidos institucionalmente, e
trazer a realidade, praticamente, o nucleo fundamental do Estado De-
mocratico de Direito, traduzido pelo resgate da dignidade das pessoas.
A consequéncia, a certo prazo, é a melhora no indice de desenvolvimen-
to humano.

Teixeira ainda aponta outra fun¢do para essas politicas: regular
conflitos entre os diversos atores sociais que, mesmo hegemonicos, tém
contradi¢oes de interesses que ndo se resolvem por si mesmas ou pelo
mercado e necessitam de mediagdo. Os objetivos das politicas tém uma
referéncia valorativa e exprimem as op¢des e visdes de mundo daqueles
que controlam o poder, mesmo que, para sua legitimag¢do, necessitem
contemplar certos interesses de segmentos sociais dominados, depen-
dendo assim da sua capacidade de organizagdo e negociagao'.

O interesse publico vem ao encontro do interesse social na deter-
mina¢io da demanda de atuacdo do Estado, permeada pelos principios
da Universalidade e da Equidade. Universalidade no sentido de que to-
dos devem ter acesso ao sistema oferecido pela Administracdo Publica,
e Equidade, no sentido de que esse tratamento deve atender a todos
de forma igualitdria, equitativa: o servigo oferecido para um deve estar
disponivel para os demais, que se encontrem nas mesmas condigoes e
circunstancias. Fica mais visivel a qualidade de direito coletivo para os
direitos sociais na verificagdo pratica da concretiza¢do destes, por meio
das politicas publicas.

O que leva a necessaria distingao hermenéutica entre o direito
fundamental a satde e a prestagdo de servigo de saude publica. Enquan-
to o primeiro tem carater metaindividual-ou transindividual - difuso,

13 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O Papel das Politicas Publicas no Desenvolvimento Local e na
Transformacao da Realidade. Publicado em Associacdo de Advogados de Trabalhadores Rurais no
Estado da Bahia, Controle Social de Politicas Publicas, 2002, p 1-11. Disponivel em http://www.fit.or/
home/link/texto/politicas_publicas.pdf acesso em 27/07.

14 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O Papel das Politicas Publicas no Desenvolvimento Local e na
Transformacao da Realidade. Associacédo de Advogados de Trabalhadores Rurais no

Estado da Bahia, Controle Social de Politicas Publicas, 2002. Disponivel em: <http://www.fit.br/
home/link/texto/politicas_publicas.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2014. p. 1-11...
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porque prestigia a todos indeterminadamente, em seu aspecto teérico,
na pratica, a partir de uma situagdo fatica, a prestacdo do servico de
saude publica engloba grupos de pessoas determinadas e categorizadas,
de acordo com a conveniéncia e oportunidade do Poder Publico em sua
atuacdo discriciondria na composi¢ao das politicas publicas, mas sem-
pre respeitando os parametros constitucionais.

Isso, para ser contraposta a composi¢ao do aspecto privado na
presta¢ao do servico de saude, que seleciona quem pode pagar. Um
exemplo para essa categorizagdo é a determinacao, pelo Poder Publico,
da faixa etdria, sexo, idade ou condi¢des sociais, na distribuicao de va-
cinas, ou na distribui¢ao dos medicamentos de pressao, na autorizagao
para a plastica dos pacientes que fizeram cirurgia bariatrica, etc. No caso
da cirurgia bariatrica, em que pese existam varios procedimentos cirur-
gicos, o SUS oferece um tipo gratuito disponivel ao médico de plantao,
enquanto no setor privado, o paciente podera escolher o seu cirurgiao e
o seu procedimento.

Portanto, estabelecida a premissa de que a prestagdao do direito a
saude deve prestigiar a coletividade, é preciso determinar, de maneira
clara, o que se quer dizer com o termo coletividade. Os interesses difu-
sos transindividuais, estdo categorizados em um formato diferente dos
direitos coletivos, porque este abrange ‘grupos determinados de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base’
(art. 81, I, CDC).

Esse deve ser o contexto respeitado pelo magistrado ao determi-
nar o cumprimento das demandas judiciais e esse também deve ser o
contexto respeitado pelo administrador, ao alegar, como parametro li-
mitador, a reserva do possivel.
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2. Reserva do possivel e direito fundamental a satde

2.1. Percepcao da jurisprudéncia a respeito da obrigatoriedade do
Poder Publico em executar as demandas na area da saude

Esta praticamente pacificado, na doutrina e na jurisprudéncia, o
entendimento sobre a possibilidade de interven¢ao do Poder Judiciario
na exigéncia do cumprimento do dever estatal de promogao das politi-
cas publicas referentes a concretizagao dos direitos sociais, neste caso, o
direito fundamental a satide. Contudo, ndo sao raros os casos em que a
clausula da reserva do possivel é utilizada como fundamento de impos-
sibilidade fatica para essa concretizagio.

Ana Paula de Barcellos identifica essa expressao reserva do pos-
sivel como a identificagdo do “fendmeno econdmico da limitagdo dos
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serempor eles supridas™®.

De acordo com MAnica, essa teoria, na sua origem, nao se refere
somente a existéncia de recursos materiais suficientes para a concretiza-
¢do do direito, mas 4 razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a
sua efetivagdo’’®. Isso significa que além de alegar a inviabilidade da pres-
tacdo na previsio orcamentaria, deve-se comprovar efetivamente essa
impossibilidade e verificar o quanto a demanda é razoavel, na pratica.

Defende ainda o autor que
Tal viés da teoria dareserva do possivel éimportante e deve serentendido

com o objetivo de vincular o direito a economia, no sentido de que as
necessidades — mesmo aquelas relacionadas aos direitos sociais — sdao

ilimitadas e os recursos sao escassos'’.

15 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 32. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 276.

16 MANICA, Fernando Borges. Teoria Da Reserva Do Possivel: Direitos Fundamentais A
Prestagdes E A Intervencdo Do Poder Judicidrio Na Implementacdo De Politicas Publicas.
Revista eletronica de direito administrativo econémico, p 11, Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com/revista/REDAE-25-ABRIL-2011-FERNANDO-BORGES-MANICA.pdf>. Acesso em:
24 jul. 2015.

17 MANICA, Fernando Borges. Racionalidade econémica e racionalidade juridica na Constituicao de
1988. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, v. 32, p. 121-132, abr./jun. 2008.
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Seguindo esse critério, o autor finaliza a analise identificando a pro-
porcionalidade como critério de ponderagdo dos bens juridicos tutelados:

Colocadas nos devidos termos as interpretagdes acima comentadas,
a teoria da reserva do possivel, tal qual adotada na decisdo paradigma
do NumerusClausus (STJ, Resp n° 874.630/RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Humberto Martins, julg. 21.09.06), deve ser entendida sob o prisma da
razoabilidade da reivindicacdo de efetivacdo de determinado direito
social. Isso significa que pretensées deduzidas perante o Poder Judiciario
deverdo ser analisadas mediante a ponderacdo de bens, com base no

critério da proporcionalidade'®.

Mesmo com a analise factual dos casos concretos, a limita¢do or-
¢amentaria e a ponderacao dos bens juridicos tutelados, falta a jurispru-
déncia homogeneidade nas decisdes judiciais, o que gera alto grau de
inseguranga juridica.

O conteudo dialogico das demandas relacionadas a prestagao dos
servicos de saude esta basicamente situado na contraposi¢ao da clausu-
la da reserva do financeiramente possivel em face tradugdo do direito
de saude como decorrente do direito a vida e a dignidade, em anélise
superficial da estrutura complexa a que essa prestagdo esta submetida.

Como sera demonstrado a seguir, essa superficialidade nao ¢ su-
ficiente para promover efetivamente a obediéncia ao direito constitu-
cional, de acordo com uma interpretacdo sistematica do instituto, via
interpretacdo conforme a Constituicao.

Para ilustrara distor¢ao gerada pela analise individual as deman-
das cujas decisdes implicaram em tratamentos médicos custeados pelo
Sistema Unico de Satude (SUS), tem-se o caso emblematico de 2004, em
que o Tribunal Regional Federal da 12 regido determinou que o SUS ar-
casse com as custas de um tratamento de linfoma de Hodgkin (cancer),
executado nos Estados Unidos, estimado em aproximadamente duzen-
tos e dezenove mil dolares®.

A Unido alegou que o ato abriria precedente para os demais pa-
cientes em situagao semelhante (o que poderia gerar um grande dano ao

18 Idem.

19 TRF 12 regido, AG 2004.01.00.004219-5 / PA - Desembargadora Selene Maria de Almeida, quinta
turma, publicado DJ em 13\09\2004.
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erario), além de, via parecer técnico, ndo estarem esgotadas todas as pos-
sibilidades de tratamento médico no Brasil. Esses argumentos foram rejei-
tados sob a interpretacio de que o direito a vida é individual fundamental,
devendo se sobrepor ao interesse meramente financeiro do Estado.

Outro caso similar, publicado dez anos depois, foi a imposi¢ao
judicial a Unido de custear um transplante multivisceral para uma bebé
de sete meses, no valor aproximado de dois milhées e quatrocentos mil
reais, além de todos os gastos extras, executado também nos Estados
Unidos, por opgao da familia, apesar de o SUS proporcionar o mesmo
procedimento no territorio nacional a um custo infinitamente menor. A
justificativa para a concessdo foi que nos Estados Unidos a cirurgia era
feita ha mais tempo, como traduz o trecho in verbis da decisdo:

Por fim, o Hospital das Clinicas de Sao Paulo apresentou-me em maos,
nesta data, oficio informando que, diante da recusa dos pais na realizacdo
de qualquer procedimento cirdrgico no ambito desta Instituicao, “ndo
se vislumbra qualquer possibilidade de que o transplante multivisceral
venha a ser realizado no ambito do Instituto da Crianca do HC, desde
que corretamente indicado’, reiterando, ainda, os termos dos oficios
de fls. 500/501 e 507/636, no sentido de que a nutricdo endovenosa
poderia ser realizada em qualquer outro servico com recursos
adequados a tal finalidade ou mesmo em tratamento domiciliar.(...)A
mae explicita insistentemente que ‘ndo permitirda que nenhum médico
do Servigo toque na crianca; referindo-se ao fato que ndo permitira a
realizacdo de qualquer procedimento cirurgico, no ambito do Hospital
das Clinicas. Desta forma, ndo se vislumbra qualquer possibilidade
de que o transplante multivisceral venha a ser realizado no ambito do
Instituto da Crianca do HC, desde que corretamente indicado.Embora
a equipe médica do Instituto da Crianca entenda que o diagndstico
mais provavel seja, de fato, a sindrome de hipopersitalse intestinal
associada a malformacéo urindria (Sindrome de Berdon), seria necesséria
a confirmacédo do diagnéstico por meio de outros exames (laparormia
exploradora e exames de endoscopia digestiva), o que tem sido impedida
pela mée. Assim sendo, no presente a crianca encontra-se internada na
Enfermaria de Cirurgia do Instituto da Crianca sem qualquer evolugéo
quanto ao seu diagndstico, em tratamento com nutricdo endovenosa,

[..]%° - grifo meu

20 TRF, 32 regiado - AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0008474-47.2014.4.03.0000/SP, Desembargador
Federal MARCIO MORAES, 30\05\2014.

www.femipa.org.br

(O]



®

DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL A SAUDE E PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO DE SAUDE NO BRASIL: PODER...

Diante da recusa dos pais, em fun¢do das normas brasileiras a
respeito de tratamento de saude, o hospital fica impedido de realizar o
procedimento. Se fosse autorizado, haveria a possibilidade de ser execu-
tado no Brasil, pelo SUS. A méae impediu a confirmag¢ao do diagndstico,
quando era possivel no renomado hospital. Essa decisdo foi concedida
com base em um parecer favoravel do Ministério Pablico Federal.

Em contrapartida, o mesmo Poder Judiciario, anteriormente, ne-
gou provimento em varios pedidos de tratamento da retinose pigmentar
no exterior, alegando a vedagdo imposta pela portaria n. 7631994 do Mi-
nistério da Satde de custeio pelo SUS de tratamento executado no exte-
rior. Para outros casos da mesma natureza concedeu a ordem afastando
a portaria. Interessante perceber as datas em que foram proferidas as de-
cisoes, no sentido de observar a evolugao da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica na andlise dos casos. Estdo abaixo as ementas in verbis:

RECURSO ESPECIAL. TRATAMENTO DE DOENCA NO EXTERIOR. RETINOSE
PIGMENTAR. CEGUEIRA. CUBA. RECOMENDACAO DOS MEDICOS
BRASILEIROS. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
O Sistema Unico de Salde pressupde a integralidade da assisténcia,
de forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os
niveis de complexidade, razdo pela qual, comprovada a necessidade
do tratamento no exterior para que seja evitada a cegueira completa
do paciente, deverédo ser fornecidos os recursos para tal empresa. Nao
se pode conceber que a simples existéncia de Portaria, suspendendo
os auxilios-financeiros para tratamento no exterior, tenha a virtude de
retirar a eficcia das regras constitucionais sobre o direito fundamental
a vida e a saude. “O ser humano € a Unica razdo do Estado. O Estado
estd conformado para servi-lo, como instrumento por ele criado com
tal finalidade. Nenhuma construcéo artificial, todavia, pode prevalecer
sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado é
um meio de realizacdo do ser humano e ndo um fim em si mesmo” (lves
Gandra da Silva Martins, in “Caderno de Direito Natural - Lei Positiva e Lei
Natural’, n. 1, 12 edicdo, Centro de Estudos Juridicos do Para, 1985, p. 27).

Recurso especial provido.?'

AGRAVO REGIMENTAL EM SUSPENSAO DE SEGURANCA. UNIAO.
TRANSPLANTE DE ORGAO NO EXTERIOR. ALEGADA LESAO A ORDEM
ADMINISTRATIVA E A SAUDE PUBLICA. EFEITO MULTIPLICADOR. 1. Cabe
a Administracgao fixar e autorizar os tratamentos e remédios que devem

21 STJ-22T.-RESP 353.147 - Rel. Min. Franciulli Netto — DJ 18.08.2003, p. 187.

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]

213




214

Marina Zuan Benedetti Chenso

ser fornecidos a populacdo, sempre com vistas a garantir a seguranga,
a eficacia terapéutica e a qualidade necessarias, em territorio nacional.
Questéo relativa a matéria de Politica Nacional de Saude. Risco de lesdo
a ordem publica administrativa configurado.2. A determinacdo contra
legem que obriga o Estado brasileiro a fornecer todas as condi¢des para
que a agravante/ requerida faca cirurgia de elevado custo no exterior,
havendo quem a faca no pais, tem potencial de lesionar a saude publica,
constituindo-se precedente para um numero indefinido de outras

situacdes semelhantes.3. Regimental nao provido.?

ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO DE SAUDE NO EXTERIOR. LEGITIMIDADE
DA PORTARIA N. 763, DE 07.04.1994. 1. A Primeira Secao desta Corte, no
MS n. 8.895/DF, julgado em 22.10.2003, considerou legitima a Portaria
n. 763/1994, do Ministério da Saude, que vedou o financiamento de
tratamento médico no exterior pelo SUS. 2. Recurso especial a que se

nega provimento.??

ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO DE SAUDE NO EXTERIOR. LEGITIMIDADE
DA PORTARIA N. 763, DE 07.04.1994. TRATAMENTO DE RETINOSE
PIGMENTAR EM CUBA.1. O financiamento de tratamento médico
no exterior pelo Sistema Unico de Saude é vedado nos termos da
Portaria n. 763/1994, do Ministério da Saude, considerada legitima, no
julgamento do MS n° 8.895/DF pela Primeira Secao desta Corte, julgado
em 22.10.2003. Precedentes: REsp 844291/DF, Primeira Turma, julgado
em 15/08/2006, DJ 31/08/2006 p. 281; REsp 511660/DF, Segunda Turma,
julgado em 04/04/2006, DJ 18/04/2006 p. 189; REsp 616.460/DF, Primeira
Turma, julgado em 15/02/2005, DJ 21/03/2005 p. 243. 2. Embargos de
declaracdo acolhidos com efeitos infringentes para dar provimento ao

Recurso Especial. 24

Nesse contexto, é possivel perceber que o Superior Tribunal de
Justica considera legitima a proibigao do Poder Executivo em custear as
demandas de tratamento de satide no exterior, pela portaria do Ministé-
rio da Saude, enquanto os Tribunais Regionais Federais nem mencionam
referida portaria e rechagam o argumento da Unido de dano ao erario.

Naio se percebe em nenhum caso apresentado, a andlise da natu-
reza juridica do direito de saude ou da prestagao de servigo de saude,

22 STJ - Corte Especial - AGSS 1.467- Rel. Min. Edson Vidigal - DJ 21.03.2005, p. 196.
23 STJ-12T.-RESP 844.291 - Rel. Min. Teori Albino Zavascki — DJ 31.08.2006, p. 281.
24 STJ-12T.- EEEARE 1.028.835 - Rel. Min. Luiz Fux - DJE 02.03.2010.
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nos moldes estabelecidos pela hermenéutica juridica e pela propria le-
gislagdo patria, sedimentada nos preceitos constitucionais.

Ao verificar os argumentos juridicos para a concessao desses tra-
tamentos, percebe-se que a natureza juridica do direito de saude passa
a ser exclusivamente individual embasada na fundamentacio do Tribu-
nal, a partir do direito a vida. O direito a satde, de segunda geracao, cuja
natureza é transindividual difusa, ou seja, deveria atingir todos indistin-
tamente, passa a prestigiar apenas uma pessoa.

Pergunto: todas as pessoas nas mesmas circunstincias poderdo
executar a cirurgia de transplante visceral nos Estados Unidos ao custo
de quase dois milhdes e meio de reais? Existindo a possibilidade de tra-
tamento no Brasil, seria possivel estender a eficicia do Sistema Unico de
Satde para o exterior?

Sdo essas perguntas que podem indicar o juizo de razoabilidade,
constante da analise original da reserva do possivel. O direito financeiro
- a composi¢ao or¢amentaria — é muito mais complexo do que a alega-
¢do de que nao existe verba suficiente. O orcamento da satde é limitado
e necessita, além da prova da auséncia de condig¢des do erario, da anélise
de razoabilidade a respeito das ordens judiciais a serem cumpridas do
pais, e agora, fora dele.

2.2. Critérios objetivos de afericdao da prestacao dos servigos de
saude pelo Poder Publico a partir da natureza juridica do direito
fundamental social a saude

O Brasil é um Estado Constitucional, isto ¢, possui um conjun-
to normativo escrito o qual é condicionante para todo o ordenamento,
isto é, os demais instrumentos normativos brasileiros devem necessaria-
mente estar em consonancia com a Constitui¢ao Federal.

Ferrajoli, quando analisa o Estado de direito legal e o Estado
constitucional de direito na atualidade, indica a existéncia de uma crise
traduzida no colapso da capacidade reguladora da lei, que estimula o
papel criativo da jurisdi¢do e a perda da unidade das fontes normativas.
E continua:
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[...] a crise afeta o principio da legalidade [...] E tem a sua génese em dois
fatores: a inflacdo legislativa e disfuncao linguagem juridica, os frutos
de uma politica que degradou da legislagdo a administracéo, indefinido
a distincdo entre as duas fung¢des, tanto no campo das fontes como no
conteudo. As leis, em todos os sistemas avangados, agora se contam em
dezenas de milhares e séo feita em uma linguagem cada vez mais escura
e tortuosa, dado lugar por vezes intrincado emaranhado de labirintos

normativos®.

Nessa seara, o autor esbo¢a uma solugao:

Uma refundacao do Estado Social sobre a base dos principios de sujeicdo
alei, igualdade dos cidadédos e imunidade destes frente a arbitrariedade,
requerumadistribuicdo de suas prestacdes segundo alégica universalista
das garantias dos direitos sociais em vez de interven¢des direcionadas e
seletivas do tipo burocratico. Mas a um esquema semelhante respondem
as formas generalizadas, gratuitas e obrigatorias de prestagao como a
assisténcia sanitdria (a salde) e a educacdo para todos, que hoje existem
como modalidades diversas a cargo da esfera publica segundo o
paradigma da igualdade, que é préprio da forma universal dos direitos
a saude e a educacgdo. Naturalmente estas garantias sociais tém um
alto custo econémico. Mas se trata, precisamente, do custo da efetiva
satisfacdo dos correspondentes direitos, que, por outro lado, ver-se-
iam compensados com a reducdo dos produtos dos enormes aparatos
burocraticos e parasitarios que hoje administram a assisténcia social de

maneira por vezes corrupta e com critérios arbitrérios e discriminatorios.?®

E preciso retomar, neste ponto, as caracteristicas do direito a sad-
de e da prestagdo do servigo de satde publica e suas naturezas juridicas.
Além disso, coordenar essa composi¢cdo com o or¢amento publico, no
sentido de identificar em quais pontos do erario essas despesas extras
vao interferir. E depois aplicar essas condi¢des no juizo de razoabilidade
para a determinacao das medidas.

Nao basta justificar a desorganizagdo, a inconsisténcia ideoldgica
do Estado e a falta de efetividade dos Direitos sociais na burocracia e
na corrupgio. E preciso, em primeira necessidade, determinar qual é a
abrangéncia do direito que esta sendo renegado a populagao, quais os

25 FERRAJOLI, Luigi. Passado y Futuro del Estado de Derecho. RIFP/ 17 (2001) 35-41 p. Tradugéo
livre de préprio punho.

26 FERRAJOLI, Luigi. Passado y Futuro del Estado de Derecho. RIFP/ 17 (2001) 35-41 p. Tradugéo
livre de préprio punho.
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elementos formadores desse direito e quais as agdes do governo - e da
populagdo, da mesma forma - sdo necessarias para dar efetividade a
promocao dos meios de possibilidade desse direito.

Essa é a principal razdo para que haja um empenho efetivo em de-
terminar, pela via da hermenéutica constitucional, a dimensao e os crité-
rios objetivos de aplicacao do intitulado direito social a satide, nos moldes
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988.

A construgao de significado para a Constitui¢do vai determinar,
a partir do contetido da acep¢ao alcancada, o avango ou retrocesso do
processo de constru¢ao do Estado de Direito, sem o qual ndo ha possi-
bilidade de realizagao da Democracia, pelo menos no estagio de civili-
zagdo que encontra a humanidade nos tempos atuais®.

Em que pese haja sentimentos humanos envolvidos, a analise de
aplicabilidade deste direito, principalmente no que diz respeito a obri-
gatoriedade da prestagdo do servico de saude ou do fornecimento de
medicamentos por meio das esferas judiciais devera respeitar os crité-
rios objetivos relacionados a natureza do direito envolvidos, qual seja, o
respeito aos principios da equidade e da universalidade, sob o contetido
democratico da politica brasileira. Isso significa promover a adequagao
das instituigoes politicas capazes de intermediar interesses dentro do
Estado e da Sociedade Civil.

Levando em consideragao todo o exposto anteriormente, poder-
se-ia elencar como critérios primadrios objetivos de aferi¢do do direito
a prestacao de servigo de saude pelo Sistema tnico brasileiro, em um
juizo de razoabilidade que: i) a prestagao devera ser isondmica, equita-
tiva e, na medida do possivel, universal; ii) os tratamentos deverio ser
executados no Brasil, pelos hospitais publicos ou conveniados; iii) nao
deve ser possivel o tratamento, financiado pela Unido, no exterior quan-
do houver tratamento no Brasil, independente de qualquer motivagao.

As conclusdes apresentadas vém no sentido de respeitar a natu-
reza dos direitos sociais, em relagdo a sua condi¢do de transindividual,
difusa ou coletiva. O item i indica exatamente esta percepcdo e deve
responder a pergunta: essa prestagdo pode alcangar todos os demais seres

27 GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Constitucional: Um Contributo a Construgéao do Estado
Democratico de Direito. Curitiba: Jurug, 2010, 98 p.
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humanos na mesma condi¢ido? Nos exemplos acima deve responder se
todas as criancas menores de um ano que precisarem de um transplante
multivisceral serdo alcangada pelo tratamento de dois milhdes e meio
de reais executado nos Estados Unidos?

De acordo com o exposto pelo processo em questdo, as demais
criangas que precisarem de um transplante multivisceral entrardo na fila
e terdo sua cirurgia realizada no Brasil, no hospital citado, que possui
autorizagdo e realiza o procedimento, financiado pela verba do Sistema
Unico de Saude. Se essa verba ¢ suficiente para a manutengo deste pro-
cedimento no hospital é outra discussao, a ser explorada em momento
oportuno. A segunda pergunta, a partir deste panorama, é o que essa
crianga possui, de tdo especial, que merece um tratamento diferenciado
quanto as demais, na mesma situagdo fatica?

O que se procura identificar, portanto, no quesito de razoabilida-
de, na perspectiva da reserva do possivel ¢, justamente, compreender,
nas questdes or¢amentarias, a possibilidade de prestigiar a coletividade
transindividualmente em cada uma das politicas ptblicas. Assim, o ju-
dicidrio intervir no sentido de obrigar determinado municipio a for-
necer, no posto de satde, a vacina gratuita para a populagéo, é valido;
discutir o procedimento das cirurgias bariatricas e obrigar o Estado a
executd-las, também o é; entre outras agdes ja executadas pelo SUS.

Em contrapartida, a atuagdo dos Tribunais Federais, ao obriga-
rem o Estado a pagar tratamentos particulares, cuja viabilidade existe
pelo Sistema Unico, dispendendo milhdes de reais dos cofres publicos,
sem verificar a sua possibilidade de disponibiliza¢do, confundindo a na-
tureza juridica do direito, que passa de transindividual para individual,
promove a injustica e a desigualdade. Ofender a equidade, a isonomia e
a universidade, em um direito que as possui como elementos essenciais
para sua execucdo pratica é desconstituir o proprio direito e mudar a
constituicao do Estado Democritico.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 429.903 RIO DE JANEIRO
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RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

EMENTA

RECURSO EXTRAORDINARIO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E
MANUTENCAO EM ESTOQUE. DOENCA DE GAUCHER. QUESTAO DIVERSA
DE TEMA COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. SOBRESTAMENTO.
RECONSIDERACAO. PREQUESTIONAMENTO. OCORRENCIA. AUSENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. DEVER. PODER PUBLICO. RECURSO EXTRAORDINARIO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
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| - A questao discutida no presente feito é diversa daquela que sera
apreciada no caso submetido a sistematica da repercusséo geral no RE
566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio.

Il - No presente caso, o Estado do Rio de Janeiro, recorrente, nao se
opode a fornecer o medicamento de alto custo a portadores da doenca
de Gaucher, buscando apenas eximir-se da obrigacdo, imposta por forca
de decisdo judicial, de manter o remédio em estoque pelo prazo de dois
meses.

Il = A jurisprudéncia e a doutrina sédo pacificas em afirmar que néo
é necessario, para o prequestionamento, que o acérdao recorrido
mencione expressamente a norma violada. Basta, para tanto, que o tema
constitucional tenha sido objeto de debate na decisdo recorrida.

IV — O exame pelo Poder Judiciario de ato administrativo tido por ilegal
ou abusivo néo viola o principio da separacao dos poderes.

Precedentes.

V - O Poder Publico ndo pode se mostrar indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissao, em grave comportamento inconstitucional. Precedentes.

VI - Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Marco Aurélio, na conformidade da ata de julgamen-
tos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento ao
recurso extraordindrio, nos termos do voto do relator. Néo participou,
justificadamente, deste julgamento, a Senhora Ministra Rosa Weber.
Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Roberto Barroso.

Brasilia, 25 de junho de 2014.

RICARDO LEWANDOWSKI - RELATOR
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15/09/2009 PRIMEIRA TURMA
RECURSO EXTRAORDINARIO 429.903 RIO DE JANEIRO

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RE-
LATOR) - Senhor Presidente, salvo melhor juizo, essa matéria esta afe-
tada ao Plenario. Entdo, ndo podemos julgar. Nao ¢ a questao do forne-
cimento de medicamento.

A minha proposta seria no sentido...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor Presiden-
te, sou relator do recurso extraordinario no qual admitida a repercussao
geral. Talvez seja interessante sobrestarmos este julgamento, para aguar-
dar o crivo do Plenirio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RE-
LATOR) - Entédo, Senhor Presidente, a minha proposta é no sentido da
sugestdo do Ministro Marco Aurélio.

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]

225




226

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA
RECURSO EXTRAORDINARIO 429.903-8
PROCED.: RIO DE JANEIRO
RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO
ADV.(A/S): PGE-R] - SILVIA FABER TORRES E OUTRO (A/S)
RECDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Decisao

A Turma sobrestou o julgamento deste recurso extraordindrio.
Unanime. 12 Turma, 15.09.2009.

Presidéncia do Ministro Carlos Ayres Britto. Presentes a Sessdo
0s Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e a Ministra Car-
men Lucia.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Wagner de Castro Ma-
thias Netto.

Ricardo Dias Duarte

Coordenador
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25/06/2014 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 429.903 RIO DE JANEIRO

RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELA-
TOR): Trata-se de recurso extraordinario interposto pelo Estado do Rio
de Janeiro contra acérddo do Tribunal de Justica estadual assim ementado:

“ACAO CIVIL PUBLICA — ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — DIREITO
A SAUDE — PORTADORES DA DOENCA DE GAUCHER — MEDICAMENTO
IMPORTADO - TRATAMENTO DE RESPONSABILIDADE DO ESTADO -
INTERRUPCAO — PRINCIPIOS DA RESERVA DO POSSIVEL E DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - CONFLITO - PONDERACAO DE INTERESSES E
RAZOABILIDADE — PODER JUDICIARIO E CONTROLE DE LEGITIMIDADE DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS.

I - O HEMORIO é o hospital de referéncia no Estado do Rio de Janeiro para
os portadores do mal de Gaucher, fornecendo, aos pacientes, cadastrados,
o tratamento da doenca, cujo unico medicamento eficaz — CEREZYME - de
custo elevado, é produzido por um fabricante dos EUA e importado pela
Secretaria de Estado de Saude;

Il - Ndo tendo a Administracdo adquirido o medicamento em tempo hdbil
a dar continuidade ao tratamento dos pacientes, atuou de forma ilegitima,
violando o direito a satde daqueles pacientes, o que autoriza a ingeréncia
do Poder Judicidrio. Inexisténcia de afronta a independéncia de poderes;

Il = Os atos da Administracdo Publica que importem em gastos estdo
sujeitos a reserva do possivel, consoante a previsdo legal orcamentdria. Por
outro lado, a interrup¢do do tratamento de saude aos portadores do Mal
de Gaucher importa em violagdo da prépria dignidade da pessoa humana.
Principios em conflito cuja solugéo é dada a luz da ponderagéo de interesses,
permeada pelo principio da razoabilidade, no sentido de determinar que
Administracdo Publica mantenha sempre em estoque quantidade do
medicamento suficiente para garantir 02 meses de tratamento aos que
necessitem;

IV — Recurso e remessa oficial desprovidos (fl. 444).
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No recurso extraordinario, fundado no art. 102, III, a, da Consti-
tuicdo, alega-se violagdo dos artigos 2° e 167, I, da mesma Carta.

Sustenta o recorrente que

“o Estado ndo pretende impugnar por meio do recurso constitucional o
fornecimento da medicag¢do pelo poder publico, obrigacdo que provém
do art. 196 da CF, que, a unanimidade da jurisprudéncia, é preceito de
aplicagéo imediata.

Oquesepretende,emsuma, é reformar a deciséo no que toca a determinagéo
de que a Administracgo mantenha sempre em estoque quantidade do
medicamento suficiente para garantir 2 meses de tratamento aos que dele
necessitem” (fls. 458).

Requer, em suma, o seguinte:

“Deve ser reformado o v. acérddo recorrido, visto que, a despeito de sua ilustre
origem, afrontou o art. 2° da Constitui¢do Federal, por ter determinado a
aquisigdo antecipada de medicamento importado para o tratamento
de doenc¢a que acomete 36 pessoas no Rio de Janeiro e a sua respectiva
estocagem pelo prazo de 2 meses, e infringiu, ainda, o art. 167, Il (sic) também
da Constituicdo Federal, por néo ter indicado os recursos que devem custear
tal aquisi¢do antecipada de medicamento de alto custo e nem demonstrado
que o Estado tem efetivamente dinheiro em caixa para adiantar o valor da
compra em grande quantidade do produto, sem prejudicar a gestéo global
da drea de satide da Secretaria de Estado de Saude” (fl. 456).

O Ministério Publico Federal, parte recorrida, apresentou con-
trarrazoes as fls. 467-479, nos seguintes termos:

“O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ajuizou agéo civil publica, com pedido
de liminar, postulando a aquisicéo, pelo Estado do Rio de Janeiro, através
da Secretaria Estadual de Satde, do medicamento CEREZYME 200 Ul, (que
passou a fazer parte da lista de medicamentos de alta complexidade do
Ministério da Saude, art. 1° da portaria 23) — necessdrio ao tratamento dos
portadores da doenca de Gaucher - mantendo estoque suficiente para um
periodo de 6 meses.

Como causa de pedir sustentou que com a omissao da Secretaria Estadual
de Satide em efetuar a importagao do referido medicamento, os pacientes
estdo na iminéncia de interromper seus tratamentos, o que pode ocasionar
um grave risco a satde dos mesmos.

O d. Juizo a quo, as fls. 366/370, achou por bem julgar procedente o pedido
do MPF, condenado o Estado do RJ a manter em estoque o medicamento
CEREZYME 200 Ul, para garantir 02 meses de tratamento dos que necessitam,
havendo, desta forma, um real equilibrio entre o direito dos pacientes, de
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obter o fornecimento do medicamento com boa margem de seguranga, e a
possibilidade de o Estado de fornecer a verba necessdria.

Inconformado, insurgiu-se o ESTADO DO RJ alegando, em sintese, a violagéo
ao principio da separag¢do dos poderes, em virtude do juizo a quo terinvadido
a esfera da discricionariedade da Administragdo Publica. (...)

Houve por bem a 42 Turma do E. Tribunal Regional Federal da 29 Regidio, por
unanimidade, negar provimento ao recurso de apelagdo (...).

E importante, desde logo, consignar, que o recurso do Estado do Rio de
Janeiro se insurge contra um ponto bem definido, qual seja, a usurpagdo da
sua discricionariedade. (...)

Justamente reconhecendo a posicdo especial de que gozam alguns direitos,
por isso considerados fundamentais, de hd muito a doutrina no Brasil e
no mundo vem reclamando, como melhor forma de protegé-los, certa
relativizagdo dos cldssicos conceitos juspublicisticos (...)

Obviamente, que ndo se quer com isso submeter os ditames dos poderes
politicos a discricionariedade do Judicidrio, sem se levar em conta a reserva
do possivel, e de uma maneira geral todos os problemas de ordem material
que a realizagdo dos direitos sociais suscitam. (...)

E oportuno assinalar, também, que a decisGo atacada considerou a
repercuss@o or¢camentdria da providéncia tomada, na medida em que
acolheu parcialmente o pedido do autor, determinando a manutencdo do
medicamento em estoque por dois meses, deixando protegida a satde dos
beneficidrios do servico, sem aniquilar a disponibilidade do Poder Publico,
que, a essa altura, jd péde se adaptar ao comando jurisdicional.

Ademais, compulsando os autos, conforme docs. 296 e 297, nota-se que o
Poder Publico se quedou inerte, diante do fato de néo efetuar aimportagdo do
medicamento, ocasionando, assim a interrup¢éo do tratamento médico. (...)
Destaforma, divida ndo nos resta que é cabivel, no casoemtela, aingeréncia
do Poder Judicidrio no que tange a determinagdo de estocagem por 2 meses
- medida essa razodvel - de modo que esta providéncia configura-se a mais
adequada para a efetivagdo desse direito social” (fls. 467-477).

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo nao co-
nhecimento do presente recurso por auséncia de prequestionamento
(fls. 484-485).

Em 15/9/2009, trouxe o feito a apreciacao da Turma, que decidiu
sobrestar o julgamento do recurso, para aguardar a decisdo de mérito
no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio, que teve a repercussao
geral reconhecida (Tema 6 - dever do Estado de fornecer medicamento
de alto custo a portador de doenga grave que nao possui condigdes fi-
nanceiras para compra-lo).

E o relatério.
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25/06/2014 PRIMEIRA TURMA
RECURSO EXTRAORDINARIO 429.903 RIO DE JANEIRO

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RE-
LATOR): Bem reexaminados os presentes autos, tenho que o caso é de
reconsiderar a decisdo desta Turma que, na sessdo do dia 15/9/2009,
sobrestou o julgamento do recurso, para aguardar a decisdo de mérito
no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio, que teve a repercussao
geral reconhecida (Tema 6 - dever do Estado de fornecer medicamento
de alto custo a portador de doenga grave que nao possui condigoes fi-
nanceiras para compra-lo).

Com efeito, a questdo discutida no presente feito é diversa daque-
la que sera apreciada no caso submetido a sistematica da repercussio
geral. Conforme relatado, o Estado do Rio de Janeiro nao se opde a for-
necer o medicamento de alto custo a portadores da doenga de Gaucher.
Da leitura dos autos, verifica-se que o medicamento ¢, em regra, dispo-
nibilizado aos que dele necessitam. O que motivou a a¢io foi um lapso
na importa¢do do medicamento pelo Estado.

A controvérsia a ser decidida nos presentes autos, portanto, é sa-
ber se a Administracao Publica poderia ser obrigada, por decisdo do
Poder Judicidrio, a manter estoque do referido medicamento, por um
periodo de dois meses, no interesse de 36 pessoas que sofrem do mal
no Estado do Rio de Janeiro, de modo a evitar novas interrup¢des no
tratamento.

Por essas razdes, voto pela reconsideracdo da decisdo que sobres-
tou o feito e passo a examinar o recurso.

Preliminarmente, examino a controvérsia a respeito do preques-
tionamento. Ao contrario do que consta do parecer da Procuradoria-
-Geral da Republica, verifico que a questao objeto do presente recurso
extraordindrio foi devidamente ventilada no acérdao prolatado pelo
Tribunal a quo.

Com efeito, o cerne do inconformismo deste apelo extremo é,
exatamente, a determina¢do de que se “mantenha sempre em estoque
quantidade do medicamento suficiente para garantir 2 meses de trata-
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mento aos que dele necessitem” (fl. 458). E o acdérdao recorrido cuidou,
precisamente, desse tema.

A jurisprudéncia e a doutrina sao pacificas em afirmar que nao
¢ necessario, para o prequestionamento, que o acérddo recorrido men-
cione expressamente a norma violada. Basta, para tanto, que o tema
constitucional tenha sido objeto de questionamento na decisdo recorri-
da. Nesse sentido, fago men¢ao ao RE 141.788/CE, Min. Rel. Sepulveda
Pertence.

Conheco, pois, do recurso. E, superada a questdo preliminar, pas-
so ao mérito do recurso.

Tenho que o acérdao recorrido do Tribunal de origem deve ser
mantido por seus proprios fundamentos. Leio do voto condutor:

“Inicialmente, resta incontroverso, que o HEMORIO - Instituto Estadual
de Hematologia Arthur de Siqueira Cavalcanti — passou a ser o centro de
referéncia para os portadores de doenca de Gaucher no Estado do Rio de
Janeiro. Também é certo que o Unico medicamento eficaz no tratamento da
referida doen¢a é o CEREZYME, produto fabricado por um unico laboratério
situado nos Estados Unidos da América, capaz de proporcionar a adequada
reposicdo das enzimas no organismo dos portadores daquela doenca.

Insta salientar que a interrup¢do do tratamento nas pessoas acometidas
peladoenc¢a de Gaucherimporta no retorno da doenca, cujas consequéncias
sdo de gravissima ordem para a saude de qualquer ser humano, conforme
relatado a fl. 44.

O atestado de fl. 296, emitido por médica do proprio servico
publico estadual, e a declaragédo de fl. 297 estdo a evidenciar que o
medicamento CEREZYME acabou no HEMORIO em 02/12/98, o que
causou a interrup¢do do tratamento de pelo menos 12 pacientes.
Neste passo é que surge o ponto nodal da questdo onde, agora,
vislumbro a manifesta inadequacdo das providéncias tomadas
pela Administracdo, de forma a autorizar a atuagdo da intervengdo
impositiva do Judicidrio, sem que haja usurpac¢do da esfera de
atribuicdo da Administra¢dao Publica.

Com efeito, ainda que a Administragdo Publica pudesse estar em vias de
aquisicdo do medicamento, jd tendo inclusive expedido nota de empenho e
ordem de pagamento, fato é que ndo satisfez o interesse ptiblico colimado,
no caso, a continuidade do tratamento de pessoas com doen¢a Gaucher.
Destarte, partindo da premissa de que houve atuagdo manifestamente
infrutifera da Administracdo Publica, considero que a sentenca
proferida pela digna Magistrada a quo ndo afronta o principio da
independéncia dos poderes. Ao revés, o concretiza no seu aspecto
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harménico, em que a ingeréncia de um poder sobre o outro afasta as
arbitrariedades que possam ser cometidas por cada um, através do
conhecido sistema de controle do ‘checks and balances’.

Enfatize-se que o Poder Judicidrio ndo estd determinando as
metas nem prioridades da Administra¢do Publica, nem tampouco
interferindo na gestdo de suas verbas, o que se estd afazer é, sob a 6tica
da Administra¢do, um efetivo controle da legitimidade de seus atos, o
que se afigura perfeitamente possivel quando tais atos desbordam os
lindes do razodvel, alcancando o universo do arbitrio. Some-se, a isso,
a percepgdo do tema na seara da pretensdo deduzida nestes autos e
de seus beneficidrios, que estd a revelar um direito subjetivo inerente
a propria dignidade da pessoa humana, o direito a vida, a satude, que,
uma vez violado, ndo pode ficar a margem da jurisdigéo.

()

A diferen¢a de um més, determinada pela Juiza sentenciante, configura esta
margem de seguran¢a minima a conciliar os interesses de ambas as partes
e de superar eventuais problemas que possam ocorrer entre uma e outra
importagdo do medicamento.

Por fim, observe-se que, se a aquisigdo do medicamento envolve valores
considerdveis para o Erdrio Publico, a interrup¢do do tratamento dos
acometidos pela doenca de Gaucher tem, por maior consequéncia, o
sofrimento e debilidade dessas pessoas, mas ndo deixa de refletir em uma
desidia para com o prdprio Erdrio, na medida em que compromete os
valores jd anteriormente investidos no tratamento dessas pessoas.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso e a remessa oficial.

E como voto” (fls. 436-442 — grifos meus).

Com efeito, a decisdo recorrida teve por pressuposto a falha do
Estado em executar uma ag¢do de satide publica que ele mesmo se pro-
poOs a realizar. Essa acdo se destina um grupo de portadores de doen-
¢a rara e grave, o mal de Gaucher, que demanda tratamento continuo.
Aplica-se, assim, por analogia, o entendimento que esta Corte possui
no sentido de que o exame pelo Poder Judiciario de ato administrativo
tido por ilegal ou abusivo nao viola o principio da separagao dos pode-
res. Nesse sentido, transcrevo ementas de julgados de ambas as Turmas
desta Corte:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTROLE DE LEGALIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS PELO PODER JUDICIARIO. PRINCIPIO DA SEPARAGAO
DE PODERES. SUPOSTA AFRONTA AOS ARTS. 2° E 37 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA.OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO RECORRIDO
DISPONIBILIZADO EM 7.5.2012. O controle de legalidade dos atos
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administrativos pelo Poder Judicidrio ndo ofende o principio da separa¢éo
dos poderes. Precedentes Agravo regimental conhecido e néo provido” (ARE
728.343-AgR/RS, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma).

“Agravo regimental em recurso extraordindrio com agravo. 2. Constitucional
e Administrativo. Alegagdo de viola¢do ao principio da separacdo dos
poderes. Inocorréncia. Precedentes. 3. Inexisténcia de argumentos capazes
de infirmar a decisdGo agravada. 4. Agravo regimental a que se nega

provimento” (ARE 635.678-AgR/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma).

Por fim, o acérddo recorrido encontra-se em harmonia com a
orientagdo da Corte que, ao julgar o RE 271.286-AgR/RS, Rel. Min. Cel-
so de Mello, entendeu que o Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizacgao federativa brasilei-
ra, ndo pode se mostrar indiferente ao problema da saude da populagio,
sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave com-
portamento inconstitucional.

A proposito, destaco os fundamentos utilizados também pelo
Min. Celso de Mello no ARE 730.741/SP, em que se examinou questdo
similar a ora em analise:

“Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional
consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na
obrigacdo de assegurar, a todos, a protecio a satide, representa fator,
que, associado a um imperativo de solidariedade social, impoe-se ao Po-
der Publico, qualquer que seja a dimensdo institucional em que atue no
plano de nossa organizagao federativa.

A impostergabilidade da efetivacio desse dever constitucional
desautoriza o acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente
causa.

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exerci-
cio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelha-
do ao da presente causa (Pet 1.246-MC/SC), entre proteger a inviolabi-
lidade do direito a vida e a saiide, que se qualifica como direito subjetivo
inaliendvel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica
(art. 5° caput, e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secunddrio do Estado, enten-
do uma vez configurado esse dilema que razoes de ordem ético-juridica
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impdem ao julgador uma so e possivel opgio: aquela que privilegia o
respeito indeclindvel a vida e a satide humanas.

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subje-
tivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituigdo da Republica. Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve ve-
lar, de maneira responsdvel, o Poder Publico, a quem incumbe formular
e implementar politicas sociais e econémicas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia médico-hospitalar.

O cardter programdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica que tem por destinatdrios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizagio federativa do Estado brasileiro
(JOSE CRETELLA JUNIOR, Comentdrios a Constituigdo de 1988 ,
vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitdria) ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela cole-
tividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impos-
tergavel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obri-
gacgdo de tornar efetivas as prestagoes de saude , incumbindo-lhe promo-
ver, em favor das pessoas e das comunidades, medidas preventivas e de
recuperagdo, que, fundadas em politicas publicas idoneas, tenham por
finalidade viabilizar e dar concregdo ao que prescreve, em seu art. 196,
a Constituicdo da Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito a saiide que repre-
senta, no contexto da evolugdo historica dos direitos bdsicos da pessoa
humana, uma das expressoes mais relevantes das liberdades reais ou
concretas impoe ao Poder Publico um dever de prestagdo positiva que
somente se terd por cumprido, pelas instdncias governamentais, quan-
do estas adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a
satisfagdo efetiva da determinagdo ordenada pelo texto constitucional”
(grifos no original).

Isso posto, nego provimento ao recurso extraordindrio.
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PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 429.903

PROCED.: RIO DE JANEIRO

RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Decisao

A Turma sobrestou o julgamento deste recurso extraordindrio.
Unénime. 1* Turma, 15.09.20009.

Decisao

A Turma negou provimento ao recurso extraordindrio, nos ter-
mos do voto do relator. Undnime. Nao participou, justificadamente,
deste julgamento, a Senhora Ministra Rosa Weber. Ausente, justificada-
mente, o Senhor Ministro Roberto Barroso.

Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio. Primeira Turma,
25.6.2014. Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio. Presentes a
Sessao os Senhores Ministros Dias Toffoli, Luiz Fux e Rosa Weber. Au-
sente, justificadamente, o Senhor Ministro Roberto Barroso. Compa-
receu o Senhor Ministro Ricardo Lewandowski para julgar processos a
ele vinculados, assumindo a cadeira da Senhora Ministra Rosa Weber.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet
Branco.

Carmen Lilian Oliveira de Souza

Secretaria da Primeira Turma
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EMPREGADO DEMITIDO QUE SE APOSENTA PODE SER
BENEFICIARIO DO PLANO DE SAUDE COLETIVO

RECURSO ESPECIAL N° 1.431.723 - SP (2014/0015879-0)
RELATOR : MINISTRO SIDNEI BENETI
RECORRENTE : MARCOS DOS REIS ALVES

ADVOGADOS : RODOLFO SILVIO DE ALMEIDA E OUTRO(S)
DOMINGOS CUSIELLO JUNIOR

RECORRIDO : VOLKSWAGEN DO BRASIL INDUSTRIA DE VEICULOS AUTOMO-
TORES LTDA

ADVOGADOS : ADRTIANA MALDONADO DALMAS EULALIO
EDUARDO DE AZEVEDO BARROS E OUTRO(S)

EMENTA

DIREITO CIVIL. PLANO DE SAUDE. PLANO DE SAUDE COLETIVO
EMPRESARIAL.EMPREGADODEMITIDO,APOSENTADOPOSTERIORMENTE.
PRETENSAO DE MANTER-SE COMO BENEFICIARIO DO PLANO.

1.- O empregado demitido que vem a se aposentar posteriormente pode
ser mantido como beneficiario do plano de saude coletivo fornecido
pela empresa aos seus funcionérios, nas mesmas condi¢des de cobertura
existentes quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que
ainda nao tenha havido extingdo regular da cobertura e que assuma o
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pagamento integral da prestacdo, correspondente a sua contribuicdo
mais a contribuicdo patronal.

2.- Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.Os Srs. Ministros Paulo de
Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva (Presidente) votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Nancy Andrighi e
Jodo Otéavio de Noronha.

Brasilia, 27 de maio de 2014(Data do Julgamento)
Ministro SIDNEI BENETI

Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 1.431.723 - SP (2014/0015879-0)
RELATOR: MINISTRO SIDNEI BENETI
RECORRENTE: MARCOS DOS REIS ALVES

ADVOGADOS: RODOLFO SILVIO DE ALMEIDA E OUTRO(S)
DOMINGOS CUSIELLO JUNIOR

RECORRIDO: VOLKSWAGEN DO BRASIL INDUSTRIA DE VEICULOS
AUTOMOTORES LTDA

ADVOGADOS: ADRIANA MALDONADO DALMAS EULALIO
EDUARDO DE AZEVEDO BARROS E OUTRO(S)

RELATORIO
O EXMO SR. MINISTRO SIDNEI BENETI (Relator):

1.- MARCOS DOS REIS ALVES interpoe Recurso Especial com
fundamento nas alineas “a” e “c’, do inciso III, do artigo 105, da Cons-
tituicdo Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo, Relatora a Desembargadora VIVIANI NICOLAU,

assim ementado (fls. 216):

APELACAO CIVEL - ACAO COMINATORIA - PLANO DE SAUDE - DEMISSAO E
POSTERIOR APOSENTADORIA DO SEGURADO - Pleito para aplicagéo do art.
31 da Lei n° 9.656/98 - Improcedéncia - Inconformismo - Ndo acolhimento -
Lei que expressamente condiciona o beneficio ao aposentado que contribua
para o plano de satde - Autor, demitido-aposentado, que nédo preenche os
requisitos legais - Sentenga mantida - Negado provimento ao recurso.

2.- O Recorrente alega que, embora aposentado, teria direito a
permanecer como segurado do plano de satde coletivo fornecido pela
sociedade recorrida aos seus funciondrios, desfrutando das mesmas
condigdes que desfrutava a época da vigéncia do seu contrato de traba-
lho. O Acérdao recorrido, assim nao o reconhecendo, teria violado os
artigos 1°, inciso III, 6° e 197 da Constituicdo Federal; 30 e 31, da Lei n°
9.656/98.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.431.723 - SP (2014/0015879-0)

VOTO
O EXMO SR. MINISTRO SIDNEI BENETI (Relator):

3.- MARCOS DOS REIS ALVES ajuizou agdo cominatéria de
obrigacao de fazer em face de VOLKSWAGEN DO BRASIL - LTDA,
com o objetivo de se manter como beneficidrio do plano de satde
coletivo fornecido pela Ré aos seus empregados (fls. 03/24). Alegou
que foi funciondrio da empresa por vinte e seis anos, de 12/07/1982 a
17/01/2009, quando demitido sem justa causa, em programa de desliga-
mento voluntario. Na vigéncia do contrato de trabalho, a Recorrida teria
oferecido plano de satde coletivo na modalidade Autogestao patrocina-
da, ou seja, com a participacdo da empresa e do empregado. Destacou
que no momento da rescisdo contratual ja havia completado todos os
requisitos necessarios para a concessdo da Aposentadoria por Tempo de
Contribui¢ao pelo INSS, beneficio que veio a obter poucos meses apds a
demissao, em 23/04/2009.

Alega que, apos a aposentadoria, manifestou interesse de manter
o plano de saude mediante custeio integral, mas que isso lhe foi negado
pela Recorrida, a qual ainda lhe teria informado que a validade da ap6-
lice expiraria em 30/04/2009, como de fato expirou.

4.- A sentenga julgou o pedido improcedente, argumentando que
o Autor ndo faria jus a manuten¢do do plano de saude, porque, quan-
do de sua aposentadoria, ja ndo era mais empregado da Recorrida (fls.
161/164).

5.- O acérdao recorrido negou provimento ao recurso de ape-
lagdo, entendendo, da mesma forma, que o artigo 31 da Lei 9.656/98
apenas garantiria a manutengdo do plano de saude, mediante custeio in-
tegral, quando nao houvesse solu¢do de continuidade entre a condi¢ao
de empregado e a de aposentado contribuinte, isto é, quando se tratasse
de empregado que se aposentasse e, ato continuo, passasse a contribuir
integralmente para o custeio do plano. Na hipdtese dos autos, como o
Recorrente primeiro foi demitido e somente trés meses depois veio a se
aposentar, nao faria ele jus a benesse legal.
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6.- Em recurso especial, o Autor afirma que o artigo 31 da Lei
9.656/98 ndo exige a aposentadoria como causa da rescisdo do contrato
de trabalho e que, na data dessa aposentadoria, ele ainda usufruia do
plano de satde coletivo. Ressaltou que ja possuia condi¢des para apo-
sentar-se a época em que teve seu contrato de trabalho rescindido pela
adesdo ao plano de demissao voluntdria. A irresignagdo formulada no
Recurso Especial colhe éxito.

7.- O artigo 30 da Lei 9.656/98, estabelece, a proposito, o seguinte:

Art. 30. Ao consumidor que contribuir para produtos de que tratam o inciso
leo § 1°do art. 19, desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, no
caso de rescisdo ou exoneragdo do contrato de trabalho sem justa causa, é
assegurado o direito de manter sua condicéo de beneficidrio, nas mesmas
condigdes de cobertura assistencial de que gozava quando da vigéncia do
contrato de trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral.

§ 10 0O periodo de manutengéo da condicdo de beneficidrio a que se refere
o caput serd de um terco do tempo de permanéncia nos produtos de que
tratamoincisoleo § 1°do art. 19, ou sucessores, com um minimo assegurado
de seis meses e um mdximo de vinte e quatro meses.

(..)

§ 5° A condicéo prevista no caput deste artigo deixard de existir quando da
admissdo do consumidor titular em novo emprego.

8.- Isso significa que o funciondrio demitido pode permanecer
como beneficidrio do plano de satde coletivo da empresa para a qual
trabalhava, por tempo proporcional ao periodo de contribui¢io ou até
que obtenha novo emprego, desde que custeie integralmente o plano.
Nesse sentido: REsp 820.379/DF, Rel. MIN. NANCY ANDRIGH]I, TER-
CEIRA TURMA, D] 06/08/2007.

9.- O artigo 31, da mesma Lei 9.656/98, de outra parte, dispoe o
seguinte, verbis :

Art. 31. Ao aposentado que contribuir para produtos de que tratam o inciso
le o § 1°do art. 1° desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, pelo
prazo minimo de dez anos, é assegurado o direito de manuten¢do como
beneficidrio, nas mesmas condicées de cobertura assistencial de que
gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma o
seu pagamento integral.

§ To Ao aposentado que contribuir para planos coletivos de assisténcia a
saude por periodo inferior ao estabelecido no caput é assegurado o direito
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de manuteng¢do como beneficidrio, a razéo de um ano para cada ano de
contribuigéo, desde que assuma o pagamento integral do mesmo

10.- De acordo com esse dispositivo, parece ndo haver davidas, os
trabalhadores que estejam em atividade ha pelo menos dez anos em uma
mesma empresa e que hajam completado os requisitos para a obtengdo
de aposentadoria podem, se assim o desejarem, passar a inatividade
com manuten¢ido do plano de saude coletivo estipulado pelo emprega-
dor (do qual eram beneficiarios ha pelo menos de dez anos), mediante
custeio integral, isto é, desde que arquem com a parcela correspondente
a contribui¢ao do beneficiario e mais aquela correspondente a do patro-
cinador/estipulante.

De acordo com o § 1°, o empregado aposentado que ndo tenha
contribuido para o plano na condi¢ao de empregado por pelo menos
dez anos, apenas fara jus ao beneficio pelo periodo correspondente
aos anos de contribuigdo. Nesses termos ¢ licito concluir que, tendo o
empregado contribuido por dez anos, pelo menos, podera permanecer
como beneficiario do plano, apds a aposentadoria, enquanto proceder
ao pagamento devido.

11.- Confrontando-se o artigos 30 e 31 da Lei 9.656/98, verifi-
ca-se que eles cuidam de duas hipoteses diferentes. No primeiro caso,
assegura-se ao empregado demitido o direito de permanecer, por um
periodo determinado, como beneficiario do plano de satde coletivo da
empresa. No segundo caso, assegura-se ao empregado que se aposenta
o direito de permanecer como segurado por tempo indeterminado (de-
pendendo do caso).

12.- A discussdo posta nos autos diz respeito a interpretagido do
artigo 31 da Lei 9.656/98. Segundo o Tribunal de origem, a norma em
questdo se aplicaria apenas aqueles trabalhadores que obtiveram a apo-
sentadoria quando ainda estavam trabalhando na empresa estipulante,
ou seja, que estavam em atividade na empresa quando se aposentaram,
sem solucdo de continuidade, portanto. No caso, como o Recorrente foi
demitido e depois se aposentou, teria havido solu¢édo de continuidade
que impediria a obtencio do beneficio.

13.- Com a devida vénia, o texto legal nao evidencia de forma
explicita que o aposentado previamente demitido estaria impedido de
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permanecer como segurado do plano. Ele determina, apenas, que o
aposentado podera ser mantido no plano de saude empresarial. Nao ha,
assim, nada que recomende a interpretagdo restritiva preconizada pelo
Tribunal de origem.

14.- Muito ao revés, até porque se esta lidando com direitos de
consumidor, tudo recomenda que a norma seja interpretada de forma
ampliativa, ja que isso sera mais favoravel ao Recorrente. Nos termos
propostos, o artigo 31 da Lei 9.656/98, quando se refere ao aposenta-
do quis abranger ndo apenas aquele que tenha alcangado essa condi¢ao
durante o periodo em que trabalhava na empresa estipulante, mas tam-
bém aquele que ja havia sido demitido quando da obtengdo da aposen-
tadoria. Em outras palavras, mesmo aqueles empregados que ja tenham
rompido o vinculo empregaticio com a empresa estipulante podem,
posteriormente, quando da obtengdo da aposentadoria, requerer o be-
neficio previsto no artigo 31 da Lei 9.656/98.

15.- Ainda se poderia objetar que essa exegese seria excessiva-
mente ampla, beneficiando indiscriminadamente todos os aposentados
que tenham satisfeito o requisito do periodo de contribui¢do. Essa con-
clusao, porém, nao ¢ de todo valida. Uma leitura atenta do dispositivo
legal em comento evidencia que ele trata do direito de manutengdo do
consumidor como beneficidrio do plano.

A expressao manutengdo contida no texto legal ja é suficiente para
limitar de forma bastante razoavel os excessos que poderiam decorrer
da interpretacao ampliativa destacada. Imagine-se, por exemplo, um tra-
balhador que tenha trabalhado por mais de dez anos em trés empresas
diferentes e que, em cada uma delas, tenha sido beneficiario de plano de
saide coletivo empresarial. No momento de sua aposentadoria ele ndo
podera escolher pela filiagdo ao plano empresarial oferecido pelas em-
presas em que trabalhou anteriormente, embora tenha atendido ao tem-
po de contribuigdo e esteja ja aposentado, porque nao se cuidara, na hi-
potese, de uma manutengdo da condigio da beneficidrio . Com efeito, ele
somente podera manter a condigdo de beneficidrio em relagao ao plano
de saude empresarial a que esteve vinculado em momento mais recente.

16.- A auséncia de solu¢do de continuidade estabelecida pelo Tri-
bunal de origem como critério para obtengdo do beneficio, ndo deve
estar relacionada, portanto, com o vinculo empregaticio em si, mas sim
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com a condigdo de beneficiario do plano de saude. O fato de o emprega-
do ter sido demitido e, em seguida, aposentado, ndo interfere no direi-
to subjetivo assegurado pelo artigo 31 da Lei 9.656/98. O que importa
considerar para a obtencdo de referida benesse é se houve ou nao in-
terrupgdo da condigdo de beneficiario do plano de saude, pois que, em
caso afirmativo ndo se podera cogitar de um direito a manutengdo da
condigdo de segurado. Com o término legitimo da condigdo de segurado,
seria preciso que a lei houvesse tratado do restabelecimento do direito, o
que, efetivamente nao fez.

17.- No caso dos autos, conforme esclarece o préprio Acérdao
Recorrido, o consumidor foi demitido em 17/01/2009, obteve a aposen-
tadoria em 23/04/2009, e permaneceu como beneficidrio do plano de
saude até 30/04/2009. Percebe-se assim que, na data em que expirou o
prazo de cobertura, o consumidor ja reunia todas as condi¢des previstas
no artigo 31 da Lei 9.656/98 para manter-se como beneficiario do plano
de saude, isto é, tinha tempo de contribuicdo suficiente, era aposentado
e ainda era beneficiario do plano.

18.- Ante o exposto, da-se provimento ao Recurso Especial para
reconhecer o direito do Recorrido em se manter como beneficiario do
plano de saude corporativo mantido pela Recorrida nas mesmas con-
digdes de cobertura assistencial de que gozava quando da vigéncia do
contrato de trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral. In-
vertidos os 6nus de sucumbéncia.

Ministro SIDNEI BENETI

Relator
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

NUMERO REGISTRO: 2014/0015879-0
PROCESSO ELETRONICO RESP 1.431.723 / SP

NUMEROS ORIGEM: 00205350620098260625 1032009000927 110042
205350620098260625 6250120090205351 92709 990101741571

PAUTA: 27/05/2014
JULGADO: 27/05/2014

Relator
Exmo. Sr. Ministro SIDNEI BENETI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MARIO PIMENTEL ALBUQUERQUE

Secretaria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

AUTUACAO
RECORRENTE: MARCOS DOS REIS ALVES

ADVOGADOS: RODOLFO SILVIO DE ALMEIDA E OUTRO(S)
DOMINGOS CUSIELLO JUNIOR

RECORRIDO: VOLKSWAGEN DO BRASIL LTDA

ADVOGADOS: ADRIANA MALDONADO DALMAS EULALIO
EDUARDO DE AZEVEDO BARROS E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO DO CONSUMIDOR - Contratos de Consumo - Planos de Saide

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:
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A Terceira Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas
Boas Cueva (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Nancy Andrighi e
Joao Otavio de Noronha.
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE. CONCESSAQO DE
CAO GUIA. INEXISTENCIA DE OBRIGACAO DO ESTADO. DECI-
SAO CONFIRMADA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS.

1. Trata-se de agravo de instrumento interposto por deficiente vi-
sual contra decisdo que indeferiu pedido de antecipa¢ao de tutela que
almejava obrigar a UNIAO a providenciar, de forma gratuita, cdo guia.

- Decisao agravada confirmada pelos proprios fundamentos.

2. “Pode-se concluir que o Estado tem o dever de cuidar e garan-
tir a protecao das pessoas portadoras de deficiéncia.

Por outro lado, a previsao abstrata da margem a pelo menos duas
perguntas: até que limite o estado tem este dever de garantir a acessibi-
lidade a um certo individuo? Surge para o cidadao o direito subjetivo de
obrigar ao Estado a concessdo do meio que julga como melhor e mais
adequado para reducio/eliminacio das vicissitudes de sua necessidade
especial?”

3. “De fato, é certo que o Estado deve tomar as medidas apropria-
das para assegurar a acessibilidade aos portadores de deficiéncia. No
entanto, e ndo menos importante, 0s direitos sociais sdo concretizados
‘principalmente nos planos economico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis’ (trecho do art. 2°, 1, do Pacto internacional sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais, do qual o Brasil também ¢ sig-
natario), de modo a equilibrar a riqueza estatal com a demanda social”

4. “Na esfera constitucional, o art. 196 da Constituicdo Federal
obriga o Poder Publico a garantir o direito a saide mediante politicas
sociais e econdmicas, bem como a exercer agdes e servicos de forma a
promover, proteger e recuperar a saude. Em nivel infraconstitucional, a
Lei n° 7.853/89, que inaugurou o tema em nossa legislagdo ao tratar do
apoio aos portadores de deficiéncia em espectro amplo.”

5. “Todavia o caso trazido pela parte autora nao é de restabele-
cimento de sua saude, mas de necessidade de reducdo/eliminagdo de
dificuldades decorrentes de sua condicio de deficiente visual através da
concessdo da melhor técnica para tanto. Nessa quadra, mais se aproxi-
ma do caso a Lei n° 10.098/00 que, ao estabelecer normas gerais e crité-
rios basicos para a promocéo da acessibilidade das pessoas portadoras
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de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, trouxe critérios de urba-
nizag¢do para integracao dos portadores de deficiéncias, além de outras
provisdes. Entretanto, concretamente, nao trouxe o direito subjetivo a
um meio técnico que o deficiente julgue como melhor e mais necessario.
A escolha da politica publica ndo cabe ao particular”

6. “A norma citada, em seu art. 2°, VI, definiu, também, como aju-
da técnica qualquer elemento que facilite a autonomia pessoal ou pos-
sibilite o acesso e o uso de meio fisico, onde se enquadraria o cdo-guia
para um deficiente visual, mas, repiso, ndo houve a previsao de direito
subjetivo para tanto, mas sim o dever de implementagdo de politicas
publicas que levem em conta tal conceito”

7. “Ampliando a analise, no ambito da legislacao sanitéria, a Lei
n° 8.080/90, que dispde sobre as condi¢des para a promocgéo, prote¢io
e recuperacao da satde, a organizagao e o funcionamento dos servicos
correspondentes, e estabelece o Sistema Unico de Saude - SUS, dispde
estar incluida no campo de atuacdo deste a assisténcia terapéutica in-
tegral, inclusive farmacéutica, isto em seu art. 6°, I, ‘d. No entanto, o
cdo-guia em relagdo ao deficiente visual nao pode ser enquadrado como
terapia, pois nao visa restabelecer um estado anterior ou minimiza-lo,
mas, ao revés, tem por fim o suporte técnico para facilitar o desenvolvi-
mento de atividades cotidianas, como caminhar sozinha, subir e descer
escadas, desviar de obstaculos horizontais, verticais e aéreos, etc”

8. “Em outro diapasdo, a Lei n° 11.126/05, ao tratar em seu art.
1° do direito da pessoa portadora de deficiéncia visual usudria de céo-
-guia de ingressar e permanecer com o animal nos veiculos e nos es-
tabelecimentos publicos e privados de uso coletivo, traz uma politica
contra a discriminagao dos deficientes visuais e nao o direito deste de
ter assegurado o fornecimento estatal de um cao-guia para lhe facilitar
a acessibilidade”

9. “Em conclusio, por mais desejavel que fosse o contrario em
uma analise ndo juridica, o que o ordenamento prevé ¢ o dever do Es-
tado em adotar, na maior medida possivel dentro de suas limitagdes,
todas as condigdes para melhorar a vida dos deficientes de um modo
geral, mas nao de, especificamente, atribuir-lhe um direito subjetivo de
ter garantida a melhor ajuda técnica disponivel no mercado ou a con-
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cessao do melhor equipamento para reduzir sua falta de mobilidade/
acessibilidade”

10. “Ao concluir desta forma, ndo se quer dizer que uma pessoa
portadora de deficiéncia nao faz jus a nenhum auxilio estatal, mas sim
que, V. g., uma pessoa que teve uma perna amputada nao pode exigir do
estado uma protese de fibra de carbono, quando ha outros meios para o
alcance de igual fim. Nessa linha de raciocinio, a propria parte autora as-
severa que dos 5.400.000 (cinco milhdes e quatrocentos mil) deficientes
visuais existentes no Brasil, existem menos de 100 (cem) auxiliados por
cdo-guia. Portanto, é perfeitamente possivel a adogao de outros meios
para o fim colimado pela parte autora, embora estes possam nao ser os
melhores ou mais adequadas dentro os ja concebidos pelo homem?”

11. Agravo de instrumento improvido.

REFERENCIAS LEGISLATIVAS

CF-88 Constitui¢do Federal de 1988 ART-5 PAR-3 ART-23 INC-2 ART-
24 INC-14 ART-196

LEG-FED LEI-7853 ANO-1989 ART-2 PAR-UNICO INC-2 LET-A
LET-B LET-C LET-D LET-E LET-F INC-6

LEG-FED LEI-10098 ANO-2000
LEG-FED LEI-8080 ANO-1990 ART-6 INC-1
LEG-FED LEI-11126 ANO-2005 ART-1
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA
BAHIA

POSSIBILIDADE DE SE FIRMAR CONVENIO PARA COMPRA
DE AMBULANCIAS

ACORDAO
CLASSE : Mandado de Seguranga n.° 0019334-54.2013.8.05.0000
FORO DE ORIGEM: Foro de comarca Amargosa
ORGAO: Segio Civel de Direito Publico
RELATOR(A): Desembargador Jatahy Junior
IMPETRANTE: Municipio de Amargosa
ADVOGADO: Marcio Souza Garcia (OAB: 18030/BA)
IMPETRADO: Secretario de Saude do Estado da Bahia
IMPETRADO: Chefe do Desenbahia - Agéncia de Fomento do Estado da Bahia S/A
PROC. JUSTICA: Jose Cupertino Aguiar Cunha
PROC. ESTADO: Fernando Avila Nonato

ASSUNTO: Liminar
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONVENIO PARA
AQUISICAO DE AMBULANCIAS. EXIGENCIA DE CERTIDAO DE

REGULARIDADE DO CAUC, SIAF, CADIN E INSS. REPASSE DE VERBAS
PUBLICAS PARA ACOES SOCIAIS E DE SAUDE. RESSALVA LEGAL. DIREITO
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DO IMPETRANTE DE ADQUIRIR 02 (DUAS) AMBULANCIAS. ORDEM
CONCEDIDA.

Verifico que, de fato, os recursos constantes do convénio destinado
ao autor, destinam-se ao atendimento das necessidades essenciais
da coletividade, e, como tais, deve imperar a ressalva constante do
art. 25, §3°, da Lei de Responsabilidade Fiscal, que excetua da
regra os recursos destinados as areas de educagdo, satde e
assisténcia social.

A inadimpléncia ndo mais condiciona a transferéncia de recursos
destinados a execucdo de acdes sociais €, no caso em comento, a
aquisicdo de duas ambulancias pelo Municipio/Impetrante se enquadra
como um fato de carater manifestamente social e de interesse publico,
vez que representa um grande ganho para a drea de saude dos municipes,
representando, na verdade, uma necessidade essencial da coletividade.
Seguranca concedida para determinar a contratacdo do convénio a que
se refere a aquisicdo de 02 (duas) ambulancias, conforme pedido inicial.

Vistos, relatados e discutidos estes autos do MANDADO DE SE-
GURANCA n° 0019334-54.2013.8.05.0000 em que figura como impe-
trante, Municipio de Amargosa e impetrados, o Secretario de Satide
do Estado da Bahia e o Chefe do DESENBAHIA - Agéncia de Fomen-
to do Estado da Bahia.

ACORDAM os Desembargadores integrantes da Secdao Civel de
Direito Publico do Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia, a unanimi-
dade de votos, CONCEDER A SEGURANCA, pelas razdes constantes
no voto do Eminente Relator.

Sala de Sessoes da Segao Civel de Direito Publico do Egrégio Tri-
bunal de Justica do Estado da Bahia, aos 20 dias do més de fevereiro do
ano de 2014.

Des. Presidente

Desembargador Jatahy Jinior
Relator

Procurador(a) de Justica
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RELATORIO
CLASSE: Mandado de Seguranga n.° 0019334-54.2013.8.05.0000
FORO DE ORIGEM: Foro de comarca Amargosa
ORGAO: Secio Civel de Direito Puiblico
RELATOR(A): Desembargador Jatahy Janior
IMPETRANTE: Municipio de Amargosa
ADVOGADO: Marcio Souza Garcia (OAB: 18030/BA)
IMPETRADO: Secretario de Saude do Estado da Bahia
IMPETRADO: Chefe do Desenbahia - Agéncia de Fomento do Estado da Bahia S/A
PROC. JUSTICA: Jose Cupertino Aguiar Cunha
PROC. ESTADO: Fernando Avila Nonato
ASSUNTO: Liminar

Cuida-se de acao mandamental, com pedido liminar, impetrada
pelo Municipio de Amargosa contra ato supostamente ilegal pratica-
do pelo SECRETARIO DE SAUDE DO ESTADO DA BAHIA e pelo
CHEFE DO DESENBAHIA - AGENCIA DE FOMENTO DO ESTA-
DO DA BAHIA, autoridades apontadas como coatoras, em razdo da
resposta ao oficio da impetrante, que negou liberagdo de crédito relativo
a contrato para repasse de verba destinada a projeto relacionado a saude.

Afirmou o impetrante, em sintese, que os impetrados, descon-
siderando as excegdes prevista no § 3° do art. 25 da LC n° 101/2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal), no art. 26 da Lei n° 10.522/2002, Lei
11.960/2009 e letra “d” do § 6} do art. 47 da Lei 8.212/91, de forma abusi-
va e ilegal, negou ao impetrante, seguimento da celebracdo do convénio
para repasse de verba destinada a aquisi¢cdo de 02 (duas) ambulancias,
agdo relacionada a satide, em descompasso com a legislacao, lesando di-
reito liquido e certo do impetrante, sob a alegacdo de existéncia de res-
tricoes no CAUC, SIAF e CADIN, negativa administrativa que impede
a celebra¢ao da contrata¢do do convénio, para transferéncia de recursos
destinados a agdes vinculadas a satude, o que ndo ¢é justificavel, sendo a
conduta das autoridades coatoras abusivas.

Registrou, outrossim, que os fundamentos da pretensao sao rele-
vantes, sendo direito liquido e certo a contratagdo do convénio para agdes
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vinculadas a saude, independente de certidao do INSS, ou regularizagao
do CAUC, SIAF, CADIN e que presente o periculun in mora, represen-
tado pelo prejuizo a municipalidade, advindo do retardamento nas aqui-
si¢des das ambuléncias, afligindo todos os habitantes daquele Municipio.

Requereu, em cardter liminar, que seja determinada, as autori-
dades coatoras, a promoverem todos os atos necessarios a execugdo do
contrato que se refere a aquisicdo de ambulancias.

Ao final, pugna pela concessdo da seguranca.
Com a inicial vieram encartados os documentos de fls. 13 usque 37.
A liminar foi deferida por meio da decisdo de fls. 39/43.

Irresignada, DESENBAHIA, impetrada, interpos Agravo de Ins-
trumento, na qual suscitou a incompeténcia do Juizo de primeiro grau,
em razao do Secretdrio de Satde compor a lide.

O relator, do agravo de instrumento, deferiu o pedido de conces-
sdo de efeito suspensivo, pela decisdo de fls. 85/87. Ao julgar o mérito
do Agravo acolheu a preliminar de incompeténcia do Juizo de primeiro
grau, declarando nula a decisdo liminar proferida e determinou a re-
messa dos autos de Mandado de Seguranga, tombado sob o n° 0000433-
25..2010.8.05.0006, ao Tribunal de Justica do Estado da Bahia, fls. 95/98.

O Estado da Bahia interveio no feito, arguindo, em sintese, que ine-
xiste direito liquido e certo, por encontra-se o impetrado com débito, nao
atendendo aos requsitos previsto no inciso IV, do § 1° do art. 25 da Lei
Complementar n° 101/2001, em razao disto o contrato nao foi celebrado.

Afirma, ainda, que a excegdo imaginada pelo impetrante nao se
aplica para casos de irregularidade perante o CADIN e perante o SIAFI,
caso os débitos existentes sejam relativos ao INSS.

Por fim, seja denegada a seguranca pretendida, em todos os seus
termos.

Instada a se manifestar, a Douta Procuradoria de Justiga apresen-
tou pronunciamento as fls. 127/137 e opinou no sentido da concessao
da seguranca requerida.

Relatados os autos, inclua-se o feito em pauta para julgamento.

Salvador, 20 de fevereiro de 2014.

www.femipa.org.br

(O]



TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA 259

Desembargador Jatahy Junior
RelatorPODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA

VOTO
CLASSE: Mandado de Seguranga n.° 0019334-54.2013.8.05.0000
FORO DE ORIGEM: Foro de comarca Amargosa
ORGAO: Secio Civel de Direito Puiblico
RELATOR(A): Desembargador Jatahy Janior
IMPETRANTE: Municipio de Amargosa
ADVOGADO: Marcio Souza Garcia (OAB: 18030/BA)
IMPETRADO: Secretario de Saude do Estado da Bahia
IMPETRADO: Chefe do Desenbahia - Agéncia de Fomento do Estado da Bahia S/A
PROC. JUSTICA: Jose Cupertino Aguiar Cunha
PROC. ESTADO: Fernando Avila Nonato
ASSUNTO: Liminar

Cuida-se de Mandado de Seguranga, o qual pretende o impetran- ®
te a concessdo da seguranca a fim de que as autoridades impetradas pro-
movam todos os atos necessarios a execu¢do do contrato que se refere a
aquisicao de 02 (duas) ambulancias.

A presente demanda cinge-se da possibilidade de restri¢do no
que tange a celebragdo de convénios quando existir inadimpléncia do
ente municipal junto ao INSS.

Para deslinde do feito é necessdario transcrever o art. 25 §3° da Lei
de Responsabilidade Fiscal, ipsis litteris:

“Art. 25. Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por transferéncia
voluntdria a entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da
Federacao, a titulo de cooperacao, auxilio ou assisténcia financeira, que
nao decorra de determinacdo constitucional, legal ou os destinados ao
Sistema Unico de Saude.

§ 30 Para fins da aplicacdo das san¢des de suspensdo de transferéncias
voluntdrias constantes desta Lei Complementar, excetuam-se aquelas
relativas a ages de educacao, saude e assisténcia social. (negritei)
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No caso dos autos, verifico que, de fato, os recursos constantes do
convénio destinado ao autor, destinam-se ao atendimento das necessi-
dades essenciais da coletividade, e, como tais, deve imperar a ressalva
constante do art. 25, §3°, da Lei de

Responsabilidade Fiscal, que excetua da regra os recursos desti-
nados as areas de educacio, satde e assisténcia social.

Quando ¢ possivel essa suspensao, no que diz respeito a liberagao
de recursos concernentes a execugdo de agdes sociais, veja-se o que dis-
poe o art. 26, da Lei 10.522/2002:

“Art. 26. Fica suspensa a restricao para transferéncia de recursos federais
a Estados, Distrito Federal e Municipios destinados a execuc¢ao de acdes
sociais e acdes em faixa de fronteira, em decorréncia de inadimplementos
objeto de registro no CADIN e no Sistema Integrado de Administracdao
Financeira do Governo Federal - SIAFI”

Como visto, a inadimpléncia ndo mais condiciona a transferéncia
de recursos destinados a execucdo de agbes sociais e, no caso em co-
mento, a aquisi¢ao de duas ambulancias pelo Municipio/Impetrante se
enquadra como um fato de carater manifestamente social e de interesse
publico, vez que representa um grande ganho para a area de saide dos
municipes, representando, na verdade, uma necessidade essencial da
coletividade.

Ademais, percebo as fls. 30/36 contrato de financiamento cele-
brado entre a DESENBAHIA e o Municipio de Amargosa, ndo sendo
caso que importe em grave lesdo a ordem ou economia publicas, ao con-
trario, é medida essencial a satude.

Nestas circunstancias, ndo é razoavel que fique impedido de ce-
lebrar novos convénios para os projetos de interesse da sua populagao,
maior prejudicada pelos acontecimentos. Por sua vez, essa linha de en-
tendimento ja se encontra sedimentada no ambito do STJ:

“O Municipio inadimplente, inscrito como tal no Siafi, sofre restricdes
quanto a liberacdo de verbas publicas oriundas de convénio. Esta
Corte aplicando a legislacdo posterior a MP n. 2.176, ou seja, a Lei n.
10.522/2002, entende ilegal a imposicdo de restricdes para a liberacao
de verbas ou para a concretizacdo de transacoes, pelo fato de estar o
ente estatal inadimplente, inscrito como tal no Siafi. Precedentes MS n.
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8.440-DF e MS n. 8.117-DF" (MS n. 11.026 - DF, Rela. Mina. Eliana Calmon,
1.2 Secao, 14.06.2006).

E, ainda, a jurisprudéncia patria autoriza a suspensdo da inadim-
pléncia, conforme se tem do julgado a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL. INSCRICAO DO NOME DO MUNICIPIO NO SIAFI
OU CADIN POR REJEICAO DA PRESTACAO DE CONTAS DE CONVENIO
CELEBRADO COM A ADMINISTRACAO DIRETA. TRANSFERENCIA DE
RECURSOS FEDERAIS. RESTRICAO EXCLUIDA.

1. Em caso semelhante, o STF, citando precedentes, entendeu que “é de
se afastar a inscricdo do Estado no Sistema Integrado de Administracdo
Financeira do Governo Federal - SIAFI, ante a inviabilidade de formalizar
convénio e receber repasses, com a paralisacdo de servicos essenciais.
Precedentes: Agdo Cautelar n° 235-4, relator ministro Sepulveda
Pertence, Acdo Cautelar n° 39-4, relatora ministra Ellen Gracie e Acéo
Cautelar n° 266-4, relator ministro Celso de Mello” (STF, AC-MC 259 / AP,
Tribunal Pleno, Ministro Marco Aurélio, DJ 3.12.2004, p. 20-23).

2. Além disso, apenas o nome do responsavel pelas contas municipais
é que deve ser inscrito nos cadastros restritivos de crédito, no intuito
de preservar-se o interesse publico e ndo se penalizar toda a populacdo @
local (TRF 12 Regido, AMS 2001.34.00.024836-9/DF, Sexta Turma,
Desembargador Federal Souza Prudente, DJ de 27/06/2005, p. 94).

3. Provimento parcial do agravo regimental do Municipio de Codé/
MA, para assegurar a transferéncia de rendas ao agravante, ainda
que de convénios voluntdrios. (AGRAC 2006.37.02.000070-0/MA, Rel.
Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida, Rel.Acor. Juiz Federal
David Wilson De Abreu Pardo (conv.), Quinta Turma,e-DJF1 p.102 de
18/02/2011) PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. NULIDADE DA
SENTENCA. INOCORRENCIA. CONVENIO ENTRE A UNIAO E MUNICIPIO.
INADIMPLENCIA. NOVO GESTOR. EXCLUSAO DO CADASTRO DO SIAFI.

1. Afasta-se preliminar de nulidade da sentenca quando proferida de
acordo com o disposto nos arts. 128 e 460 do Cédigo de Processo Civil,
decidindo a lide nos limites do pedido inicial.

2. Segundo o art. 5°, +§ 2°, da IN/STN n. 01/97, com a redacao data pela
IN/STN n. 05/2001, deve-se proceder a suspensdo da inadimpléncia do
Municipio pela falta de prestacdao de contas a entidade federal ou da
nao aprovacdo destas, desde que possua outro administrador que néo
o faltoso, tenha sido instaurada tomada de contas especial e tenha sido
inscrito o potencial responsavel em conta de ativo.

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]



262

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA

3. O Municipio ndo pode ser penalizado pela omissdao da Unido em
instaurar tomada de contas especial e incluir o nome do potencial
responsavel em conta de ativo “Diversos Responsaveis”.

4. Remessa oficial provida. Apelacdo ndo provida. (AC 2005.36.00.017440-
0/MT, Rel. Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Conv. Juiz Federal
Marcelo Albernaz (conv.), Quinta Turma,e- DJF1 p.289 de 31/07/2008)

Noutra banda, levando-se em consideragao que a partir de janei-
ro de 2013 o Municipio de Amargosa/impetrante encontra-se com nova
gestora, entendo que estdo presentes o direito liquido e certo.

Esse é o entendimento da jurisprudéncia do STJ:

MANDADO DE SEGURANCA. CONVENIO COM A UNIAO FEDERAL.
CONSTRUCAO DE DOIS POCOS ARTESIANOS E DUAS LAVANDERIAS.
IRREGULARIDADES NA PRESTACAO DE CONTAS. INSCRICAO NO CADIN
E NO SIAFI. ART. 5°, §1° DA INSTRUCAO NORMATIVA N°e 01/STN-97.
PREFEITO POSTERIOR. RESSALVA. INADIMPLENCIA. SUSPENSAO.

| - E de ser liberada da inadimpléncia a prefeitura administrada pelo
prefeito que sucedeu o administrador faltoso, quando tomadas todas as
providéncias objetivando o ressarcimento ao erdrio, em conformidade
com os §§ 2° e 39, da Instru¢do Normativa n° 01/STN.

Il - Mandado de seguranca concedido.
(MS 8.117/DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 28/04/2004, DJ 24/05/2004, p. 145)

No mesmo sentido o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Norte:

CONSTITUCIONAL E FINANCEIRO. MUNICIPIO. IRREGULARIDADE.
INADIMPLENCIA DE CONVENIOS E NAO PRESTACAO DE CONTAS. NOVA
GESTAO. RESOLUCAO N.° 12/2007 DO TCE, ART. 28, § 2°. ADOCAO DE
MEDIDAS OBJETIVANDO SANAR E APURAR AS IRREGULARIDADES PELA
ADMINISTRACAO. SUSPENCAO DA INADIMPLENCIA. JURISPRUDENCIA
DO STJ. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

(TJ-RN , Relator: Juiza Maria Zeneide Bezerra (Convocada), Data de
Julgamento: 14/07/2010, Tribunal Pleno)

Nao é razoavel que os municipes sejam prejudicados com o nao
fornecimento de 02 (duas) ambuléncias, em razdo da inadimpléncia do
antigo gestor, bem assim por se tratar de fomento a satide daquele mu-
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Diante do exposto, julgo no sentido de CONCEDER A ORDEM
vindicada para determinar a contrata¢do do convénio a que se refere a
aquisi¢ao de 02 (duas) ambulancias, conforme pedido inicial.

Sem honorarios, por for¢a das Simulas 512 do Supremo Tribunal
Federal e 105 do Superior Tribunal de Justica.

Isento de custas.
Publique-se. Intimem-se.

Salvador, 20 de fevereiro de 2014.

Desembargador Jatahy Junior
Relator
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PARANA

PLANO DE SAUDE DEVE COBRIR TRATAMENTO INDICADO
POR MEDICO CONVENIADO

APELAGCAO CIVEL N° 1147115-9
DE CURITIBA - 42 VARA CIVEL

APELANTE: SOCIEDADE COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS E HOSPITA-
LARES DE CURITIBA LTDA - UNIMED CURITIBA

APELADO: ELISON SOARES DE BRITO
RELATOR: JUIZ SERGIO LUIZ PATITUCCI

APELACAO CIVEL - OBRIGACAO DE FAZER - PLANO DE SAUDE -
ANGIOPLASTIA - COLOCACAO DE “STENT” - TRATAMENTO INDICADO
POR MEDICO CONVENIADO - NEGATIVA DE COBERTURA - ABUSIVIDADE
DA CLAUSULA CONTRATUAL - INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO
CONSUMIDOR - RECURSO DE APELACAO - NAO PROVIMENTO

1.- O direito ao tratamento de salde deverd se fazer de maneira eficaz, a
ponto de se contar com a plena recuperagdo, uma vez que em questées de
salde, as solu¢bes ndo podem e nem devem ser paliativas;

2.-Qdireitondo podeficarestdtico alheio as transformagées sociais, devendo
prevalecer as regras que visam a protecdo dos direitos do ser humano no
caso, prevalecendo o direito a satide, assegurado constitucionalmente;

3.— Aplica-se nos contratos sob a égide do Cédigo de Defesa do Consumidor,
o principio constitucional da isonomia, interpretando-os de maneira mais
favordvel ao consumidor, para que se tenha por reequilibrada a relacéo juridica;
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel sob
n° 1147115-9, de Curitiba — 4? Vara Civel, em que é apelante Sociedade
Cooperativa de Servicos Médicos de Curitiba — Unimed e apelado Eli-
son Soares de Brito.

| - RELATORIO

Elison Soares de Brito promoveu A¢ao de obrigagdo de fazer pe-
rante a 4* Vara Civel do Foro Central da Comarca da Regido Metropoli-
tana de Curitiba, em face de Sociedade Cooperativa de servicos Médicos e
Hospitalares de Curitiba Ltda. - Unimed Curitiba, em razao da negativa
da requerida em liberar a realizacdo de procedimento de angioplastia
com colocagido de Stent periférico, com os materiais necessarios.

Concedida a tutela antecipada, ao final, a a¢do foi julgada pro-
cedente, confirmando a liminar concedida e afirmando a obrigagdo da
ré cobrir o procedimento cirtrgico nos termos e condi¢des solicitados
pelo autor. Condenou ainda a ré ao pagamento das custas processuais e
honorérios em favor do patrono da autora, arbitrados em R$ 2.000,00
(dois mil reais) (fls. 139/145).

Irresignada, Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos e Hospita-
lares de Curitiba Ltda. - Unimed Curitiba, interp0s o presente recurso,
alegando que os procedimentos foram indeferidos em fungao de diver-
géncia médica quanto a indicagao solicitada, e o terceiro médico desig-
nado para analisar a solicitacdo concluiu que ndo havia indica¢do para
o tratamento proposto para o autor. Requer a reforma da sentenga e a
minoragdo do valor dos honorarios advocaticios (fls.148/162).

Il -OVOTO E SEUS FUNDAMENTOS

Trata-se de recurso de apelagao contra sentenca que julgou proce-
dente Agdo de obrigacdo de fazer ajuizada por Elison Soares de Brito para
afirmar a obrigagao da ré em liberar o procedimento solicitado ao autor.

Ocorre que o paciente foi submetido a exames de emergéncia os
quais indicaram a necessidade de se fazer uma Angioplastia coronaria
com implante de “stent”, em razao de ficar constatada ‘estenose critica de
artéria carétida esquerda’.

www.femipa.org.br
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A apelante, em suas razdes, defende a tese de que a analise técnica
realizada por médicos auditores constatou a necessidade de uma terceira
opinido, que por sua vez concluiu que a estenose apresentada pelo pacien-
te ¢ de 70% (setenta por cento), e a indicagao do procedimento cirurgico
s6 é recomendada para estenoses superiores a 80% (oitenta por cento).

Porém, cabe ao médico que acompanha o paciente e ndo ao plano
de saude estabelecer qual o melhor tipo de tratamento a ser dispensado
ao doente. No caso em questdo, a indica¢ao pelo médico assistente é
suficiente para a realizagdo do procedimento, uma vez que este nao esta
previsto nos procedimentos excluidos pelo plano.

E pacifico o entendimento de que se tratando os contratos de pla-
no de saude de contrato de adesdo, devem ser aplicadas aos mesmos as
regras do Cdodigo de Defesa de Consumidor, especialmente no que diz
respeito ao seu artigo 47, in verbis:

“As cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favordvel ao
consumidor”.

Desta forma, nao ha como considerar valida a clausula que nega
o tratamento ao paciente, por ferir diretamente o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Constitui¢do Federal.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justia se pronunciou:

“SEGURO SAUDE. COBERTURA. CANCER DE PULMAO. TRATAMENTO COM
QUIMIOTERAPIA. CLAUSULA ABUSIVA. 1. O plano de saude pode estabelecer
quais doengas estdo sendo cobertas, mas ndo que tipo de tratamento estd
alcancado para a respectiva cura. Se a patologia estd coberta, no caso, o
cancer, é invidvel vedar a quimioterapia pelo simples fato de ser esta uma
das alternativas possiveis para a cura da doenca. A abusividade da cldusula
reside exatamente nesse preciso aspecto, qual seja, ndo pode o paciente,
em razéo de cldusula limitativa, ser impedido de receber tratamento com o
método mais moderno disponivel no momento em que instalada a doenca
coberta. 2. Recurso especial conhecido e provido” (STJ, 39 Turma, REsp.
668.216/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 15/03/2007).

Observe-se, que em se tratando de tratamento de saide, deve o
mesmo ser feito de maneira eficaz, com o que se tem de mais moderno, vi-
sando a plena recuperagido do paciente, descartando as soluc¢des paliativas.

E cedigo que o contratante do plano de saude visa proteger sua
integridade fisica quando se associa aos convénios médicos, busca a se-
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guranca de poder contar, quando necessario, com a assisténcia prome-
tida, e pela qual, inclusive, despende uma quantia mensal significativa.

Nao podem os planos de saude equiparar-se a negocios juridi-
cos de efeitos estritamente patrimoniais, pois nele esta em jogo a vida
das pessoas, que é o valor primeiro e o fundamento tltimo de toda a
ordem juridica.

Dispoe o art. 196 da Constituicdo Federal que:

“A saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as agoes e servi¢os para sua
promocdo, prote¢do e recupera¢do”.

Além disso, é preciso relembrar que as clausulas contratuais, na es-
pécie, devem ser analisadas a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor,
uma vez ser indubitavel que a parte autora, ao adquirir da ré o comprome-
timento de prestagdo de servico médico-hospitalar, estabeleceu uma ver-
dadeira relagao de consumo que encontra tutela especificamente no CDC.

Leciona Claudia Lima Marques (Marques. Cldudia Lima. Contra-
tos no Coédigo de Defesa do Consumidor, ed. RT, 42. ed., p. 227):

“(...)a vontade das partes ndo é mais a Unica fonte de interpretacdo que
possuem os juizes para interpretar um instrumento contratual. A evolugdo
doutrindria do direito dos contratos jd pleiteava uma interpretacdo
teleoldgicado contrato, umrespeito maiorpelosinteresses sociais envolvidos,
pelas expectativas legitimas das partes, especialmente das partes que so
tiveram a liberdade de aderir ou néo aos termos pré-elaborados”.

A justica contratual, por sua vez, ¢ informada pelo principio da
equidade, ou seja, pelo equilibrio entre prestagdo e contraprestagao.

Com razio o Prof. Genival Veloso de Fran¢a, ao comentar:

“Com certeza, a grande batalha a ser travada pelos consumidores no campo
da prestagdo de servigos médicos serd no sentido de controlar de vez os planos
de saude, cujas cldusulas contidas nos contratos, em letras microscdpicas,
sdo inaceitdveis, ndo s6 no que diz respeito as caréncias, mas, principalmente,
as de ndo obrigacdo de tratamento de determinadas doengas, como se o
paciente pudesse escolher quando e de que viesse adoecer”. (Franga. Genival
Veloso de. “O Cédigo do Consumidor e o Exercicio da Medicina’; citado na
Revista de Direito do Consumidor n.° 19, ed. RT, p. 355):
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Do disposto na lei extrai-se que a inten¢ao do legislador foi asse-
gurar o atendimento completo do segurado.

Por isso, inadmissivel a reducdo de tais contratos aos padrdes dos
negocios regidos apenas pela logica dos lucros, baseados em calculos
mesquinhos das operagdes econdmicas ou financeiras.

E na tarefa de coibir tais abusos dos mais fortes contra os mais
fracos, @ medida que violam regras morais elementares da ordem publi-
ca vigente, ja entdo se dizia que:

“(...) necessidade ndo hd de disposicdo legal expressa, que a cada hipdtese
de fato particularmente se refira, para se decretar a invalidade dos fatos
voluntdrios que as mencionadas regras desrespeitem, pois fazé-las respeitar
através dos julgamentos dos casos concretos é a mais alta entre as altas
fungdes que ao Juiz compete exercer.” (Rdo. Vicente. Ato Juridico, ed. Saraiva,
39ed, p. 159.).

Assim, necessario dar interpretacao favoravel ao adquirente de
plano de satude na discussdo dos contratos, eis que hipossuficiente por
presuncao legal.

Na andlise dos contratos de prestagdo de servicos de assistén-
cia médico-hospitalar, cabe ressaltar o entendimento manifestado pela
Min. Nancy Andrighi, proferido no Recurso Especial n.° 319.707 (ST].
REsp. n° 391.707, 32 T., voto da Min. Nancy Andrighi, j. 07/11/02):

(...) “O objeto ou a finalidade desse contrato é garantir a satide do segurado
contra evento futuro e incerto, através da assung¢do pela de reembolsar as
despesas efetuadas para esse fim. Como jd acentuou, Cldudia Lima Marques.

“O objeto principal destes contratos é a transferéncia (onerosa e contratual)
de riscos referentes a futura necessidade de assisténcia médica ou hospitalar.
A efetiva cobertura (reembolso, no caso dos seguros de reembolso) dos
riscos futuros a sua saude e de seus dependentes, a adequada presta¢do
direta ou indireta dos servicos de assisténcia médica (no caso dos seguros de
pré-pagamento ou de planos de satde semelhantes) é o que objetivam os
consumidores que contratam com estas empresas. Para atingir este objetivo
os consumidores manterdo relagées de convivéncia e dependéncia com os
fornecedores desses servicos de saude por anos, pagando mensalmente suas
contribuicbes, seguindo as instrugées (por vezes, exigentes e burocrdticas)
regulamentadoras dos fornecedores, usufruindo ou ndo dos servicos, a
depender da ocorréncia ou ndo do evento danoso a saude do consumidor
e seus dependentes (consumidores-equiparados)” (Marques, Cldudia Lima.

Ano IV« NUmero 6 - Janeiro a Junho de 2014

(O]

269




270

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA

“Confiitos de Leis no Tempo de Direito Adquirido dos Consumidores de Planos
de Satide e Seguros de Satide” in Satde e Responsabilidade: seguros e planos
de assisténcia privada a saude. SGo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 124"

O contrato é aleatério porque o cumprimento da obrigagdo do segurador
depende de se e quando ocorra evento danoso. Todavia, o segurador estard
obrigado a indenizar o segurado pelos custos com tratamento médico
adequado desde que sobrevenha doenga, sendo esta a finalidade do
seguro-saude.

Assim sendo, aexcluséo da cobertura, a priori, de determinado procedimento
meédico, ferird a finalidade bdsica do contrato se, no caso concreto, este for
justamente o essencial para garantir a saude e, algumas vezes, a vida do
segurado.

(..)

Note-se, ainda, que, além de malferir o fim primordial deste seguro, a
cldusula restritiva de cobertura, ora em comento, acarreta desvantagem
excessiva ao segurado, pois este celebra o contrato justamente por ser
imprevisivel a doenc¢a que poderd acometé-lo, por recear ndo ter acesso ao
procedimento médico necessdrio para curar-se, com o intuito, entdo, de se
assegurar contra estes riscos.

Observando-se a hipétese dos autos, o prémio erapago emdia, na expectativa
legitima e légica de se obter tratamento médico adequado quando
necessdrio. Portanto, a negativa de cobertura do tratamento apontado pelos
médicos como necessdrio, sob a alegagdo de estar previamente excluido
do contrato, frustrou também a expectativa juridica do segurado, que ficou
exageradamente prejudicado em relagdo ao sequrador.

(..)

A saude é direito constitucionalmente assegurado. Estd entre aqueles de
maiorimportdncia para o ser humano, individualmente, e para a sociedade.
Desse modo é que a Carta Magna dispée ser dever do Estado a prestagdo dos
servigos necessdrios a garantia da saude. A assisténcia a satde é permitida
a iniciativa privada, que pode explord-la com objetivo de lucro, porém,
oferecendo-se, em contra-partida, servico adequado, de qualidade, que
assegure a saude daquele que contrata o servico, mantendose o respeito ao
direito, nos moldes constitucionais.

Portanto, vé-se que a satde é de relevancia social e individual, segundo
a Constituicdo, superior a qualquer direito de natureza patrimonial
ou econémica, sendo que o direito ao lucro é resguardado na medida
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em que auferido com a prestacdo de servico adequado garantido
constitucionalmente.

E o que se entende por servico adequado é aquele que possibilita a garantia
da saude por inteiro, através da viabilizagdo do tratamento médico
necessdrio e de qualidade, seja pelo Estado ou pela iniciativa privada.(...)”

Neste sentido a jurisprudéncia desta Corte:

APELAGAO CIVEL - ACAO DE CUMPRIMENTO DE OBRIGAGCAO DE FAZER
- PLANO DE SAUDE - ANGIOPLASTIA COM IMPLANTAGCAO DE STENT
FARMACOLOGICO - LIBERACAO DO PROCEDIMENTO COM A NEGATIVA
DE CUSTEIO DO STENT, POR EXCLUSAO CONTRATUAL DE COBERTURA
- ILEGALIDADE - CONTRATO ANTERIOR A LEI 9.656/98 - OPCAO DE
ADAPTACAO DO CONTRATO NAO COMPROVADA NOS AUTOS - ONUS DA
OPERADORA DO PLANO DE SAUDE - CONTRATO DE ADESAO - AFRONTA
AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - CONTRATACAO DE MODULO
OPCIONAL QUE PREVIA A POSSIBILIDADE DE CUSTEIO DE PROTESES E
ASSEMELHADOS PARA CIRURGIAS CARDIACAS - INCOMPATIBILIDADE COM A
EXCLUSAO CONSTANTE DO MODULO BASICO - INTERPRETAGAO DE FORMA
MAIS FAVORAVEL AO CONSUMIDOR - INTELIGENCIA DO ART. 47 DO CDC -
IMPLANTACAO DE MECANISMO QUE SE DESTINA A PERFECTIBILIZACAO DO
PROCEDIMENTO COBERTO PELO PLANO DE SAUDE - RESPEITO A PROPRIA
FINALIDADE DO CONTRATO - ABUSIVIDADE DA CLAUSULA RECONHECIDA -
RECURSO NAO PROVIDO. (TJPR - 99 C.Civel - AC- 1090121-2 - Foro Central da
Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Domingos José Perfetto
-Undnime-J. 31.10.2013)

APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA
E DANO MORAL - ANGIOPLASTIA COM IMPLANTACAO DE STENT - NEGATIVA
DE COBERTURA DO STENT PELA UNIMED - ALEGACAO DE AUSENCIA
DE ADAPTACAO DO CONTRATO A LEl 9.656/98 QUE REGULAMENTA OS
PLANOS DE SAUDE - INAPLICABILIDADE DA LEGISLACAO ESPECIAL - FATO
IRRELEVANTE PARA A SOLUCAO DA LIDE - APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR - CLAUSULA ABUSIVA - ART. 47 DO CDC - NAO COBERTURA
DE ACESSORIOS INDISPENSAVEIS A REALIZACAO DE PROCEDIMENTOS
ACOBERTADOS PELO PLANO QUE SE REVELA ABUSIVA - SENTENCA MANTIDA
RECURSO DESPROVIDO (TJPR - 92 C.Civel - AC - 1093393-0 - Foro Central da
Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: José Augusto Gomes
Aniceto - Undnime - J. 31.10.2013)

EMENTA: APELAGAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. RECUSA DE FORNECIMENTO
DE STENT PARA TRATAMENTO CARDIOVASCULAR. CONTRATO CELEBRADO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI 9.656/98. POSSIBILIDADE DE
AFERICAO DE ABUSIVIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL A DESPEITO DA
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IRRETROATIVIDADE DO REFERIDO DIPLOMA LEGAL. PRECEDENTE DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CLAUSULA DA QUAL NAO SE EXTRAI
DIFERENCA ENTRE PROTESE/ORTESE CARDIACA E VASCULAR E QUE NAO
ATENDE AO PRECEITO DO ART. 51, IV, DO CDC, FORNEIMENTO DEVIDO. BEM
COMO DE SEU § 1°. Il. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. PRECEDENTES DO
MESMO AREOPAGO. VALOR DA INDENIZACAO, RS 10.000,00, QUE NAO SE
MOSTRA EXCESSIVO, POR ATENDER AO CARATER INIBITORIO DA SANCAO.
RECURSO NAO PROVIDO. (TJPR - 82 C.Civel - AC - 1022194-2 - Regido
Metropolitana de Maringd - Foro Central de Maringd - Rel.: Jorge de Oliveira
Vargas - Undnime - J. 29.08.2013)

O valor dos honorarios deve ser mantido, eis que corresponde ao
trabalho realizado nos termos do artigo 20, do CPC.

Diante do exposto, ¢ de se negar provimento ao recurso de apela-
¢ao de Sociedade Cooperativa de servigos Médicos e Hospitalares de Curi-
tiba Ltda. - Unimed Curitiba.

lll - DISPOSITIVO

ACORDAM os Desembargadores integrantes da Oitava Camara

Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand, por unanimi-
dade de votos, em negar provimento ao recurso de apelacdo, nos ter-
mos do voto do relator.

Participaram da sessao de julgamento os Excelentissimos

Desembargadores José Laurindo de Souza Netto - Presidente sem
voto, Jorge de Oliveira Vargas e Albino Jacomel Guérios.

Curitiba, 03 de abril de 2.014.

3

ol

SERGIO LUIZ PATITUCCI
Relator
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INSTRUCOES PARA OS AUTORES

1. A REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DA SAUDE - RBDS é uma pu-
blicagdo nacional da Federagdo das Santas Casas de Misericérdia e Hospitais
Beneficentes do Estado do Parand (Femipa), com periodicidade semestral, em
meio impresso e eletrénico, que tem como objetivos promover, sob a perspec-
tiva juridica:
a) a discussao de temas relacionados a presta¢do de servicos de
Saude;
b) ampliar a divulgagdo do entendimento dos Tribunais sobre
o tema; e
¢) mobilizar a sociedade em torno de questdes que afetam o di-
reito fundamental a saude.
2. Serdo publicados manuscritos (artigos, pareceres, jurisprudéncia co-
mentada, resenhas e atos normativos comentados) inéditos, de autoria
individual ou coletiva.
3. E vedado o envio simultineo de manuscrito 2 RBDS e outro perid-
dico.
4. Ap6s a publicagdo do manuscrito na RBDS, é permitida a veiculagao
do texto em outro periddico, desde que conste da nova publicagio a
referéncia original completa.
5. O envio do manuscrito indica que seus autores conhecem e concor-
dam com as normas da presente CHAMADA DE ARTIGOS e implica
autorizag¢do para sua publicagdo.
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6. Os manuscritos devem ser enviados ao Coordenador Cientifico da
REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DA SAUDE, para o enderego
eletronico fernando@advcom.com.br — Dr. Fernando Borges Ménica.

7. O Coordenador Cientifico, responsavel pela organizacdo e publicagio
do periddico, apos analise formal prévia, encaminhara os manuscritos
a dois avaliadores - membros do Conselho Editorial ou pareceristas ad
hoc - que farao o exame dos trabalhos pelo sistema double blind peer
review.

8. Os manuscritos deverao seguir as normas estabelecidas no anexo do
presente edital.

9. Os conceitos e opinides contidos nos manuscritos sao de inteira res-
ponsabilidade de seus autores, eximindo-se a Editora, o Coordenador
Cientifico e o Conselho Editorial de qualquer responsabilidade sobre o
contetdo publicado.

10. Os autores ndo serao remunerados pela veiculagdo dos manuscritos
e o recebimento dos textos nao implica obrigatoriedade de publicagao.
11. Informacdes sobre a publicacio podem ser encontradas no endere-
¢o: www.femipa.org.br
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NORMAS DE PADRONIZACAO PARA
ENVIO DE ARTIGOS

1. Os manuscritos apresentados a 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 qualificagdo logo abaixo do nome do autor;

d) Sumidrio do artigo, no qual deverdo constar os itens com até 3 digi-
tos, como no exemplo:

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Administragio Publica e assisténcia a saide. 2.1
Transformagdes na Administragao Publica. 2.1.1 Reconhecimento dos Limites
da Atuagdo Estatal. 2.1.2 Legalidade Material: a Eficiéncia como Interface com
a Realidade. 2.1.3 Reorganizagdo Administrativa e Responsabilidade Estatal
pela Assisténcia a Saude.
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 re-
serva do possivel.

g) Texto do artigo;
h) Referéncias bibliograficas.

2. O editor de texto utilizado para digitalizagao deve ser o Word para Windows
e, com base nas normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT,
a padronizagdo aceita serd a seguinte:
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NORMAS DE PADRONIZACAO PARA ENVIO DE ARTIGOS

fonte de digitagdo Arial tamanho 12, com espagamento de linhas de
1,5 e alinhamento justificado;

numerac¢ao sequencial de pagina na margem inferior direita, no do-
cumento inteiro;

uso de 3 cm para margem a esquerda e 2 cm para superior, inferior
e a direita, e paragrafos recuados em 1,5 cm da esquerda;

no caso de qualquer destaque no corpo do texto, dé preferéncia ao
italico;

capitulagdo feita com titulo principal em negrito, com palavras
principais iniciadas 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 numeragdo progressiva em
algarismos arabicos;

citagdes textuais longas, com mais de quatro linhas, separadas em
um paragrafo independente, com recuo esquerdo de 4 cm, alinha-
mento justificado, espagamento entre linhas simples e tamanho da
fonte 10;

citagdes textuais pequenas, até quatro linhas, inseridas no texto en-
tre aspas e sem italico;

nimero da chamada em citagdes em algarismos arabicos, na entre-
linha superior, sem parénteses depois do sinal de pontuacdo, refe-
rente a nota bibliografica;

uso de forma unificada de expressdes em lingua estrangeira, desta-
cando-as em itélico;

uso de forma padronizada de ‘grifos meus, ‘grifos nossos’ ou ‘grifos
acrescentados’ etc.;

notas em geral, incluindo citagdes ao pé de pagina, devem utilizar
espagamento simples entre linhas e tamanho de fonte 10, também
em letra Arial; e

referéncias bibliogréficas 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, Amsterdam, n.4, 1976.
3. Os textos devem ser revisados, assim como respeitar a linguagem adequada
a uma publicagdo editorial cientifica (com base nas novas regras de ortografia).
4. O corpo do email deve conter informagdes dos autores, como titulagoes,
telefone e endereco.

5. A selecdo dos trabalhos para publicagdo é de competéncia do Conselho Edi-
torial da Revista e os trabalhos recebidos e ndo publicados ndo serdo devolvidos.

www.femipa.org.br
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