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RESUMO

OLIVEIRA, Willian Marques. O Papel do Estado Brasileiro no Direito Sanitario.
2013. Trabalho de Concluséo de Curso de Po6s-Graduacdo em Direito
Administrativo. Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, Distrito Federal,
2013.

O trabalho aborda a situacdo do Direito Sanitario no Estado brasileiro,
passando pela origem do poder de policia no Direito Sanitario Aleméo, pela
Revolta das Vacinas, ocorrida no Rio de Janeiro, pela previsdo constitucional
do direito a saude, pelo conceito de Direito Sanitario, pelas ANS e ANVISA,
fazendo um breve esclarecimento sobre omisséo de socorro e finalizando com
o atendimento na rede privada de saude. Nesta pesquisa, o objetivo tracado se
presta a demonstrar que a origem do Direito Sanitario bem como o poder de
policia sanitaria remonta o final do século XVIII, e que no decorrer do tempo a
preocupacdo com a saude publica se mostrou infima se comparada com os
males que afetou a populagéo, culminando no caos que hoje se encontra o
sistema de salde publica. Trata-se de pesquisa bibliografica de carater
exploratorio, tornada viavel pela consulta de literatura disponivel em livros,
revistas e artigos acessiveis em meio eletrénico. Desta forma, apresentam-se
aspectos histéricos do surgimento do poder de policia sanitaria e a evolucdo do
Direito Sanitario no Brasil. Também, cuida-se de registrar que a Constituicao
Federal declara que é papel do Estado fornecer saude publica de qualidade, e
gue no histdrico do Brasil até uma contribuicdo (imposto) foi criada, a priori, pra
ser investida na saude publica, mas que nao foi o que realmente ocorreu, o0 que
demonstra que o Estado so realiza acdes visando a saude em casos de maior
urgéncia e de forma regrada. O recorte jurisprudencial mostra que a tendéncia
dos tribunais € de que as entidades privadas de salde ndo tem obrigacao de
realizar atendimento gratuito, e que ap0s realizar os atendimentos primarios, o
gue por sua vez desconfiguraria a omissdo de socorro, as entidades privadas
tem o direito de receber pelo servi¢co prestado. O Estado por sua vez pode ser
cobrado pela conta que o cidadéo pagar a entidade privada de saude, uma vez
que ele, o Estado € quem deve fornecer esse atendimento a populagéo.

Palavras-chaves: Direito Sanitario. Policia sanitaria. Saude Publica. Revolta
das Vacinas. Rede privada de saude.



ABSTRACT

OLIVEIRA, Willian Marques. The Role of the Brazilian State Health Law. 2013.
Working End of Course Graduate in Administrative Law. Brasiliense Institute of
Public Law, Brasilia, Distrito Federal, 2013.

Work about the situation of Sanitary Right on Brazilian State, passing through
origin of police power on German Sanitary Right, through revolt of vaccines,
which happened on Rio de Janeiro, through constitutional forecast of Health
Right, through concept of Sanitary Right, through Health National Agency (ANS)
Sanitary Vigilance National Agency (ANVISA), doing a brief clarification about
aid omission and finishing with treatment in the private network health. In this
research, the goal is show that the origin of Health Right and the power of
Sanitary Police remake the end of the XVIII century, and with pass of the time
the worry with the public health proved to be insignificant if compared with the
bad that have affected the population, culminating in chaos that today is found
the system of Public Health. It is a bibliographic exploratory research made
feasible by literature consultation available in books, magazines and articles
accessed electronically. So, are presented historical aspects from arising of
Sanitary Police power and the Sanitary Right evolution of Brazil. Too, takes
care to register that Federal Constitution declares that it is the role of the state
provide Public Health with quality and in the Brazil historical was created
contribution (tax), to be assault in public health, but it not happens, it
demonstrates that the state realizes actions only in big and urgency cases and
in orderly manner. The clipping jurisprudential show that the tendency of courts
private health bodies have no obligation to realize free service, and after realize
the first services, which in turn Unprovisions the first aid, the private bodies
have the right to receive by made work. The State in turn can be levied by the
tax that the citizen pays to private health bodies, once he, the State must

provide this serving to population.

Keywords: Sanitary Right. Sanitary Police. Public Health. Revolt of Vaccines.

Private Network Health.
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INTRODUCAO

Partindo da leitura historica sobre o0s tempos modernos e
contemporaneos, encontram-se varios acontecimentos que determinaram uma
mudanca significativa no modo como as pessoas viam o0 proprio mundo,
sobretudo, quando grandes homens, estudiosos, cientistas inovaram com suas
descobertas ou com seus inventos, proporcionando a sociedade em geral
maiores facilidades no desempenho das suas rotinas quer sejam pessoais ou

profissionais.

Na mesma linha esta a trajetoria da salde publica, a qual apresenta
evolucbes significativas, quer no desenvolvimento de equipamentos mais
avancados, quer na producdo de drogas mais potentes ou em técnicas mais

sofisticadas e eficientes.

Na contramdo desses avancos estd o problema no atendimento a
populacdo, que nos remete ao passado, e que nos mostra que pouca coisa
mudou, uma vez que a saude pelo que parece sempre foi tratada como um
problema secundario, ora € a falta de médico, ora a falta de leito e ora a falta

de medicamento.

O Estado, quando se refere ao problema da saude publica, se apresenta
com solucdes paliativas, faz campanhas de vacinacdo em massa, faz mutirdo
de cirurgias, reformas precérias em algumas alas de hospitais ou até mesmo
remanejamento de alguns profissionais de saude, contudo, apds o periodo

critico tudo volta ao “status quo”, sabendo que no futuro o fato ira se repetir.

Como uma forma de fuga surgem os planos de saude, esses por sua
vez visam suprir a populagdo com aquilo que é dever constitucional do Estado,
o fornecimento de saude. O usuario do sistema publico de saude para fugir do
caos que assola o sistema, passa a aderir aos planos de saude privados, que
no momento oferecem atendimento de qualidade e com maior celeridade, os
médicos do sistema publico de salde que também atendem aos planos de
saude, passam a atender mais vezes no setor privado e menos no setor

publico, havendo relatos em midias televisivas de médicos que estavam de



plantdo em hospital publico, mas deixava de atender em seu horario e atendia

no consultério particular no mesmo horario do plantéo.

N&o muito distante os planos de saude privado ndo demoraram a
apresentar seus problemas, quais sejam, o0s elevados precos dos servicos,
vendo que a demanda era grande, e Como iSSO € um Comeércio, comegou-se a
cobrar mais caro pelos servi¢cos, 0 que por sua vez exclui mais uma vez uma
parcela dos usuarios, e desta forma voltam a buscar a rede publica de saude

para resolverem seus problemas.

O Estado, talvez na intencdo de cumprir seu papel constitucional, criou a
contribuicho sobre a movimentacdo financeira, objetivando que sua
arrecadacdo fosse revertida a saude, o que por fim ndo ocorreu, e bilhdes

foram arrecadados através desta contribuicéo.

A Suprema Corte no que concerne o atendimento de urgéncia na rede
privada de saude tem entendido que ninguém é obrigado a fornecer recursos
humanos e matérias de graca a ninguém, e que uma vez que a omissao de
socorro tenha sido desconfigurada, com prestacdo dos primeiros socorros a
vitima, os demais gastos, se for necessario, a vitima ou seu representante legal
devera ser informado que estara sendo condicionado ao pagamento das
despesas. Ndo obstante ha a possibilidade do usuério buscar o ressarcimento
destas despesas frente ao Estado, que é o detentor do dever de fornecimento
deste servico, desde que seja comprovado que por uma falha do Estado no
fornecimento deste servico, o usuéario teve que busca-lo na rede privada,

devido a emergéncia do caso.



1. PODER DE POLICIA

1.1 Poder de policia no modelo Cameralista

A Lei n° 8.080 (Lei Organica da Saude, de 19 de setembro de 1990, art.
6° 8§ 1°) Definida a Vigilancia Sanitaria no pais como “um conjunto de acgdes
capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos
problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da producao e circulacdo
de bens e da prestacdo de servicos de interesse da saude”. E possivel verificar
que algumas praticas de saude ja existissem desde a antiguidade, elas
surgiram, como atribuicéio do Estado, com a policia médica®.

No final do século 18, a policia médica representava a mais importante
politica estatal de saude na Europa. A preocupacéo de paises como Franca e
Inglaterra, com a salde da populacdo era mais voltada para estatisticas de
morbidade e de mortalidade. Na Alemanha, por ter-se formado a Ciéncia do
estado, entre 1750 e 1770, foi favorecido o desenvolvimento de programas
estatais que efetivamente propunham a melhoria da salude da populacdo
(Foucault, 1985:83).

Wolfgang Thomas Rau (1721-1772) em 1764, foi quem utilizou pela
primeira vez o termo policia médica. Entretanto, quem melhor desenvolveu o

“conceito mercantilista de saude” foi Veit Ludwig Von Seckendorff (1626-1692):

‘Um programa governamental deve interessar-se pela manutencéo e
supervisdo de parteiras, cuidar dos oOrgaos, da nomeacdo de meédicos e
cirurgides, da protecao contra a praga e outras doengas contagiosas, do uso do
tabaco e bebidas alcodlicas, da inspecdo de alimentos e agua, das medidas
para limpar e drenar as cidades, da manutencéo de hospitais e fornecer auxilio
aos pobres” (Rosen, 1983:34).

1o jos . . ~ . ~

Politica de saude desenvolvida pelos Estados alemdes, durante o cameralismo, que regula a educagdo
médica, supervisdo de boticas e hospitais, controle de alimentos, combate ao charlatanismo etc. (Rosen
in Nunes, 1983:37).
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A policia médica que se torna a primeira politica estatal de saude no
mundo ocidental, os problemas e questbes coletivas — doencgas transmissivas,
controle do meio ambiente, agua, alimentos, assisténcia médica — se mostrou
uma das principais preocupacdes sanitarias da populacédo durante muitas fases
da historia. Grandes foram as contribuices dadas pelas antigas civiliza¢cdes,
no sentido de superar esses problemas. Na india, no Egito e em Tréia — ha
4.000 anos - foi verificada a¢gbes de saneamento e habitacdo, bem como leis
relativas ao planejamento em cidades indianas, a presenca de ruas largas,
pavimentadas e drenadas por esgotos cobertos. Escavacoes feitas em Troéia
revelaram nos anos 2000 a.C. um fornecimento engenhoso da 4gua de beber,
sistema de esgotamento e destinos dos dejetos.

Na india, em 300 a.C. existia lei proibindo a adulteracdo de cereais, de
perfumes e remédios. Entretanto, a manutencéo da limpeza representava muito
mais uma pratica religiosa do que higiénica: “As pessoas se mantinham limpas

para se apresentarem puras aos olhos dos deuses” (Rosen, 1994:31-32).

Enguanto a propria expressao saude publica apareceu tardiamente — no
final do século XIX, nos Estados Unidos -, a realidade socioldgica que a saude
publica representa, com seus valores, suas normas e suas instituicoes,

aparece muitos antes, ja durante a Era Classica.

O primeiro traco a ser ressaltado foi posto em evidéncia por George
Rosen, e trata-se de um paradoxo fundador. Em seu trabalho, referéncia na
area da saude publica, o eminente professor compara os avancos medicinais
verificados na Grécia e em Roma durante o periodo classico. Foi a Grécia que
produziu 0os avang¢os mais espetaculares no campo da medicina clinica, com
Hipdcrates e seus seguidores, desde o século V a.C. Roma, por seu turno, nao
avangcou muito em conhecimentos sobre o corpo e a doenca, mas em
contrapartida desenvolveu um notavel aparato publico de protecdo sanitéaria,
por volta do século | a.C. Esse aparente paradoxo é ainda mais marcante se
considerarmos que o Corpus de Hipdcrates contém o texto “Ares, Aguas e
Lugares”, que deram os fundamentos de diversas teorias sanitarias ao longo

dos séculos seguintes.

Os romanos desenvolveram sistemas relacionados ao suprimento da

rede de agua e afastamento de esgotos e foram 0s primeiros a trazer agua
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encanada para as casas. No tempo de Nero (imperador de 54 a 68) existiam
funcionarios da administracdo publica (aediles) responsaveis pela supervisao
da limpeza das ruas, dos mercados publicos e pela proibicdo da venda de

alimentos estragados.

Uma das inovacfes romanas para a saude publica foi a medicina
publica, a cargo de médicos contratados pelas cidades para tratar dos doentes
que nao possuiam condi¢Bes financeiras para custear um tratamento médico.
Assim, foram criados postos de saude para escravos e hospitais caritativos
para mendigos e indigentes. Paralelamente, sdo desenvolvidos estudos
relacionados com as patologias decorrentes do trabalho, dando lugar a
numerosas observagfes clinicas. Enfim, as duas grandes areas da saude
publica, quais sejam, a higiene do meio ambiente e a acdo social, fizeram parte
da politica desenvolvida pelo Império Romano, justificando a instauracdo de
uma administracdo especifica de magistrados romanos responsaveis pela
supervisdo dos edificios, das solu¢des urbanisticas e de diversos aspectos
relacionados com o abastecimento das cidades romanas®. Com o fim do
Império, as instalacdes higiénicas foram a ruina, pouco a pouco (Rosen,
1994:40-48).

A igreja, na Idade Média, era detentora de tecnologia de utilizagdo de
agua encanada, latrinas apropriadas etc. e que ndo eram ensinadas aos leigos.
Por muito tempo permaneceu o descaso sanitario em relacdo a limpeza das
ruas, ao saneamento e ao controle dos alimentos. Mesmo assim, comecga a
existir, a partir da Baixa ldade Média, uma maior preocupacdo, por parte da
comunidade, com o controle do lixo, dejetos, limpeza das ruas e criacdo de
animais. Surge um grande nimero de normas e apenacgdes que se tornou base
para um coédigo sanitario. Rosen (1994:57) refere que, nesse periodo, houve
maior preocupacdo com a protecdo ao consumidor nativo, por meio de
inspecao sistematica das feiras livres. Entretanto, para os estrangeiros, a regra
era: “o comprador que se cuide” — pois que eram destinados a venda, para
estes Ultimos, alimentos que o0s nativos consideravam inadequados, sob o

aspecto sanitario, para seu proprio consumo.

ZAITH, Fernando, Curso de Direito Sanitario A Protecdo do Direito A Satde no Brasil, Editora Quartier
Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2007, 51-53
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A quantidade de animais criados nas ruas, que crescia muito, era outra
preocupacado. No inicio do século 15 havia, em algumas cidades alemas, a
proibicdo de chiqueiros proximos as ruas. Nesse tempo foram construidos os
primeiros matadouros publicos. Nos fins da Idade Média, com o crescimento do
comeércio e consequentemente o aumento do consumo, as relacfes sociais nas
pracas e mercados também se transformaram. Nessa época aumentou a
preocupacao com o0s alimentos para que ndo se estragassem, e existiam
funcionarios responsaveis pela limpeza das ruas, supervisdo de mercados,
boticas, mercearias etc. poucas foram as mudancas na saude publica nos
séculos 16 e 17, onde as praticas sanitarias eram atribuicdo das comunidades

locais.

Com a implantacdo do Estado Moderno e do capitalismo, se
desenvolveram as primeiras formas de intervencdo do Estado na saude: a
medicina de Estado na Alemanha, a medicina urbana na Franca e a medicina
da forga de trabalho na Inglaterra (Foucault, 1985:80). Foi, portanto, a medicina
estatal, que teve na Policia Médica sua melhor expressdo, que sera tomada
como maior referéncia para compreender o surgimento da saude publica no
Brasil, pelo entendimento de que a conformacado do estado autoritario brasileiro
nos séculos 18 e 19 apresentava muito mais caracteristicas do Estado alemao
do que o Estado liberal francés, e do inglés. O conceito de policia médica,
“‘idealizado” por Johann Peter Frank (1745-1821), expandiu-se pela Franca,
Inglaterra, Italia, Bélgica e outros. Em razdo de seu carater especifico de ser
parte do sistema cameralista, a policia médica apresentou distintas

configuracées ao ser instituida nos paises®.

1.2 Otto Von Bismarck

Otto Eduard Leopold von Bismarck, nasceu eml de abril de 1815 e
morreu em 30 de julho del1898. Foi um nobre, diplomata e politico prussiano e

uma personalidade internacional de destaque do século XIX..*

* www.amazonia.fiocruz.br/ensino/.../48-vigilancia-sanitaria.html?.
* http://pt.scribd.com/doc/29340114/0Otto-Eduard-Leopold-Von-Bismarck


http://pt.scribd.com/doc/29340114/Otto-Eduard-Leopold-Von-Bismarck
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Quando primeiro-ministro do reino da Prassia (1862-1890), unificou a
Alemanha, depois de uma série de guerras, tornando-se o primeiro chanceler
(1871-1890) do Império Alemado. De inicio extremamente conservador,
aristocrata e monarquista, Bismarck lutou contra o crescente movimento social
democrata na década de 1880 ao tornar ilegais varias organizacfes e ao
instituir, de forma pragmatica, a lei de acidentes de trabalho, o reconhecimento
dos sindicatos, o seguro de doenca, acidente ou invalidez entre outras,
convencido de que s6 com a a¢ao do estado na resolucéo destes problemas se
poderia fazer frente as novas idéias politicas.

Em 21 de marco de 1871, Bismarck, considerado um heréi, foi nomeado
principe e chanceler imperial do Reich. Em seu célebre discurso de 14 de Maio
de 1872 perante o Reichstag, para demonstrar bem a pujanca e independéncia
da Nacao Alema, afirmou perante os parlamentares: "Nach Canossa gehen wir
nicht immer — weder koérperlich noch geistig!" ("Nunca mais iremos a Canossa,
nem de corpo nem de alma!"; recordando a humilhagéao sofrida pelo imperador
germanico Henrique IV, em 1077, quando teve que ir, descalco e apenas com
um cilicio, em pleno inverno, pedir perddo ao Papa Gregoério VIl por ndo se
haver submetido a autoridade papal, no castelo de Canossa, na Itélia).

Iniciou varias reformas administrativas internas, criou uma moeda
comum para todo o estado, instituiu um banco central e promulgou um codigo
civil e um codigo comercial, comuns a toda a Alemanha.

Em politica externa, presidiu o Congresso de Berlim de 1878, no qual
atuou como mediador entre as grandes poténcias. Nesse mesmo ano, uma
alianca com a Austria-Hungria marcou uma nova etapa de conservadorismo na
politica de Bismarck, que se refletiu internamente através de sua politica
antissocialista. Contudo, na intencdo de contestar as criticas socialdemocratas,
instituiu um sistema de previdéncia social — o primeiro da historia

contemporanea — que lhe atraiu o apoio de amplos setores operarios.®.

1. 3 Policia Médica ou Sanitaria — controlar as praticas dos cidadaos

Como ja foi mencionado o termo Medizinichepolizei, policia médica, foi

utilizado pela primeira vez na Alemanha, em 1764, por Wolfong Thomas Rau,

> http://pt.wikipedia.org/wiki/Otto_von_Bismarck
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em seu livro "Reflexdes sobre a utilidade e a necessidade de um regulamento
de policia médica para um Estado". O programa da policia médica, iniciado no
final do século XVIII, consistia nos seguintes pontos: registrar os diferentes
fenbmenos epidémicos ou endémicos, obtendo os dados através da
observacdo da morbidade, pela contabilidade solicitada aos hospitais e aos
médicos que exerciam a medicina nas diferentes regides da Alemanha;
normalizar o ensino através de um controle pelo Estado dos programas de
ensino e da atribuicAo dos diplomas; criacdo de um departamento
especializado para coletar informacdes transmitidas pelos médicos, e para
controlar a atividade dos profissionais da saldde junto a populacdo; e
finalmente, a criacdo de um corpo de funcionarios médicos competentes,
nomeados pelo governo, para interferir diretamente com o seu conhecimento e
sua autoridade sobre uma determinada regiéo.

Surge nessa época o0 médico como administrador da saude. O conceito
de policia médica alcanca seu apice com a monumental obra de Johann Peter
Frank, System einer vollstandigem medicinischen Polizey, "Sistema duma
policia médica geral". Os volumes suplementares do sistema aparecem de
1822 a 1827 e tratavam, entre outros assuntos, da importancia dos dados
estatisticos, hospitais militares, doencas epidémicas e venéreas.

Pelo sistema de Frank, o médico deveria controlar todos os pélos da
vida, inclusive os mais intimos, para o bem estar da comunidade. Assim,
questdes como a protecdo as gravidas, a saude infantil, a alimentacdo, o
vestuario e a recreacdo das criancas deveriam ser objetos de intervencéo por
parte da medicina.

As consideragfes acerca da higiene das moradias, foram divididas, pelo
meédico aleméo, da seguinte forma: primeira parte: da disposicdo da moradia
humana; segunda parte: da edificagdo de moradias humanas saudaveis;
terceira parte: das instalacbes de limpeza publica nas cidades e noutros
lugares habitados. Em todos os seus escritos, Frank propde medidas para
baixar a mortalidade nas cidades e corrigir, dentro do possivel, os erros
cometidos quando da elaboracdo dos projetos para edificacbes de cidades e
casas.

A caracteristica marcante na maioria das cidades alemas, o tracado das

ruas eram estreitos e sinuosos, Frank afirmava que a disposicdo das ruas
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deveria ser de tal forma que o ar pudesse circular livremente: "as vielas
excessivamente estreitas ndo dispdem de bastante ar em face do numero
elevado de casas; quando o vento n&o sopra, a calmaria pode ser perigosa".
Assim como para o tracado das ruas, Frank exigia também um planejamento
cuidadoso para a edificacdo das casas nos centros urbanos. "Como nédo é
possivel edificar cada casa aberta aos quatro ventos, 0 mais conveniente é
dispor grupos de casas em forma de um triangulo ou retangulo, que
compreenda uma grande praca livre". A policia médica deveria ocupar-se,
ainda, dos problemas referentes a limpeza urbana que eram 0S maiores
responsaveis pelo surgimento de doencas nas cidades alemas.

Para solucionar tais problemas, Frank propde que os estabelecimentos
industriais que poluem o ar, as ruas e 0s rios, como as tinturarias e 0s
curtumes, exercam suas atividades fora das cidades. Sugere, também, uma
maior fiscalizacdo por parte das autoridades contra a pratica de se jogar
animais mortos e outros géneros de "imundices" nas ruas. Atribui grande
importancia a instalacdo no subterrdneo das ruas de um sistema de
canalizacdo, que deve ser suficientemente largo e com um declive conveniente
para que o escoamento pudesse se processar corretamente. Pelo pouco que
foi exposto da grande obra de Frank, podemos afirmar que o seu Sistema de
uma policia médica geral alicercou as bases das concepcdes higiénicas do
século XIX.

Foi na Franga, que ocorreu a Medicina Urbana, juntamente com o
fendbmeno da urbanizacdo das grandes cidades, principalmente, de Paris.
Segundo Foucault, na segunda metade do século XVIII, os franceses "sentiram
a necessidade de constituir a cidade como unidade, de organizar o corpo
urbano de forma coerente, homogénea, dependendo de um poder Unico e bem
regulamentado”. Essa medicina consistia em trés grandes objetivos: analisar os
acumulos de tudo que poderia provocar confusdo, perigo e doencas no espago
urbano.

Neste caso, os matadouros e 0s cemitérios sao transferidos para as
periferias das cidades. O segundo objetivo é o controle da circulacao.
Conforme Foucault "ndo a circulacdo dos individuos, mas das coisas ou dos
elementos, principalmente a 4gua e o ar". Nessa época, 0 ar era considerado

um dos grandes responsdaveis pelas doencas, dai a preocupacdo dos medicos
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com o arejamento da cidade e o alargamento das suas ruas, e também, com as
possiveis fontes de contaminacdo do ar e da agua, através dos curtumes e
outras fontes poluentes. O terceiro objetivo da medicina urbana é a
organizacédo das distribuicdes e sequéncias, ou seja, a colocacao dos diversos
elementos necessarios a vida na cidade: area para pracas, mercados,
circulacdo dos transportes e animais, bem como locais para despejo dos
dejetos humanos e lavagem de roupa, sem que a agua das fontes fossem
contaminadas. Com certeza, a idéia de aperfeicoamento da humanidade que
tanto caracterizou os primeiros tempos da Revolu¢do Francesa," a Declaracao
dos direitos do homem, encontrou eco especialmente entre os médicos que
participaram na organizagdo dessa medicina urbana. Assim, na Assembléia
Constituinte, 17 médicos participaram, como deputados, das discussdes que
permitiram a criacdo de Comités de Salubridade nos departamentos e
principais cidades da Franca.

Nesse tempo, a nocdo de salubridade passa a ter uma grande
importancia para a medicina social. De acordo com Foucault, "salubridade é a
base material e social capaz de assegurar a melhor satude dos individuos. E é
correlativamente a ela que aparece a nocdo de higiene publica, técnica de
controle e de modificagcdo dos elementos materiais do meio que sdo suscetiveis
de favorecer ou, ao contrario, prejudicar a saude. Salubridade e insalubridade é
o estado das coisas e do meio enquanto afetam a saude e a higiene publica -
no séc. XIX, a nocéo essencial da medicina francesa - € o controle politico-
cientifico deste meio".

Durante a Convencgao, nos anos de 1793 e 1794, os profissionais da
salde aumentam a sua representacdo em plenario para 49 médicos do total de
749 deputados. Nesse periodo, € estabelecido um sistema nacional de
assisténcia social que, com o passar dos anos, revelou-se incompleta e
limitada. Somente com o Diretério, a medicina vai ser efetivamente
reorganizada. No inicio do século XIX, é organizado em Paris um Conselho de
Saude (conseil de salubrité). Orgdo consultivo, composto inicialmente por
quatro membros, tendo, posteriormente, aumentado para sete o niamero de
seus representantes. Tinha como finalidade estudar questdes referentes a
saude publica, e recomendar as autoridades competentes solucdes
necessarias para resolver os problemas insalubres das cidades. Gradualmente,
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surgiram conselhos semelhantes em outras cidades francesas: Lion, em 1822;
Marselha, em 1825; Lille e Nantes, em 1828; Troyes em 1830; e Ruao e

Bordéus no ano de 1831°,

1 . 4 Desenvolvimento pautado na intervencdo do Estado na Saude
Pablica

Em 1810 elaborou-se um regimento que dava prerrogativa a Provedoria
para realizar controle de alimentos, do exercicio profissional, saneamento
basico e realizar a quarentena nos navios, conformando assim, a policia
meédica no Brasil. Em 1851 essas atribuicdes foram transferidas para a recém-
criada Junta Central de Higiene Publica com a finalidade de “executar a Policia
Médica das embarcagdes, boticas e de ‘todos os lugares, estabelecimentos e
casas de onde possa provir dano a saude publica” (Rodrigues e Alves,
1977:5).

Procurou-se regular toda a vida social, particularmente moradias,
familias, criancas e mulheres, por meio de higiene social. Nao existia,
entretanto, maior intervencédo do Estado nessas praticas; prevalecia o objeto da
higiene que, segundo Luz (1982), era o corpo individual.

Com a republica, época que correspondeu a mudancas do capitalismo
no pais, as praticas sanitérias tornaram-se mais definidas, as normas foram
substituidas por leis, dando ao estado grande poder sobre a saude da
populacdo. Restavam, ainda, o espaco urbano e o saneamento dos portos
como objetos especificos de intervencao do Estado em relagdo as praticas
sanitarias. A preocupagado com 0 espaco urbano dizia respeito ao controle das
epidemias que grassavam nos principais centros urbanos e que ameagavam
tanto a forgca de trabalho migrante, especialmente a européia, mas também as
classes dominantes. O saneamento dos portos tinha como principal interesse
garantir as relacbes econémicas com a Europa e os Estados Unidos. Houve

intensas campanhas sanitarias nos maiores portos brasileiros (Santos, Rio de
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Janeiro, Recife), por causa de pressfes do comeércio internacional (lyda,
1994:36).

Existia ainda grande disputa pela conquista do mercado europeu, por
outros paises da América Latina. A Argentina, por exemplo, realizou
propaganda contra o Brasil, divulgando ser ‘o paraiso das epidemias”
(Bodstein, 1987:18).

Nesta fase da Republica, as atividades de controle do especo urbano,
alimentos, bebidas, portos e habitacdo comecaram a ser mais sistematicas
com a elaboracdo de leis e a criagdo de instituicdbes sanitarias. Essas
atividades ganharam outro impulso e ampliaram seus raios de acdo por meio
de metddica intervencao realizada com base cientifica e de modo continuo.
Instalou-se nessa época, precisamente no periodo em que Osvaldo Cruz
(1872-1917) esteve a frente da Diretoria Geral de Saude Publica, desde 1903,
o poder de policia.

Ao analisar as politicas de saude, durante a Primeira Republica, Nilson
Rosario Costa (1985:15) registra dois grandes momentos politico-sanitarios. O
primeiro correspondeu ao periodo Osvaldo Cruz, cujas praticas sanitarias se
constituiram segundo bases cientificas modernas, quando a concepcédo
biologicista substitui a teoria miasmatica. O segundo foi marcado pela criacao
de instituicbes sanitarias e pelo surgimento das primeiras politicas socias no
pais. Até o meado da segunda década do século 20, a visdo predominante na
organizacéo dos servicos de saude publica era o campanhismo que, segundo
Noronha e Leucovitz (1994:74), perdurou até os anos de 1970.

A partir de 1917 houve forte resisténcia com relacdo as providéncias de
controle sanitario adotadas pelo estado, tanto das elites que comecavam a
perder poder, como pelos trabalhadores e militares. O exemplo disso foi o
movimento pela criagdo da Liga pro-Saneamento de 1917, movimento
nacionalista de classe média urbana do Rio de Janeiro que tentava elaborar um
pensamento nacional autbnomo para a resolu¢cdo dos problemas sanitarios
brasileiros (Costa, 1985:95).

A Reforma Carlos Chagas de 1921-1923 objetivava a expansao dos
servicos de saude no Rio de Janeiro, e a de 1925 no Estado de Sao Paulo,
liderada por Geraldo Horacio de Paula Sousa (1889-1951), apresentava como
principal caracteristica, a educacédo sanitaria. Esta Ultima, segundo Ribeiro
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(1993:255), apresentou duas grandes contribui¢cdes: a criacdo da Inspetoria de
Educacédo Sanitaria e Centros de Saude com “a tarefa de promover a formacéao
da consciéncia sanitaria da populacdo em geral” e o Instituto de Higiene que
ficou responsavel pela “formulacdo da nova concepcéo de politica de saude
publica”. Embora utilizando muitas vezes um discurso de policia sanitaria, as
praticas sanitarias na Primeira RepuUblica ndo se apresentavam somente
coercitivas: procurava-se utilizar o carater educativo quando o objetivo era

disciplinar.

O higienismo de inspiragao francesa que influiu na conformacéo das
praticas sanitarias no pais, durante parte do Império e da Primeira Republica,
voltou a mostrar-se na década de 1920. Esse retorno deveu-se a influéncia de
valores liberais da época: era preciso combater a ignorancia, disciplinar gestos
e atitudes. A educacdo sanitaria foi o instrumento para desenvolver uma
“consciéncia sanitaria liberal”.

A crise econdémica que marcou o fim dos anos 1920 anunciou também
nova conformacdo politica brasileira: a ditadura de Vargas. A principal
caracteristica desse periodo foi o poder vertical e a diminuicdo da autonomia
dos Estados e Municipios. No setor de saude, esse processo resultou no inicio
de politicas de saude sistematicas. A estrutura dessa politica era centralizada
em dois subsetores: a saude publica, que se conforma segundo programas que
procuravam resolver problemas decorrentes da migracdo, do urbanismo e do
industrialismo; e a medicina de previdéncia social concedida aos trabalhadores
assalariados urbanos. As politicas populistas estavam mais voltadas para a
concessao de servicos ligados a previdéncia do que para a universalidade dos
servicos de saude como direito e cidadania. O aparecimento das instituicoes
meédicas, nesse periodo, decorreu do processo de industrialismo iniciante (Luz,
1978:160).

As campanhas sanitarias interrompidas desde 1930 sdo retomadas em
1935 tendo, desta vez carater mais centrais e com forte poder de policia. Para
Bodstein  (1987:35), elas, além de representarem 0S interesses
intervencionistas do Estado, respondiam também as reivindicacbes de

movimentos sociais emergentes. ldentificam-se nas praticas sanitérias desse
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periodo o carater clientelista. Surgem no Estado de Séao Paulo, inspetorias de
trabalho, de alimento publico, de leite e laticinios (Duarte, 1990:39).

Com o governo de Eurico Gaspar Dutra (1945-1950), romperam-se 0S
ideais nacionalistas e mais uma vez o discurso liberal floresce. Sob a mascara
de retomada da democracia tinha como um dos principais objetivos
desenvolver politica econbmica aberta para o capital estrangeiro. Tal politica
trouxe como consequéncia, para o setor da saude, elevado crescimento da
industria farmacéutica, que ocupou 0s primeiros lugares entre 1939-1952
(Bodstein, 1987:55).

No tocante a conformacgéo de uma politica nacional de saude, realgou-se
uma redefinicAo da atencdo médico-sanitaria quando o0s servicos de
assisténcia a saude passaram a ter papel secundario diante dos problemas
sanitarios. A saude era vista como “consequéncia natural” do desenvolvimento
econdbmico a ser alcancado em a efetivacdo do Plano Salte (Saude,
Alimentacéo, Transporte e Energia) de 1948. O plano tinha por meta promover
o desenvolvimento econémico. Entretanto, nunca foi totalmente instituido e as
guestdes nele contidas como prioridades, o caso do alimento e da saulde,
foram com o tempo, tornando-se secundarias. Algumas praticas resultaram da
consecucdo, mesmo parcial, do Plano, por exemplo, o desenvolvimento de
campanhas e da engenharia sanitaria no controle as doencas transmissivas e a
preparacdo de pessoal para o0s servicos de saude. Estas eram as
preocupacdes relevantes da politica de salude durante esse periodo (Bodstein,
1987:54-56).

O sanitarismo desenvolvimentista continuou influindo no setor da saude
até o fim do populismo e durante este periodo se desenvolveu o modelo
campanhista. Este era voltado para o combate das doencas transmissivas e
para 0S projetos saneantes, imunizantes e erradicadores. Permaneceu a
preocupacdo com a area rural, que se notara desde a década de 1940, e que
resultou no surgimento do Departamento Nacional de Endemias Rurais
(DNERU) em 1956.

Desde a criacdo do Ministério da Educacdo e Saude, em 1930, que o
Departamento Nacional de Saude (DNS), responsavel pelas acdes de saude

publica, vinha apresentando sucessivas reorganizacbes e, em 1953,
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transformou-se no Ministério da Saude. Na sua estrutura, o DNS tinha entre
suas atribuicdes a fiscalizacao do exercicio profissional e a satude dos portos.

Embora ocorridas as mudancas administrativas e legais e a realizagao
de debate para tornar exequivel o0 modelo desenvolvimentista, as mudancas no
setor da saude foram insignificantes. Ao analisar esse periodo, Braga e Paula
(1981:61) comentaram que, apesar da amplitude do debate na década de
1950, houve poucas altera¢des no sistema sanitario.

No periodo de 1960-1963, o governo, procurando amenizar as questdes
sécias emergentes, adotou o Plano Trienal que buscava, com reformas de
base, aumentar a renda nacional. A nova concep¢ao desenvolvimentista
passava por reformas na estrutura. Sob essa nova compreensao, a salude nao
era mais entendida como consequéncia natural do processo do industrialismo.
Nesse novo entendimento, o setor saude deveria intervir particularmente na
area rural, por meio do saneamento e da educacéo sanitaria.

Com o golpe militar de 1964, as conquistas alcangadas no inicio da
década, como a realizacdo do XV Congresso Brasileiro de Higiene (Recife,
1962) e a 32 Conferéncia Nacional de Saude (Rio de Janeiro, 9 a 14 de
setembro de 1963, a primeira desde a criacdo do Ministério da Saude), foram
esquecidas pelo novo regime. Instalava-se uma politica de saude fortemente
central, burocréatica e com desinteresse pelas reivindicagdes sociais (Bodstein,
1987:101). Prevaleceu o estimulo a desestatizacao da assisténcia a saude e as
instituicdbes de previdéncia foram ampliadas em numero, como politica de
controle, em uma sociedade marcada pela transi¢do rural-urbana. A saude foi
relegada e, refere Escorel (1999:175-6), “tornara-se uma maquina ineficiente e
tradicionalista, que simulava atacar o0s problemas através de suas

campanhas”’.

1.4.1 No Brasil: Revolta da Vacina

A situacdo do Rio de Janeiro, no inicio do século XX, era precéria. A
populacao sofria com a falta de um sistema eficiente de saneamento basico.

Este fato desencadeava constantes epidemias, entre elas, febre amarela, peste

www.amazonia.fiocruz.br/ensino/.../48-vigilancia-sanitaria.html?.
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bubdnica e variola. A populacdo de baixa renda, que morava em habitacdes
precérias, era a principal vitima deste contexto.

Preocupado com esta situacdo, o entdo presidente Rodrigues Alves
colocou em pratica um projeto de saneamento basico e reurbanizacdo do
centro da cidade. O médico e sanitarista Oswaldo Cruz foi designado pelo
presidente para ser o chefe do Departamento Nacional de Saude Publica, com
o objetivo de melhorar as condi¢des sanitarias da cidade.

A campanha de vacinacdo obrigatéria é colocada em pratica em
novembro de 1904. Embora seu objetivo fosse positivo, ela foi aplicada de
forma autoritaria e violenta. Em alguns casos, os agentes sanitarios invadiam
as casas e vacinavam as pessoas a forca, provocando revolta nas pessoas.
Essa recusa em ser vacinado acontecia, pois grande parte das pessoas nao
conhecia 0 que era uma vacina e tinham medo de seus efeitos.

A revolta popular aumentava a cada dia, impulsionada também pela
crise econdmica (desemprego, inflagéo e alto custo de vida) e a reforma urbana
gue retirou a populacédo pobre do centro da cidade, derrubando varios corticos
e outros tipos de habitacdes mais simples®.

A resisténcia popular, quase um golpe militar, teve o apoio de
positivistas e dos cadetes da Escola Militar. Os acontecimentos, que tiveram
inicio no dia 10 de novembro de 1904, com uma manifestacdo estudantil,
cresceram consideravelmente no dia 12, quando a passeata de manifestantes
dirigia-se ao Palacio do Catete, sede do Governo Federal. A populagéo estava
alarmada. No domingo, dia 13, o centro do Rio de Janeiro transforma-se em
campo de batalha: era a rejeicdo popular a vacina contra a variola que ficou
conhecida como a Revolta da Vacina, mas que foi muito além do que isto.
Para erradicar a variola, o sanitarista Oswaldo Cruz convenceu o Congresso a
aprovar a Lei da Vacina Obrigatéria (31 de outubro de 1904), que permitia que
brigadas sanitarias, acompanhadas por policiais, entrassem nas casas para
aplicar a vacina a forca.

A populagéo estava confusa e descontente. A cidade parecia em ruinas,
muitos perdiam suas casas e outros tantos tiveram seus lares invadidos pelos

mata-mosquitos, que agiam acompanhados por policiais. Jornais da oposi¢cao
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criticavam a acdo do governo e falavam de supostos perigos causados pela
vacina. Além disso, o0 boato de que a vacina teria de ser aplicada nas "partes
intimas" do corpo (as mulheres teriam que se despir diante dos vacinadores)
agravou a ira da populacao, que se rebelou.

A aprovacdo da Lei da Vacina foi o estopim da revolta: no dia 5 de
novembro, a oposicao criava a Liga contra a Vacina Obrigatéria. Entre os dias
10 e 16 de novembro, a cidade virou um campo de guerra. A populacdo
exaltada depredou lojas, virou e incendiou bondes, fez barricadas, arrancou
trilhos, quebrou postes e atacou as forcas da policia com pedras, paus e
pedacos de ferro. No dia 14, os cadetes da Escola Militar da Praia Vermelha
também se sublevaram contra as medidas baixadas pelo Governo Federal.

A reacdo popular levou o governo a suspender a obrigatoriedade da
vacina e a declarar estado de sitio (16 de Novembro). A rebelido foi contida,
deixando 30 mortos e 110 feridos. Centenas de pessoas foram presas e,
muitas delas, deportadas para o Acre. Ao reassumir o controle da situacao, o
processo de vacinacgao foi reiniciado, tendo a variola, em pouco tempo, sido

erradicada da capital®.
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2 . DIREITO ADMINISTRATIVO NA SAUDE

2 . 1 Estado garante de saude de todos

Embora ndo sejam grandes as alteracfes ao longo dos anos, nas Cartas
Constitucionais Brasileiras, até 1988, nelas vamos encontrar os fundamentos
dos poderes e deveres do Estado em matéria de salde. Coincidentemente com
a forma de governo adotada em nosso pais e o0 seu regime de descentralizacao
territorial e politico-administrativo, a distribuicdo de competéncias é operada,
constitucionalmente, entre a Unido, os Estados e os Municipios. Nesse passo,
convém comentar o que ocorreu em materia de direito constitucional, com a
saude, anteriormente a Constituicdo de 1988.

A Constituicao Politica do Império do Brasil, outorgada a 25 de marco de
1824, por Dom Pedro Primeiro, apenas garantia no seu artigo 31 “os socorros
publicos”. A Lei de 12 de agosto de 1834 cometeu as Assembléias Legislativas
Provinciais competéncia para legislar sobre tais casas de socorros publicos.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada
a 24 de fevereiro de 1891, silenciou a respeito da saude na Secéo Il do Titulo
IV, sobre a declaracdo de direitos dos cidadaos brasileiros. Do mesmo modo,
as Emendas aprovadas pelas duas Camaras do Congresso Nacional nas
sessdes ordinarias de 1925 a 1926.

As cartas politicas que se seguiram, de 16 de julho de 1934, de 10 de
novembro de 1937, de 18 de setembro de 1946 e de 16 de setembro de 1967,
limitaram-se em matéria de saude, a assinalar a competéncia originaria da
Unido para legislar a respeito, reservando aos Estados-membros a
competéncia legislativa ou complementar sobre o mesmo assunto, atendidas
as peculiaridades locais, a fim de suprir eventuais lacunas ou deficiéncias da
legislagéo federal, sem dispensar as exigéncias desta.

Noutro sentido, tais Constituicbes apenas situaram o direito as
prestacdes de servicos de saude no ambito da legislacdo previdenciaria e do
trabalho, tendo como seus exclusivos destinatarios os trabalhadores filiados
aos sistemas proprios de previdéncia. Essa técnica legislativa, mais liberal, a
partir da Carta de 1946, se voltava para a assisténcia sanitaria e meédico-
preventiva ao trabalhador a gestante, e aos desvalidos.
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Como normas gerais, nas mesmas Constituicdes, apenas se atribuiam a
Unido a incumbéncia de adotar medidas legislativas e administrativas
tendentes a restringir a mortalidade e morbidade infantis (art. 138, letra “f" da
Carta de 1937) e de estabelecimento e execucdo de Planos Nacionais de
Saude (art. 8°, XIV, da Carta de 1967).

De acordo com a Carta Politica de 1969, competia privativamente a
Unido estabelecer e executar planos nacionais de saude (art. 8°, XIV), bem
como legislar sobre normas gerais de protecao e defesa da saude (art. 8°, VI,
c), sendo facultado aos Estados legislar, em carater supletivo, nesta ultima
matéria (art. 8°, paragrafo Unico).

No Brasil, a partir do marco conceitual introduzido pela Constituicdo de
1988 (art. 196), de que a saude € um direito, garantido mediante a formulacao
e aprovacao de politicas publicas deu-se importante passo para a regulacao de
matérias em varios campos de atividades no setor saude e naqueles que nele
possam interferir, nota-se que as normas sanitarias integram a categoria
daquelas de ordem publica que devem prevalecer quando em confronto com
outras normas de igual validade formal.

No mesmo sentido a saude é considerada como direito social, a teor do
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Os direitos sociais estdo elencados
no Capitulo Il do Titulo Il, da CF 88, e o Titulo Il versa sobre os direitos e
garantias fundamentais, logo, se os direitos sociais estdo insculpidos em um
capitulo que se situa e que esta sob a égide dos direitos e garantias
fundamentais, € porque os direitos sociais (como a saude) sado direitos
fundamentais do homem e que possuem 0s mesmos atributos e garantias
desses direitos. Nao se pode negar, portanto, que ao tratar de direitos sociais a
Constituicdo seguiu essa doutrina, incluindo-os entre os direitos fundamentais
no seu Titulo II.

No artigo 197, da Constituicdo de 1988, encontra-se disposto que sao de
relevancia publica as agles e servicos de saude, cabendo ao poder publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoas fisica ou juridica de direito privado.

Como consequéncia do principio-garantia da relevancia publica, a
prestacdo de servicos de saude pela iniciativa privada deve ser realizada sob
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regulamentacao, fiscalizacdo e controle do Poder Publico, com fundamento de
que a atividade desempenhada deve observar as disposicbes legais,
pertinentes a matéria, principios éticos e da dignidade da pessoa humana,
preservacao da autonomia das pessoas na defesa de sua incolumidade, direito
a informacao, as pessoas assistidas, sobre seu estado de saude.

O sistema de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados e dos

Municipios, além de outras formas.*

2 . 2 Direito Sanitario

O Direito Sanitario € o ramo do Direito que disciplina as acdes e servicos
publicos e privados de interesse a saude, formado pelo conjunto de normas
juridicas — regras e principios — que tem como objetivos a reducéo de riscos de
doencas e de outros agravos e o0 estabelecimento de condicdes que
assegurem o0 acesso universal e igualitario as acbes e aos servicos de

promocao, protecao e recuperacdo da saude.

Dada a realidade do Estado brasileiro, que como é do conhecimento de
todos, é um Estado de Direito moldado sob a légica do positivismo, a base
conceitual do Direito Sanitario deve necessariamente associar-se a nocao de
norma juridica. O Direito positivo é a condicao primeira para que qualquer ser
humano no Brasil seja obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. Por
essa razao, é fundamental que o conceito de Direito Sanitario seja condizente
com essa realidade formal do direito brasileiro, segundo a qual a fonte juridica

direta é a lei.!!

E evidente que todo o Direito Sanitario gira em torno de um nucleo
conceitual unitario, como é o da tutela da saude, entendida desde a sua
acepcao mais ampla. Consequentemente, ha que reconhecer que existe uma
unidade interna da normativa que gira sobre o termo saude publica. Desse
modo o Direito Sanitario vem reconhecendo como o0 conjunto de normas

juridicas que disciplinam as ac¢fes de saude que objetivam a tutela as saude

10 DIAS, Helio Pereira, Procurador-Geral da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, maio/2003
u AITH, Fernando, Curso de Direito Sanitario A Protecdo do Direito A Saide no Brasil, Editora Quartier
Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2007
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publica dos cidadéos, vale dizer, coordena as distintas respostas normativas do
Estado diante da saude publica e isto configura uma densa legislagdo sanitaria
que conta com uma unidade interna aglutinadora em torno do tema “Tutela da

Saude”.

O direito a saude, nao raro, depende hoje do Direito Sanitario, conjunto
de normas juridicas que estabelecem os direitos e as obrigacdes em matéria
de saude, para o Estado, os individuos e a coletividade, regulando de forma
ordenada as relacdes entre eles, na pratica ou abstencéo de atos, no interesse

da coletividade.*?

As normas juridicas de Direito Sanitario sédo (ou devem ser) produzidas
para disciplinar as acdes e servicos de interesse a saude. A regulacdo dada
pelo Direito Sanitario visa a consecucao de dois objetivos principais: reduzir 0s
riscos de doencas e de outros agravos a saude e estabelecer as condi¢cdes
necessarias para assegurar o acesso universal e igualitario as acfes e aos

servicos de promocao, protecao e recuperacao da saude.

De um lado o Direito Sanitario possui a funcédo de reduzir os riscos de
doencas e de outros agravos a saude. Tal funcéo exige do Direito Sanitario a
adocdo de normas juridicas que propiciem as condi¢cdes necessarias para o
reconhecimento dos riscos de doencgas e outros agravos a saude que existem
na sociedade e para adoc¢cdo das medidas necessarias para evitar ou reduzir ao

maximo possivel esses riscos.

De outro lado o Direito Sanitario possui a funcdo de assegurar o acesso
universal e igualitario as acdes e aos servicos de promocao, protecédo e
recuperagcdo da saude, através do estabelecimento de normas juridicas que
organizem e orientem as ac¢des e 0s servicos publicos e privados de saude.
Tais medidas implicam, no que se refere ao Direito Sanitario, a adocao de
normas juridicas (leis, decretos, portarias etc.) que conduzam a sociedade
rumo a efetivacdo universal e igualitario do Direito a saltde. E nesse sentido
que a Constituicdo de 1988 dispde em seu art. 197, por exemplo, sobre o dever
do poder publico de dispor, nos termos da lei, sobre a regulamentacdo das

acOes e servicos de saude. O Direito Sanitario também organiza a forma como

12 DIAS, Helio Pereira, Procurador-Geral da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, maio/2003.
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o Estado e a iniciativa privada irdo desenvolver as acdes e 0s servicos de
saude, bem como a forma que se dara a fiscalizacao e o controle dessas ac¢fes
e servigos. Sao, portanto, exemplos de normas juridicas de Direito Sanitario
aguelas que organizam o SUS e aquelas que estabelecem condi¢des para que
a iniciativa privada possa executar as acfes e servicos de saude, entre

outras.®

A advogada Maria Célia Delduque, coordenadora do Programa de
Direito Sanitario da Diretoria Regional da Fiocruz em Brasilia (Direb), em uma
entrevista a Radis, em setembro de 2005, se manifestou em relacdo ao
engavetamento por parte do Ministério da Saude do anteprojeto da Lei de
Responsabilidade Sanitaria (LRS), e que o Jornal O Estado de Sao Paulo
reproduziu a frase do entdo ministro da salude a época Saraiva Felipe, que
disse: “Até eu teria medo de ser secretario de saude”, isso porque a LRS previa

pena de prisdo para 0s maus gestores.

Em sintese a ilustre advogada Maria Célia Delduque afirma que: “abortar
a idéia por conter alguns pontos radicais inviabilizou outros pontos
interessantes..., que a proposta era muito boa. Ndo que o gestor hoje néo seja
punido: quem deixa de apresentar um plano de saude, por exemplo, € punido
com a perda da gestdo plena do sistema. Mas ndo se pune o individuo, o
gestor. Quem acaba punida € a sociedade, o municipio...., Tenho uma opinido
muito pessoal sobre a LRF, acredito que ela inaugure a entrada do Brasil no
neoliberalismo, jA& a LRS faz exatamente o contrario. Ela obriga o gestor a
cumprir as metas de saude, enfatiza o valor social, a obrigacdo social desse
gestor de cumprir metas sanitarias. E diferente da LRF, que deixa ao gestor o

corte na area social.” 1*

Note-se que esse foi 0 posicionamento de uma especialista em Direito
Sanitario, que com uma afinada percepcdo demonstrou a época que a
substituicdo da LRS, que foi engavetada, por uma “Carta de Direitos dos
Usuarios do SUS”, para definir garantias da populacao e obrigacdes do gestor,

garantias essas ja contempladas em nossa constituicdo, foi uma decisdo

B AITH, Fernando, Curdo de Direito Sanitario A Protecdo do Direito A Satide no Brasil, Editora Quartier
Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2007

" http://www.ensp.fiocruz.br/radis/revista-radis/37/reportagens/%E2%80%9Cos-direitos-do-usuario-
do-sus-estao-na-constituicao
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temeraria; o resultado dessa decisdo € vista hoje, pois como € noticiado
diuturnamente a maioria dos problemas na area da saude estdo ligados a ma

gestao.
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3. AONDE ESTA O ESTADO BRASILEIRO NO DIREITO SANITARIO?
3.1.Base Juridica do Atendimento Médico

A medicina ndo tem lei especifica que regulamente sua atividade. N&o
h&, em nosso ordenamento juridico, definicdo do que seja ato médico, nem
qualquer limitacdo a sua abrangéncia. Assim, o conceito de ato médico esta
entre aqueles que se podem considerar intuitivos e sua delimitacdo, na prética,
é ditada pelos usos e costumes. A rigor, ndo ha limite quanto a atividade do
meédico, sendo entendido como ato médico qualquer acdo do médico em
relacdo ao paciente durante o desempenho profissional.

Mesmo sem lei que regulamente sua atividade, tanto os médicos quanto
0s estabelecimentos hospitalares estdo sujeitos a legislacdo esparsa,

mormente portarias do Ministério da Saude, ligadas a Vigilancia Sanitaria.

O profissional médico, qualquer que seja sua condicdo de trabalho, deve
respeitar as normas do Codigo de Etica Médica (CEM), Resolucéo 1.246/88 do
Conselho Federal de Medicina, 6rgdo que tem, entre outras, a atribuicdo de
criar e alterar o CEM, de acordo com a Lei n° 3.268/57, que criou os Conselhos

de Medicina e tornou compulsério a inscri¢do do profissional nestes™.

Em casos emergenciais o hospital particular ndo pode, de fato, negar
atendimento, sob pena de constatar-se a omissdo de socorro. Resta salientar
gue nenhum Hospital particular esta obrigado, por nenhuma legislacdo, a
oferecer material humano e farmacolégico gratuito. Todo servico prestado
exige uma contraprestacdo pecuniaria proporcional e justa, mesmo 0s
ambulatoriais mais béasicos. Com efeito, ndo se pode exigir do hospital
particular um atendimento gratuito ou quase gratuito, mesmo em caso
emergencial. Nao h& lei que garanta isso. O que existe, e isso estd na
Constituicdo de 1988 (art. 196), é o direito de o cidadao ter servicos de saude
disponibilizados gratuitamente pelo Poder Publico, pois € dever do Estado o

fornecimento de tal servico.

No caso da instituicdo particular de saude exigir uma cobranca pelo

atendimento prestado essa é, a rigor, legal. Mas pode ser redirecionada, face a

B JUNIOR, Nelson Nery, Doutrinas Essenciais Responsabilidade Civil Volume V, Direito Fundamental a
saude, Editora revista dos Tribunais, 2010.
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previsdo constitucional supracitada. E juridicamente possivel que vocé ajuize
acdo declaratéria de inexigibilidade de débito, argumentando que é o Estado
que deve ser cobrado; pois ele é o polo passivo desta obrigacdo; e que o

mesmo deve indenizar o hospital particular pelo servico prestado.

Para tanto devera comprovar, no minimo, que: a) a situacdo era de
emergéncia, e que, portanto, eventual locomocdo até um hospital da rede
publica oferecia risco de morte ou incapacitacdo permanente; b) incapacidade

econdmica. Este tipo de acdo pode ser proposta em Juizado Especial Civel.
3. 2. Atendimento na Rede Privada de Saude

Uma demonstragdo clara da linha seguida pelo Supremo Tribunal
Federal, no tocante ao atendimento médico, est4 reproduzida no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus 90.523 Espirito Santo, no qual o relator foi o
Ministro Ayres Brito, e que por sua vez o acérddo condenatério declarou que
‘na presente hipotese, exigiu-se de uma pessoa humilde a quantia de R$
2.000,00 (dois mil reais), restou mais que provado que o referido médico
condicionou a realizacdo do ato cirargico ao pagamento da referida
importancia, bem como ao cumprimento das outras exigéncias ja citadas no
voto. Efetivamente, quando se analisam as provas colacionadas aos autos,
ndo ha como chegar a conclusédo diversa, pois, além das provas documentais,
h& inimeros depoimentos que demonstram que a cobranca indevida de
valores exercida por médicos credenciados aos SUS era pratica habitual, ja

institucionalizada naquele nosocémio”.
O recurso foi negado seu provimento, destacando o teor de sua ementa:

1. A saude é constitucionalmente definida como atividade
mistamente publica e privada. Se prestada pelo setor publico,
seu regime juridico é igualmente publico; se prestada pela
iniciativa privada, é atividade privada, porém sob o timbre da
relevancia publica.

2. O hospital privado que, mediante convénio, se credencia para
exercer atividade de relevancia publica, recebendo, em
contrapartida, remuneracdo dos cofres publicos, passa a
desempenhar 0 munus publico. O mesmo acontecendo com o
profissional da medicina que, diretamente, se obriga com o SUS.
3. O médico particular, em atendimento pelo SUS, equipara-se,
para fins penais, a funciondrio publico. Isso por efeito da regra
que se |é no caput do art. 327 do Cédigo Penal*®

® HTTP://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Com o RHC em questao fica facil fazer um paralelo entre o assunto
abordado e o posicionamento das cortes, uma vez que as maiorias do casos
tratados sobre este prisma versa sobre a responsabilidade civil, ndo sendo
guase possivel localizar os casos de omissdo por parte de instituicGes
particulares de atendimento a saude, até porque os primeiros cuidados, e que
por sua vez desconfigura a omissdo sempre € prestado, restando o
fundamento de que ninguém é obrigado a fornecer materiais e mao de obra de
forma gratuita, essas instituicbes dédo o primeiro suporte e em seguida atrelam

a continuidade do atendimento ao pagamento das despesas.

O que a usuério do servico publico de saude pode e deve fazer, é se
voltar contra o Estado e cobrar deste o valor que por sua vez a rede privada
esta cobrando, isso porque o Estado é o responsavel pelo fornecimento deste
servico, e uma vez que houve uma falha neste fornecimento, seja por
impossibilidade no atendimento, seja na incapacidade de transporte
emergencial até um ponto de atendimento especializado, ou qualquer fato que
configure que o Estado foi omisso no cumprimento do que preceitua o art. 196

da CF/88, tornando-se o Estado o legitimo devedor desta despesa.

Ficar esperando em filas por horas, ndo ser atendido com dignidade, nao
encontrar médicos sdo reclamacdes de rotina nos hospitais da rede publica de
todo o pais. E como se nao fosse grave a situacdo agora a questdo € de vida
ou morte, ja que casos diarios mostram que faltam vagas nas UTIs (Unidades

de Terapia Intensiva) quando o paciente mais precisa.

O Sistema Unico de Satde (SUS) desativou quase 42 mil leitos de
hospitais nos dltimos sete anos, revela uma analise do Conselho Federal de
Medicina (CFM). Atualmente, o pais tem mais de 354 mil leitos em todos os
estados, mais o Distrito Federal. A reducao, portanto, representa 11,8% do total
em atividade hoje. Os dados foram obtidos pelo Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Saude, do Ministério da Saude, e fazem parte de um
relatorio sobre os aspectos que dificultam o trabalho dos médicos no Brasil,
como a falta de investimentos e infraestrutura.

Entre outubro de 2005 e junho 2012, Mato Grosso do Sul foi o estado
gue mais sofreu com a perda de leitos, com uma queda de 26,6%. Em seguida,
aparecem Paraiba (19,2%), Rio de Janeiro (18%), Maranhdo (17,1%) e Sao
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Paulo (13,5%). As éareas mais prejudicadas foram psiquiatria, pediatria,
obstetricia, cirurgia geral e clinica geral.

Apenas seis estados apresentaram um aumento no numero de leitos
nesse periodo: Roraima (33,5%), Rondbnia (23,6%), Amapa (9,2%), Para
(7,4%), Amazonas (6,7%) e Acre (2%).

Segundo disse em nota o presidente do CFM, Roberto Luiz d'Avila, "os
gestores simplificaram a complexidade da assisténcia a maxima de que 'faltam
meédicos no pais'. Porém, ndo levam em consideracao aspectos como a falta de
infraestrutura fisica, de politicas de trabalho eficientes para profissionais da
saude e, principalmente, de um financiamento comprometido com o futuro do
Sistema Unico de Saude".

De acordo com o Ministério da Saude, a reducdo de leitos é uma
tendéncia mundial, decorrente do avanco dos equipamentos e remédios que
permitem tratamentos sem a necessidade de internagéo.

Apesar disso, 0 governo tem investido na criagdo de novos leitos
hospitalares: no ano passado foram abertos 1.296 e este ano devem ser 1.783.
Segundo o vice-presidente do CFM, Dr. Aloisio Tibiric4, as superlotacbes em
emergéncias e pronto-socorros comprovam o problema. Para resolver a falta
de leitos, muitas cidades fazem, de tempos em tempos, mutirdes para cirurgias
de média complexidade. O Dr. Tibirica afirma que também seria preciso dobrar
0s investimentos em saude publica em relacdo ao total do Produto Interno
Bruto (PIB). Hoje, de acordo com ele, sé@o investidos 3,6% do PIB no SUS —
metade disso vem de estados e municipios e a outra metade, da Unidao -,
enquanto o ideal seriam 7% ou 8%.

O levantamento do CFM aponta também o nimero de médicos por mil
brasileiros: 1,95, em média. Ao todo, 371 mil profissionais estéo registrados no
conselho em todo o pais.

O Distrito Federal lidera a propor¢do de meédicos por mil pessoas (4,02),
seguido do Rio de Janeiro (3,57), de Sao Paulo (2,58), do Rio Grande do Sul
(2,31) e do Espirito Santo (2,11). No fim da lista, estdo Maranh&o (0,68), Para
(0,83), Amapa (0,96), Piaui (1) e Acre (1,03).

De acordo com o conselho, 72% dos médicos no Brasil estédo

concentrados nas regides Sul e Sudeste. Para que essa distribuicdo seja mais
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equilibrada, o CFM cita fatores como mais leitos e equipamentos, planos de
cargos e salérios e vinculo empregaticio.

Na opinido do Dr. Tibirica, o médico vai para onde o mercado oferece
melhores condicdes. Atualmente, ha quatro postos de trabalho ocupados no
setor privado para cada um na rede publica. E o nimero de faculdades so6
cresce: o0 Brasil ocupa o segundo lugar, com 196 escolas, atrds apenas da
india, segundo o vice-presidente do CFM.

Entre os paises com sistema universal de saude, o Brasil tem o menor
percentual de participacdo do setor publico por habitante. Cuba aparece no
topo, seguida de Suécia, Espanha, Alemanha, Franca, Argentina, Australia,
Reino Unido e Canada.

Na opinido do médico Waldemir Rezende, consultor em assisténcia de
saude e ex-diretor do Instituto Central do Hospital das Clinicas de S&o Paulo,
de 2002 a 2007, € preciso levar em conta varios aspectos ao analisar a
reducao de leitos no SUS.

Sobre a concentracdo de profissionais, o Dr. Rezende diz que, s6 na
cidade de Sao Paulo, h4 um médico para cada 400 habitantes, principalmente
na Avenida Paulista e imedia¢cdes. Tanto que muitas pessoas de outros
estados acabam indo a capital paulista em busca de tratamento especializado,
em hospitais como o HC e o Instituto do Cancer do Estado de Séo Paulo
(Icesp).

O médico aponta, ainda, 0 aumento expressivo no numero de cursos de
medicina sem estrutura e treinamento, o fato de menos de 50% dos novos
médicos fazerem residéncia e de mais de 50% serem reprovados em testes
depois da graduacado. Por conta da alta concorréncia no vestibular, com até 80
candidatos por vaga, muitos estudantes também acabam fazendo o curso em
paises como Bolivia, Paraguai, Uruguai e Argentina — e depois voltam para
tentar se habilitar aqui.*’

O gue se pode tirar do contexto é que independente do problema que
seja apresentado, sendo ele a falta de investimento, ma gestao, infraestrutura,
mao de obra qualificada ou equipamentos o resultado é sempre o mesmo, a

populacdo € quem paga, e paga caro, porque como ja mencionado

v http://gl.globo.com/bemestar/noticia/2012/09/sus-perdeu-quase-42-mil-leitos-em-sete-anos-

aponta-relatorio-do-cfm.html
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anteriormente a CPMF arrecadou uma quantia elevada, quantia essa que saiu
do bolso da populacéo e que né&o foi aplicada como deveria, pelo menos com a
finalidade da criagcéo do contribuicdo financeira.

Nunca sera pouco frisar que o art. 196 da CF/88 diz: “A saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para a promocdo, protecdo e
recuperacgao”, contudo o Estado ndo tem se apresentado de forma eficiente no
cumprimento do que preceitua a Carta Magna, muito embora o diz fazer.

Partindo do principio Constitucional, todos nés temos direito a saude e
esta vem sendo prestada através da integracdo do SUS, muito embora, de
certa forma deficitaria, pois deixa muito a desejar no pronto atendimento e no
tratamento dispensado ao doente. Ainda, a prevencéo para reducao dos riscos
da doenca esta longe de ser considerada como aceitavel.

Ha que se destacar uma decisao proferida pela Suprema Corte sobre
salude, que merece destaque especial:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa
juridica da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular
— e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia médico-hospitalar. O carater programético da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado Brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa institucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever por um gesto de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado (RE 267.612 — RS, DJU 23/08/2000,
Rel. Min. Celso de Mello).

A Constituicdo protege tanto a cura quanto a prevencdo de doencas
através de medidas que assegura a integridade fisica e psiquica do ser
humano como consequéncia direta do fundamento da dignidade da pessoa
humana, cabendo ao Estado dar a efetiva protecédo. Diga-se aqui que ao se
falar em Estado, estd incluido, a Unido, o Estado e os Municipios, porque a

competéncia quanto a responsabilidade do poder Publico € comum a Unido,
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Estados, Distrito Federal e aos Municipios e que estes deverao “cuidar da
saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia”, conforme o artigo 23, inciso |l da CF.

Todo o atendimento prestado diretamente pelo Municipio ou SUS, deve
atender satisfatoriamente as necessidades de cada pessoa, tanto na prestacao
dos servicos médicos de consultas quanto na realizagdo de todos os tipos de
exames que se fizerem necessérios ao perfeito diagnéstico do médico. No caso
de pessoas que nao tenha condicGes financeiras de adquirir os remeédios
prescritos pelo médico, devem procurar o posto de saude local ou servico de
assisténcia social do municipio e no caso de ndo concessao por estes, podem
buscar o direito através de uma acao judicial.

E oportuno ressaltar aqui a responsabilidade que tem o Poder Publico de
indenizar as pessoas que sofreram alguma sequela em razdo da falta de
atendimento médico ou fornecimento de remédios no tempo oportuno para
evitar um dano ao préprio corpo.

A Saude € um Dever do Estado porque é financiada por impostos que
sdo pagos pelos contribuintes e os entes da federacéo tém que criar condicdes
para que toda e qualquer pessoa tenha acesso aos Servicos de salde,
Hospitais, tratamentos, programas de prevencdo e medicamentos. O poder
publico ndo presta um favor no caso da saude, ele tem obrigacdo legal de

cuidar de todos indistintamente.*®

3. 3. O Financiamento da Saude Publica - CPMF

A CPMF (Contribuicdo Provisodria sobre Movimentacdo Financeira), foi
cobrado de 1993 até 2008, foi uma cobranca que incidiu sobre todas as
movimentacOes bancarias, exceto nas negociacoes de acdes na Bolsa, saques
de aposentadorias, seguro-desemprego, salarios e transferéncias entre contas-
correntes de mesma titularidade. Ela foi aprovada em 1993 e passou a vigorar
no ano seguinte com o nome de IPMF (Imposto Provisorio sobre Movimentacéo
Financeira). Nessa época, a aliquota era de 0,25% e sua cobranc¢a durou até

dezembro de 1994 quando, como ja estava previsto, o imposto foi extinto.

18 http://www.oabsp.org.br/subs/auriflama/institucional/jornal-oab-local/direito-a-saude-dever-do-

estado
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Dois anos depois, em 1996, o governo voltou a discutir o assunto, com

objetivo de direcionar a arrecadacdo desse tributo para a area da saude. A
partir desse momento, foi criada de fato a CPMF, que passou a vigorar em
1997 com aliquota de 0,2%.
Em junho de 1999, a CPMF foi prorrogada até 2002, sendo que a aliquota
passou a ser de 0,38%, e 0 objetivo alegado para essa elevacéo foi o de ajudar
nas contas da Previdéncia Social. Em 2001, a aliquota caiu para 0,3%, mas,
em marco do mesmo ano, voltou a ser fixada em 0,38%. Em 2002, a CPMF foi
prorrogada, o que ocorreu novamente em 2004.

No final de 2000, o governo decidiu permitir o cruzamento de
informacdes bancérias com as declaracdes de Imposto de Renda dos
contribuintes. Assim, quando um contribuinte declarava ser isento do IR e, ao
mesmo tempo, movimentava milhdes em sua conta bancaria — o que era
possivel saber pelo valor da CPMF paga, sua declaragdo corria o risco de ser
questionada pela Receita Federal, caindo na chamada “malha fina”.

A prorrogacdo da CPMF até 2011 foi aprovada pela Camara dos
Deputados na madrugada do dia 10 de outubro de 2007, em segundo turno,
com 333 votos a favor (25 a mais do que o minimo necessario), 113 contra, e
duas abstencdes. A matéria foi derrotada, no entanto, pelo Senado, na sesséo
plenaria que comecou no dia 12 de dezembro de 2007 e terminou na
madrugada do dia seguinte. Nessa sessdo, a prorrogacdo da cobranca da
CPMF até 2011 perdeu por quatro votos (45 favoraveis e 34 contrarios). Com
esse resultado, a cobranca de 0,38% relativa a contribuicdo deixou de ser feita
a partir do dia 1° de janeiro de 2008.

Nessa época, o governo alegou que o fim da CPMF resultaria numa
perda de arrecadacao de cerca de R$ 40 bilhdes em 2008. Abaixo, 0os numeros
sobre arrecadacdo e aplicacbes da CPMF durante seu periodo de vigéncia,
segundo informacgdes do Sistema Integrado de Administragdo Financeira do
Governo Federal (Siafi):

* Arrecadacao total da CPMF desde a sua criagcdo, em 1996: R$ 201,2 bilhdes;
* R$ 33,5 bilhdes foram desviados da funcéo de financiar o setor da saude s6
na ultima década;

* A arrecadacdo da CPMF em 2007 foi de R$ 37,234 bilhdes, segundo balango
divulgado pela Receita Federal;
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* R$ 32,9 bilhdes foram gerados com a CPMF apenas em 2006;

* R$ 5,7 bilhdes da CPMF ficaram retidos no caixa no Tesouro Nacional s6 em
2006. A quantia equivale ao dobro dos investimentos da pasta da salude em
2006.'°

3. 4. Atendimento Garantido por Politica Publica ou por Imposicao
Judicial ?

Os hospitais e casas de saude prestam servicos e nesse contexto, estdo
subordinados ao art. 14 da Lei n° 8.078/90(codigo de defesa do consumidor).
As empresas de saude, privada ou publicas, sdo obrigadas a atender casos de
emergéncia, sendo que, ainda que nao possam albergar os doentes por
guestdes financeiras, estdo obrigadas a socorrer os enfermos em estado grave
e encaminha-los, em seguranca, aos hospitais conveniados.

Todavia, a ordem juridica ndo poderia desconhecer a dura realidade que
marca o drama dos médicos de prontos-socorros, porque, na maioria das
vezes, estes nao estdo subsidiados com os materiais indispensaveis as
providéncias necessarias. Seria impraticavel o exercicio da sua profissdo, caso
0s juizes interpretassem, com severidade, as condi¢des laborais restritivas dos
médicos plantonistas, como se eles fossem obrigados a salvar doentes
terminais cuja sobrevida dependeria de sofisticadas aparelhagens de apoio e
de auxilio de diagndsticos, de equipes de cirurgias especializadas, de materiais
e medicamentos importados ou inacessiveis ao grande publico e que o Poder

publico ndo disponibilizou com rapidez.?°

Outra situagcédo que tem se tornada corriqueira, sdo decisdes judiciais no
ambito da saude publica que acabam por garantir, agueles que recorrem ao
Judiciario, o acesso aos mais diferentes medicamentos, insumos, tratamentos
e produtos de saude. Esse fendbmeno, que se caracteriza pela prestacdo
jurisdicional sobre campos da politica de saude, tende a inovar nos casos
concretos submetidos a apreciacédo do Judiciario, pois vem garantindo, a esses

cidadaos, tanto prestacdes de saude que constam nas listas e protocolos

¥ http://www12.senado.gov.br/noticias/entenda-o-assunto/cpmf
20 Godoy, Claudio Luiz Bueno; Silva, Regina Beatriz Tavares da, Responsabilidade Civil na Area da Satde,
Editora Saraiva, 2007.
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oficiais do Sistema Unico de Saide (SUS), quanto os que n&o constam. E
assim, essas decisbes acabam por incidir, de forma reflexa, para além dos
dominios do sistema juridico, atingindo a escolha discricionaria do gestor
publico sobre a melhor oferta de saude, tendo em vista as necessidades de

toda a populacao.

Se, por um lado, a crescente demanda judicial acerca do acesso a
medicamentos, produtos para a saude, cirurgias e leitos de UTI, dentre outras
prestacOes positivas de saude pelo Estado representa um avanco em relacao
ao exercicio efetivo da cidadania por parte da populacdo brasileira, por outro
representa um ponto de tensédo perante os elaboradores e executores dessa
politica no Brasil, que passam a atender um namero cada vez maior de ordens
judiciais que garantem as mais diversas prestacbes do Estado.
O tema é dos mais complexos posto que envolve, de um lado, o Estado
brasileiro e suas politicas publicas e, de outro, o cidaddo em busca de justica e
de saude, em face de um sistema fragilizado e com evidentes problemas
gerenciais e de acesso.

Todavia, os desafios ndo sdo poucos. O Poder Judiciario — que néao
pode deixar sem resposta 0s casos concretos que sao submetidos a sua
apreciacdo — vém enfrentando dilemas e decisfes tragicas, frente a cada

cidad&o que clama por um servico e um bem de satde.*

> DELDUQUE, Maria Célia, http://blogs.bvsalud.org/ds/2010/10/26/o-direito-a-saude-deve-ser-

garantido-por-politicas-publicas-e-nao-por-decisoes-judiciais
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4 . AGENCIAS REGULADORAS EM SAUDE

4 .1 Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS

O mercado de planos de salude comecgou a se desenvolver, no Brasil,
nas décadas de 40 e 50, quando empresas do setor publico reverteram recursos
préprios e de seus empregados para financiar acfes de assisténcia a saude.
Mais tarde, a assisténcia médico-hospitalar foi incluida entre os beneficios
oferecidos aos funcionarios das recém-criadas empresas estatais. No setor
privado, as industrias do ramo automobilistico, sobretudo as estrangeiras, foram

as primeiras a implementar sistemas assistenciais.

A partir dos anos 50, comecaram a surgir organizacdes de assisténcia
a saude destinadas, exclusivamente, aos funcionérios estaduais desprotegidos
pela Previdéncia Social. Mas foi na década de 60 que os denominados
convénios médicos entre empresas empregadoras e empresas médicas
(cooperativas médicas e empresas de medicina de grupo), mediados pela
Previdéncia Social, estimularam, decisivamente, o processo empresarial da

medicina.

O mercado foi se expandindo e, em 1988, a Constituicdo Federal,
além de estabelecer a atribuicdo do Estado de assegurar o direito a saude dos
cidaddos pela criacdo um sistema nacional de saulde, garantiu o setor de
assisténcia médico-hospitalar, permitindo a oferta de servigcos de assisténcia a

saude pela iniciativa privada, sob o controle do Estado.

No entanto, até a promulgacéo da Lei 9.656/98, que definiu as regras
para o funcionamento do setor de saude suplementar, o Estado brasileiro nao
dispunha dos instrumentos necesséarios para a regulacdo do ramo de planos
privados de assisténcia a saude, ja organizado e funcionando ha décadas no

pais.

A lei, que entrou em vigor em 3 de junho de 1998, instituiu diversas
garantias aos usuarios, tais como: tornar obrigatério as operadoras o
oferecimento do Plano Referéncia; proibir a rescisdo unilateral de contratos e

submeter & aprovacado do governo os indices de reajuste anuais.

A criacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) - pela
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Medida Provisoria 2.012-2, de 30 de dezembro de 1999, e, posteriormente, pela
Lei 9.961/00 - resultou da exigéncia da sociedade para a necessidade de se

regular o setor.

O primeiro grande desafio enfrentado pela ANS foi compor o
panorama de um setor que envolvia 30 milhdes de usuarios, 2.200 operadoras e
milhares de profissionais da area da saude e movimentava 23 bilhdes de reais
por ano. Todos os esforcos foram empenhados para a construgdo do banco de
dados que hoje contempla informacdes a respeito do mercado de planos de
salude e dos atores que nele estdo envolvidos - consumidores, operadoras,
prestadores de servicos de salde e gestores do Sistema Unico de Saude (SUS).

Hoje, a ANS conhece as operadoras/seguradoras e seus
administradores, padronizou a contabilidade dessas empresas e sistematizou o

recebimento de informacgdes econdmico-financeiras.

4 .2 A trajetéria da adaptacdo de contratos

Segundo o texto original da Lei 9.656/98, os contratos de prestacéo de
assisténcia a saude assinados antes da regulamentacdo do setor deveriam ser
adaptados as novas regras em 90 dias da obtencdo, pela operadora, da
autorizacdo de funcionamento. Em menos de 30 dias da aprovacao da Lei dos
Planos de Saude, esse prazo foi dilatado para 15 meses da vigéncia da lei, em
vista da impossibilidade de consecucédo por, inevitavelmente, acarretar aumento
de preco em funcdo da ampliacdo de cobertura assistencial, como determinado

no texto legal.

Pouco antes da conclusdo do prazo definido na MP 1.685-1, a
adaptacao obrigatoria dos contratos foi transformada em op¢do do consumidor
pela MP 1.908-17. Desta forma, 0s contratos antigos passaram a ter validade
por tempo indeterminado sem que, sob qualquer hipotese, pudessem ser

transferidos a terceiros ou comercializados.

O tema adaptagao dos contratos voltou a ser intensamente debatido em
2003, apos a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) proferindo, em
carater liminar, despacho favoravel a Acéao Direta de Inconstitucionalidade (Adin)

1.931-98 impetrada pela Conferéncia Nacional de Hospitais e Estabelecimentos
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de Saude (CNS) -, que questionou a constitucionalidade de retroatividade da Lei
9.656/98.

Ficou definido, entdo, que os planos antigos sé seriam obrigados a
cumprir o que consta no contrato. Até que, em dezembro de 2003, a ANS
instituiu o Programa de Incentivo a Adaptacdo de Contratos com o objetivo de
estimular a adequacao dos contratos de planos de saude firmados até 2 de
janeiro de 1999, as regras e direitos assegurados pela Lei 9.656.%

4 . 3 Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA

A ANVISA autarquia de natureza especial atua como entidade
administrativa independente, sendo-lhe assegurada nos termos da Lei n.°
9.782/99, as prerrogativas necessarias ao exercicio adequado de suas
atribuicées. Sua finalidade institucional maior € a de protecdo da saude da
populacdo por intermédio do controle sanitario da producdo e da
comercializacdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitéria,
inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles

relacionadas, bem como o controle de portos, aeroportos e fronteiras.

A ANVISA compete coordenar o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria que compreende o conjunto de acfes definidas nos arts. 15 a 18 da
Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, executado por instituicbes da
Administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios de regulacdo, normatizacéo, controle e fiscalizacdo

da area da vigilancia sanitaria.

O Decreto n.° 3.029, de 16.4.99, aprovou o regulamento da Lei n.°
9.782/99 e a Portaria n.° 593, de 28.9.2000, do Diretor-Presidente da ANVISA,
aprovou o Regimento Interno da autarquia, dispondo sobre a sua organizacéo

e funcionamento.

*? http://www.ans.gov.br/portal/site/_destaque/artigo_complementar_11375.asp



43

4 . 4 Procuradoria da ANVISA

Com a implantacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
em decorréncia da aprovacdo do seu Regimento Interno, aprovado pela
Resolucdo n.° 1 de 26 de abril de 1999, publicada no DOU de 27 de abril de
1999, nos termos da Lei n.° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, foi criada a
Procuradoria da Agéncia que conta com duas Geréncias, uma de Contencioso
e outra de Consultoria e Contencioso Administrativo-Sanitario.

A essa nova Procuradoria incumbe, além da defesa da autarquia
em juizo, com prerrogativas de Fazenda Publica, inscrever e cobrar as dividas
ativas da Agéncia, resultantes de multas e outros encargos previstos em lei,
bem assim proferir o julgamento nos processos administrativo-sanitarios,
instaurados em todo o pais pelas autoridades sanitarias competentes da
ANVISA, impondo as penalidades da Lei n.° 6.437, de 1977, em substituicdo a

antiga Divisédo Legal da SVS, que foi extinta.

Além disso, incumbe a Procuradoria o trabalho de consultoria
interna e articulagdo com o Ministério Publico Federal e a Advocacia-Geral da

Unido, a qual esta tecnicamente subordinada.

De acordo com o art. 10, § 2°, da Lei n° 10.480, de 2 de julho de
2002, a Procuradoria-Geral da Agéncia passou a integrar a Procuradoria-Geral

Federal.

PROCURADORIA - Atividades: consultoria, contencioso administrativo-
sanitario, contencioso judicial, inscricdo e cobranca da divida ativa da
ANVISA.Z

% http://www.anvisa.gov.br/divulga/artigos/artigo_direito_sanitario.pdf
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho contém uma série de informagdes que nos ensina
um pouco da evolucdo historica da saude publica, do direito sanitario e do
poder de policia sanitaria, bem como nos da a possibilidade de termos uma
viséo critica dos problemas encontrados na saude publica brasileira.

Cumpre salientar que a Constituicdo Federal de 1988 expressamente
determina que é dever do Estado o fornecimento de saude, e que é direito de
todos. No artigo 197, a Carta Magna prevé a possibilidade da execucéo ser
feita por pessoa juridica de direito privado, mas isso ndo deve ser confundido
como delegacdo de competéncia, por que tal feito daria a impresséao de que as
redes privadas de saude sdo obrigadas a prestar atendimento ao usuario do
servico publico como se fosse dever desta fazé-lo da mesma forma que o

Estado o tem por imposi¢cao constitucional.

Como visto, o Direito Sanitario possui a importante tarefa de intervir
sobre as condutas sociais no sentido de reduzir os riscos de doencas e de

outros agravos a saude.

Ao determinar que a saude é um dever do Estado, a ser garantido
através de politicas econémicas ou sociais que visem a reducdo dos riscos de
doencas e de outros agravos a saude, a Constituicdo Federal de 1988
determinou que compete ao Estado prever 0s riscos que existem na sociedade
e que podem causar doencas ou agravos a salude e adotar as medidas
necessarias para evita-los ou reduzi-los as doengas ou agravos previstos.
Trata-se de uma funcdo eminentemente preventiva do Estado, voltada a
seguranca sanitaria. O Estado deve atuar contra os riscos inerentes a vida em
sociedade que guardam relacdo com a saude da populacdo e tomar as
medidas cabiveis para reduzir ao maximo possivel os riscos existentes. Tendo
em vista que vivemos num Estado de Direito, o Direito Sanitario participa dessa
importante missdo atravées do fornecimento do arcabouco juridico que ira

orientar e organizar a acao estatal.

O Direito Sanitario auxilia o Estado nessa importante missao através de
diferentes tipos de normas juridicas, das quais destacamos as que proibem ou

condicionam determinadas condutas humanas e as normas juridicas que
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estabelecem politicas publicas de prevencdo contra 0s riscos que podem
resultar em doengas ou em agravos a saude.

Como a medicina ndo tem lei especifica que regulamente sua atividade e
0 nosso ordenamento juridico ndo define o que seja ato médico, o conceito de
ato médico esta entre aqueles que se podem considerar intuitivos e sua
delimitacdo, na pratica, é ditada pelos usos e costumes, sendo entendido como
ato médico qualquer acdo do médico em relacdo ao paciente durante o
desempenho profissional. Mesmo sem lei que regulamente sua atividade, tanto
0s médicos quanto os estabelecimentos hospitalares estéo sujeitos a legislacéo
esparsa.

Fica no ar o questionamento se o problema que assola a saude publica
nao reside na cultura que o pais possui, uma vez que este trabalho traz dados
gue demonstram que nao esta na falta de verba, pois, a CPMF desde sua
criacdo em 1996 arrecadou o total de R$ 201,2 bilhdes, e que néo foi investido
na salde como era o projeto inicial; que também nado esta na gestdo, pois
diversas pessoas ja assumiram a pasta da saude publica prometendo resolver
0s problemas existentes, o que também ndo aconteceu; ndo esta na auséncia
de legislacédo, pois a Constituicdo Federal de 1988, expressamente prevé e de
forma clara o papel do Estado em relacéo a saude.

Os o6rgaos de controle, qual seja, ANS e ANVISA, ndo tem muito que
fazer, pois sua area te atuacdo ndo abrange a regulacdo do atendimento
médico ao usuario do sistema publico de saude e nem o da rede privada,
ressalvando somente o0s casos de planos de saude, os quais a ANS tem
geréncia, todavia essa geréncia esta relacionada aos exageros que possa
haver nos contratos de planos de saulde.

Existem dois pontos de salutar importancia e que foram apontados neste
trabalho que seriam o aumento expressivo de cursos de medicina, que foram
criados sem estrutura nenhuma, o que traduz a realidade dos profissionais que
hoje ocupam o mercado ou pior ainda, que tentam validar seu diploma, pois em
alguns casos esses diplomas foram adquiridos fora do pais, o outro ponto é a
diminuicdo do numero de leitos oferecidos pelo SUS, cabe salientar que alguns
desses leitos eram ofertados através de contratos com a rede privada, e que a

nao renovagao deste contrato implica na diminuicdo desta oferta.
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Diante do que foi exposto neste trabalho € possivel perceber que os
problemas no setor da saude pubica vém de longa data; e que o poder de
policia sanitéria funciona, contudo isso ocorre em momentos de maior crise,
exemplo disso é a Revolta das Vacinas. Como foi levantada acima, a falta de
verba e gestdo, ndo parecem ser os fatores preponderantes desta crise, na
verdade é dificil vislumbrar qual o empecilho para a solu¢cdo do problema na
saude, pois se é possivel cria um tributo vinculado, destinando sua
arrecadacdo a area da saude, logo ndo é aceitavel o argumento de falta de
verba, ha que se destacar que a CPMF teve sua destinacdo alterada ou
desviada, ndo sendo aplicada na saude, mas néo € falta de verba o problema.

Como os outros pontos elencados como sendo problema da area de
saude, estdo indiretamente ligados a verba, ndo ha mais nada o que se falar

sobre isso, restando apenas aguardar o resultado desta historia.



47

6 . REFERENCIAS

1. Annaes da Medicina Pernambucana (1842-1844) Colecdo Pernambucana.
Secretaria de Educacéo e Cultura do Estado de Pernambuco, Recife, 1977.

2. AULER, G. A.Companhia de Operarios (1839-1843). Arquivo Publico
Estadual, Imprensa Oficial, Recife, 1959.

3. CASTIGLIONE, Arturo. Histdria da Medicina. segundo volume. Companhia
Editora Nacional, S&o Paulo, 1947.

4. COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro:
Edi¢cbes Graal, 1989.

5. FERNANDES, Reginaldo. O Conselheiro Jobim e o Espirito da Medicina do
seu Tempo. Rio de Janeiro, ed. do Senado Federal, 1982.

6. GAMA, Padre Lopes da. O Carapuceiro. ano de 1839. N. 41. p 2. Fundacéo
de Cultura da Cidade do Recife. Editora CEPE. Recife, 1983.

7. GARDNER, George. Viagem ao Interior do Brasil. Editora Itatiaia.

8. KURY, Lorelai Brilhante. O Império dos Miasmas - A Academia Imperial de
Medicina (1830-1850) Dissertacdo de Mestrado do Curso de Mestrado em
Histdria da Universidade Federal Fluminense. Niteroi, 1990.

9. MACHADO, Roberto. Danacdo de Normas: a medicina social e constituigao
da psiquiatria no Brasil. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Graal, 1978.

10. NENNINGER, J. E. A evolucdo da higiene da morada na Idade Moderna.
Actas Ciba. Ano X. N.11 Novembro, 1943.

11. O Diério de Pernambuco e a Historia social do Nordeste (1840-1889).
(Org.) José Antdnio Gongalves de Mello. Volume I, Recife, p.805. Bases para
um Plano de Edificacdo da Cidade. Diario de Pernambuco, 28 de agosto de
1855.

12. Relatorio da Comisséo de Salubridade Geral da Sociedade de Medicina do
Rio de Janeiro, in Seminario de Saude Publica, 9 de abril, n. 15, 1780

13. ROSEN, George. Da Policia Médica a Medicina Social: ensaio sobre a
assisténcia Médica. Rio de janeiro: Edi¢cbes Graal, 1979. The Evolution of
medicine. in: Freemann, H. E. Levine ,S. e Reeder, L. G. (ed), Handbook of
medical sociology.Trad. E.D. Nunes. Prentice - Hall, N. J., 1963, pp.18-51. Uma
Histéria da Saude Publica. Trad. Marcos Fernando da Silva Moreira. S&o
Paulo: Hucitec: editora da Universidade Estadual Paulista: Associagao



48

Brasileira de Po6s- Graduacdo em Saude Coletiva, 1994. Michel Foucault -
Microfisica do Poder; Organizacdo e traducdo de Roberto Machado. Rio de
Janeiro: Edicbes Graal, 1979, em particular os capitulos: "O nascimento da
Medicina Social" e "A politica de Saude no século XVIII".

14. ZANCHETI, Silvio Mendes. O Estado e a cidade do Recife (1836-1889).
Tese de Doutoramento da Faculdade de Arquitetura e Urbanismo - USP. Séao
Paulo, 1989.

15. DALLARI, Sueli Gandolfi, Revista Saude Publica, Sao Paulo, 1988

16. DIAS, Helio Pereira, Procurador-Geral da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, maio/2003

17. AITH, Fernando, Curso de Direito Sanitario A Protecdo do Direito A Salde
no Brasil, Editora Quartier Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2007, 51-53.

18. Politica de saude desenvolvida pelos Estados alemées, durante o
cameralismo, que regula a educacdo médica, supervisdo de boticas e
hospitais, controle de alimentos, combate ao charlatanismo etc. (Rosen in
Nunes, 1983:37).

19. www.amazonia.fiocruz.br/ensino/.../48-vigilancia-sanitaria.html?.
20.MIRANDA, Carlos Alberto Cunha de,
http:/www.ufpe.br/proext/images/publicacoes/cadernos_de_extensao/saude/po
licia.htm.

21. www.amazonia.fiocruz.br/ensino/.../48-vigilancia-sanitaria.html?.

22. http://pt.scribd.com/doc/29340114/Otto-Eduard-Leopold-Von-Bismarck.

23. http://pt.wikipedia.org/wiki/Otto_von_Bismarck.

24. http://www.suapesquisa.com/historiadobrasil/revolta_da_vacina.htm.

25. http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolta_da_Vacina.
26.http://www.ans.gov.br/portal/site/ _destaque/artigo_complementar_11375.as
27. http://www.anvisa.gov.br/divulga/artigos/artigo_direito_sanitario.pdf.

28. Godoy, Claudio Luiz Bueno; Silva, Regina Beatriz Tavares da,
Responsabilidade Civil na Area da Satde, Editora Saraiva, 2007.

29. http://www12.senado.gov.br/noticias/entenda-o-assunto/cpmf.

30. JUNIOR, Nelson Nery, Doutrinas Essenciais Responsabilidade Civil Volume
V, Direito Fundamental a saude, Editora revista dos Tribunais, 2010.

31. HTTP://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.


http://www.ufpe.br/proext/images/publicacoes/cadernos_de_extensao/saude/policia.htm
http://www.ufpe.br/proext/images/publicacoes/cadernos_de_extensao/saude/policia.htm
http://pt.scribd.com/doc/29340114/Otto-Eduard-Leopold-Von-Bismarck
http://pt.wikipedia.org/wiki/Otto_von_Bismarck
http://www.suapesquisa.com/historiadobrasil/revolta_da_vacina.htm
http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolta_da_Vacina
http://www.anvisa.gov.br/divulga/artigos/artigo_direito_sanitario.pdf
http://www12.senado.gov.br/noticias/entenda-o-assunto/cpmf
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia

49

32. http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2012/09/sus-perdeu-quase-42-mil-
leitos-em-sete-anos-aponta-relatorio-do-cfm.html.

33. http://www.oabsp.org.br/subs/auriflama/institucional/jornal-oab-local/direito-
a-saude-dever-do-estado.

34. DELDUQUE, Maria Célia, http://blogs.bvsalud.org/ds/2010/10/26/o-direito-
a-saude-deve-ser-garantido-por-politicas-publicas-e-nao-por-decisoes-judiciais;

35.  http://lwww.ensp.fiocruz.br/radis/revista-radis/37/reportagens/Cos-direitos-
do-usuario-do-sus-estao-na-constituicao.


http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2012/09/sus-perdeu-quase-42-mil-leitos-em-sete-anos-aponta-relatorio-do-cfm.html
http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2012/09/sus-perdeu-quase-42-mil-leitos-em-sete-anos-aponta-relatorio-do-cfm.html
http://www.oabsp.org.br/subs/auriflama/institucional/jornal-oab-local/direito-a-saude-dever-do-estado
http://www.oabsp.org.br/subs/auriflama/institucional/jornal-oab-local/direito-a-saude-dever-do-estado
http://blogs.bvsalud.org/ds/2010/10/26/o-direito-a-saude-deve-ser-garantido-por-politicas-publicas-e-nao-por-decisoes-judiciais
http://blogs.bvsalud.org/ds/2010/10/26/o-direito-a-saude-deve-ser-garantido-por-politicas-publicas-e-nao-por-decisoes-judiciais

