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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacao

O GT Direitos Sociais e Politicas Publicas, na presente edicdo do Congresso Naciona do
Conpedi, junto a Unisino em Porto Alegre, contou com coordenacdo dos professores Maria
Claudia Brauner, Saulo Pinto Coelho e Rogerio Luiz Nery da Silva. No GT interessantes
temas foram abordados, com cuidado cientifico e competéncia juridica, denotando franco
avanco das pesquisas na area.

Os trabal hos apresentados, que compde a presente publicacéo, tratam das seguintes questdes:

Patricia Silva e Jonathan Vita trazem, em seu trabalho, uma discusséo sobre a forma como a
renuncia fiscal para fomento da cultura vem sendo efetivamente aplicada e utilizada pelos
governos brasileiros. A hipétese de trabalho aponta para que os investimentos estejam, na
prética, direcionados a “baixa cultura’, evidenciando problemas de efetividade da referida
politica.

Com o texto “A desconstrucéo do conceito de democracia quantitativa por meio da educagéo
plena: formagdo cidadd e democracia qualitativa’, Fabiana Cordeiro e Luiz Pegoraro
realizam uma andlise da relacdo entre qualidade da educacéo e qualidade da democracia, na
busca por superacdo das métricas meramente quantitativas de avaliacdo dessas duas
dimensdes. Acrescentam a essa critica o debate sobre os problemas da influéncia de uma
educacéo tecnicista na qualidade da democracia brasileira.

Jadir Zaro e Micheli Irigaray discutem em seu trabalho a questéo das politicas publicas na
perspectiva dos direitos humanos e da democracia, abordando a relagdo entre efetiva
participacdo cidadd na formulagdo e implementacdo de politicas publicas e o real

compromisso dessas politicas com a promocdo de direitos humanos. Concluem pela
importancia da sociedade civil organizada nessa questéo.

Valquiria Rodrigues e Renata Sousa trouxeram uma andlise sobre a gestdo de residuos
solidos e os beneficios socioecondmicos e ambientais da aplicacdo de boas préticas nessa
seara. A partir da andlise de casos em cidades do interior do Estado de Goiés, abordam as



experiéncias malsucedidas nessa seara e avaliaram 0S custos econdmicos e sociais das
respectivas més praticas em atividades geradoras de residuos solidos. Por outra parte, e em
sentido contrério, analisaram o potencial positivo da economia de gestéo do lixo.

Pedro Reis, em seu trabalho, apresenta uma critica daquilo que identifica como ineficiéncia
do Estado na prestacéo de servicos educacionais no brasil. A partir de uma retrospectiva
histérica da formacéo das institucionalidades estatais destinadas a gestdo da politica publica
de educacéo, aponta indicativamente para incoeréncias e paradoxos das préticas estatais de
administraco da educacdo, enfocando sobretudo as utilizagBes do argumento da reserva do
possivel para hegativa de direitos educacionais.

O trabalho de Jaqueline Sena e Silvio Mesquita aborda o tema da rede de protecéo da mulher
e as praticas de acolhida nas instituicdes de salde, quanto a mulher vitima de violéncia
sexual. O trabalho mapeou o trabalho da rede no estado de S&o L uis e analisou os problemas
daarticulacéo entre o trabalho da rede de protecéo e a area de seguranca publica.

Os pesquisadores Roberto Lisboa e Maria Queija Alvar, em seu trabalho, abordaram o tema
da reforma trabalho como um problema de politicas publicas. Analisaram o discurso de
fundamentacdo de aspectos da reforma em questdes de avanco da tecnologia para defender
gue tais discursos em verdade ndo se sustentam e sdo usados para encobrir um intuito de
desmantelamento deste importante instrumento de solidariedade social sem que exista
evidencias consistentes de resultados positivos para a desoneracdo do Estado e das empresas,
dentre outros paradoxos.

O trabalho de Ana Claudia Pinho e Rafaela S4 aborda o direito a moradia e a usucapido como
instrumento da politica publica regularizagdo fundiaria no meio urbano e promocéo desse
direito nas comunidades que moram em ocupacdes irregulares. Aborda os potenciais da
usucapido coletivo nessa tarefa publica e a necessidade de complementaridade entre essa
politicas de regularizacdo e outras politicas de reducdo de desigual dade.

V anessa Borba apresentou trabalho desenvolvimento a partir de experiéncias sobre a questdo
do direito a salde no ambito da gestdo publica municipal brasileira. A partir de uma
abordagem na teoria dos sistemas, e analisando as interfaces entre o sistema politico, o
sistema juridico e o sistema de salde. Analisou-se o principio da subsidiariedade no ambito
do federalismo e a forma como esse principio pode ser compreendido e adaptado ao modelo
de salide publica estabelecido no Brasil.



O trabalho de Leonel Pires e Felipe Silva aborda, a partir de referenciais da filosofia politica
e da sociologia contemporanea, o tema da emergéncia de formas totalitérias de socializacao.
Aborda a questdo da discriminacéo enquanto conservacdo de diferencas e a necessidade de,
na esfera social e privada, ser garantido um direito a diferenciacdo. Ja na interface entre o
social e o politico, € possivel perceber que essa diferenciacdo gera hierarquizacdes e
hegemonias que, ao cabo, acabam por impregnar as institucionalidades.

Alexandro Silveira Filho e Bianca Adamati aportaram trabalho para comparar politicas
publicas europeias e americanas existentes para as populagdes ciganas, tendo em vista a
necessidade de garantia de direitos e respeito a diversidade. Analisa-se que o reconhecimento
de direitos a essa populacdo estd mais avancado Comunidade Europeia que no ambito da
América Latina, pese a que a discriminacdo social ainda é significativa na Europa, Ja na
América, destaca casos com maior avanco, como o da Colémbia, por exemplo.

Alexandro Teixeira Cruz e Maria de Fatima Wolkmer tratam do problema da formulacéo de
politicas publicas e os déficits de formulacdo metodol 6gicas adequadas para esse mister.
Defende que a nogdo de “diamante ético” de Herrera Flores, pode ajudar nessa tarefa. A
partir da critica da concepcéo universalista de direitos humanos e da baixa efetividade dos
mesmos, propde a aposta em uma via critica para a formatacéo de politicas mais efetivas em
seus planos constitutivos, de implantacdo e avaliacéo.

Em seu texto, Gabriel Sales trata do direito a saide e bem estar por meio das préticas
integrativas e complementares. Avalia 0os novos marcos regul atorios dessas préticas de salide
no ambito do SUS. O estudo enfoca os potenciais para melhoria da eficiéncia do SUS,
inclusive do ponto de vista econdmico.

Ja Alexandre Coser e Claudia Faria analisam aisencéo do imposto sobre propriedade imével
para familias carentes. Considera a necessidade do estabel ecimento de avancos incrementais
de politica de isencdo nessa seara, com carater nacionalizante do mesmo. Avalia as
experiéncias municipais e 0s avancos jurisprudenciais no assunto e aponta paradoxos
existentes, como a protecdo contra penhora de imoével Unico de valor suntuoso, convivendo
com aoneracdo fiscal de moradias de familias carentes.

O trabalho cientifico de Ana Carolina Greco Paes aborda as contribuicdes filosoficas para a
construcéo de politicas publicas para o ensino religioso. Frente a possibilidade de ensino
religioso confessional nas escolas publicas, o texto avalia os desafios de compatibilizacéo
dessa possibilidade com a necessidade constitucional de uma educacdo democrética e
emancipatoria. A partir de referenciais localizados principamente em Levy Strauss buscou-



se construir algumas contribuicdes para a organizacdo constitucionalmente adequada do
ensino religioso, que vede o proselitismo no ambiente publico.

Ja o trabalho de Hélio Almeida aborda o tema do direito fundamental a moradia a partir do
diagnostico do déficit habitacional brasileiro e da busca por entender as razes para a
ineficacia das politicas habitacionais brasileiras. Realiza, a partir dai, uma critica dos

discursos contemporaneos de paralizacdo dos programas sociais em raz&o da crise econdémica
para evidenciar os paradoxos dessa postura, notadamente na drea dos programas de

habitacdo. Termina realizar um estudo comparativo de programas habitacionais existentes em
outros paises na Ameéricado Sul.

O trabalho de Rdmulo Maré&o e Artenira Silva analisa questfes referentes a politica publica
de dispensacdo de medicamentos, numa variante importante do tema, relacionada a
preocupacdo com aspectos relativos ao gasto publico nas respectivas compras
governamentais.

O trabalho de Karoline Franca e Maria Claudia Brauner aborda os direitos sexuais
reprodutivos das mulheres soropositivas. Faz analises biojuridicas a partir dos referentes da
discriminacdo de género e da discriminacéo relativa a AIDS. Partindo dos diagndsticos
existentes sobre as mulheres infectadas com HIV no Brasil e, nesse contexto, 0os niUmeros
sobre gestantes infectadas, analisa questbes referentes ao acesso a prevencédo e demais
instrumentos que garantam préticas sexuais livres e seguras a este grupo populacional .

O trabalho de Ana Luiza Espindola analisa a relacdo entre crise econémica e reducdo de
politicas publicas e a repercusséo dessa relacdo na reducdo das prestactes efetivadoras de
direitos sociais. Trata-se de uma investigacdo tedrica sobre o principio da vedacdo ao
retrocesso e sua relacdo com a protecdo ressarcitéria da confianca como uma sua possivel
dimensdo operacional.

O trabalho de Marcia Leite Borges e Luciana Adélia trata do tema do acesso ao trabalho por
pessoas com deficiéncia. Enfocou-se o direito a educacdo profissionalizante para pessoas
com deficiéncia e aspectos sobre sua adequacdo e eficiéncia. Trabalhou-se, como referéncia
na pesquisa, a deficiéncia na perspectiva da opressdo social. Analisou-se os indices de
acessibilidade no ambiente de trabalho e realizou-se uma critica das condicdes e

oportunidades de trabalho para a pessoa com deficiéncia.

O trabalho de Giovani Corralo e Aline Boanova analisa de que forma os municipios iréo
implementar 0os novos marcos regulatorios relativos a transparéncia e participagdo nas



politicas publicas, entre as potencialidades configuradas na Lei 13.460. Entre conselhos e
usuérios, e uso de plataformas e governanca digital, especul a-se as possibilidades existentes.

O trabalho de Rogério Nery da Silva e Juliana de Oliveira aborda a temética da
justiciabilidade de politicas publicas na area de salde, buscando contribuir e inovar o debate
existente, a partir da andlise do atual fenébmeno de precarizacdo do servico a partir da crise
econdmica e da respectiva atuacdo do judiciario em agbes movidas pelos usuérios, nesse
contexto. Realiza-se, nesse trabalho, uma contextualizacdo critica da aplicacdo do minimo
existencial e dareserva do possivel nessas questdes.

Desejamos aos leitores um 6timo proveito quanto aos textos agui publicados, certamente
capazes de incrementar a andlise dos temas abordados.

Profa. Dra. Maria Claudia Crespo Brauner — FURG

Prof. Dr. Saulo de Oliveira Pinto Coelho — UFG

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva— UNOESC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PAPEL DO MUNICIPIO NO DESENVOLVIMENTO DE POLITICASPUBLICAS
PARA CONCRETIZACAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE

THE COUNTY ROLE IN THE DEVELOPMENT OF PUBLIC POLITICSFROM
THE HUMAN RIGHTSTO HEALTH CONCRETIZATION

Germano André Doederlein Schwartz 1
Vanessa Marques Borba 2

Resumo

Salde, direito e politica sdo subsistemas sociais diferenciados, cada qual com finalidade
especifica, mas que se comunicam. A partir da instituicdo do Estado Democratico de Direito
o direito humano a salde passou a gozar de protecdo especial do Estado que deve assegurar a
sua concretizacdo por meio do desenvolvimento de politicas publicas eficientes. O
Municipio, em virtude da estrutura federativa, € 0 ente publico que possui melhores
condic¢bes de promover politicas publicas que atendam as necessidades dos cidadaos. Porém,
para que seja possivel cumprir essa funcdo com efetividade € essencial que possua autonomia
de gestéo e recursos adequados.

Palavras-chave: Direitos humanos, Salde, Municipios, Politicas publicas, Sistemas
autopoiéticos

Abstract/Resumen/Résumé

Health, law and politics are diferencial social subsystems, each one with a specific goal,
nevertheless they communicate with each other. From the Law Democratic State institution
the human rights to health started to enjoy the State special protection that must secure its
substantiation through the effective public politics development. The County, in virtue of the
federative structure, is the public entity that has the best conditions to promote public politics
that answer the people needs. However, to accomplish this function with greater

effectivenessis essential the autonomy of management and adequate resources existence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Health, County, Public politics,
Autopoietic systems

1 Reitor do Centro Universitario Ritter dos Reis, UniRitter. Pesquisador Produtividade em Pesquisa CNPg.
Pesquisador Galicho (FAPERGS).

2 Mestranda em Direitos Humanos pelo Centro Universitario Ritter dos Reis, UniRitter.
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1. INTRODUCAO

A salde, antes mesmo de sua inser¢cdo na Constituicdo Federal de 1988, j& era
reconhecida e protegida por diplomas internacionais como direito humano fundamental, como
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Isso porque, assim como o direito em geral, que € uma criacdo humana, o direito a
salde tem seu fundamento de validade no proprio homem, como direito universal por natureza
que independe da previsdo no ordenamento juridico positivo para existir, pois tem sua origem

na prépria dignidade da pessoa humana.

A saude, em decorréncia de sua relevancia, se constitui em direito humano
fundamentalissimo, pois em uma ordem juridica que protege o direito a vida e assegura a
integridade fisica das pessoas, &€ imprescindivel a protecdo da salde, pois sem esta ficaria sem
sentido declara-los protegidos. (SARLET, 2007. p. 3). Por isso é possivel afirmar que a protecédo
e garantia da salde sdo essenciais a vida e, consequentemente, para 0 Seu exercicio com

dignidade.

Porém, foi a partir da atual Constituicdo, da instituicdo do Estado Democratico de
Direito, que a salde passou a ser reconhecida internamente como direito social e a gozar de
uma maior protecdo interna, contexto no qual pretendemos estuda-la, como subsistema social,
para verificar a sua amplitude e funcdo na sociedade e, também, a sua relagdo com o direito e a

politica.

A sociedade a que nos referimos ¢ a global, ¢ “um sistema social que compreende
todos os fendmenos sociais, no qual ndo existe um sistema geral de a¢do, mas cada acao social
¢ elemento da sociedade e contribui para sua existéncia”. A sociedade €, portanto, uma rede de
comunicacéo, que se diferencia em subsistemas, fechados operativamente, mas cognitivamente
abertos, na qual os individuos néo estéo no seu interior, mas no ambiente. (ROCHA; MARTINI,
2016, p. 21)

A partir dessa analise, da satde no Estado Democratico de Direito brasileiro, frente a
sociedade global, se pretende demonstrar a funcdo dos Municipios na concretizacao do direito
a saude, em especial quanto ao desenvolvimento das politicas publicas, vez que reconhecidos
como entes autdbnomos, Ihes foi atribuida uma série de competéncias e deveres, entre 0s quais

0 da promocéo, protecéo e recuperacdo da saude.
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Para a garantia desse direito, o Municipio, assim como todos os integrantes da
federacao, fica comprometido com o desenvolvimento de politicas publicas voltadas para
assegurar uma vida digna aos cidaddos. E nesse viés que se procurara analisar se os Municipios

tém condicOes de desenvolver essas politicas.

Para o desenvolvimento desse trabalho utilizar-se-a como referencial a teoria dos

sistemas sociais de Niklas Luhmann e como método de pesquisa o dedutivo.

2. SAUDE COMO SISTEMA AUTOPOIETICO

Para Luhmann a sociedade constitui-se em um grande sistema social, composto por
diversos subsistemas. Cada um desses subsistemas possui uma fungdo especifica que o
diferencia dos demais, uma diferenciacdo funcional que segue um cédigo binario proprio, que
apresenta um valor positivo, que espelha a capacidade de comunicacdo do subsistema, e um
valor negativo, “que reflete a contingéncia da inser¢ao do valor positivo no contexto sistémico,
de modo que dessa interag@o entre os dois valores surge a unidade”. Portanto, cada um dos
subsistemas que compde a sociedade apresenta uma funcdo especifica, que é apenas sua, e um
codigo proprio. (SCHWARTZ, 2003, p. 52)

Entretanto, o fato de cada subsistema social possuir um codigo especifico que o
diferencia dos demais ndo implica em um isolamento, pois os subsistemas sdo fechados no seu
operar, mas cognitivamente abertos, o que possibilita a comunica¢do com o entorno. Essa
comunicacdo é fundamental para a evolucdo que se da quando os subsistemas se irritam. A
irritacdo entre os subsistemas s € vidvel em decorréncia da abertura cognitiva. Porém, cada
subsistema deve reagir a essa irritacdo com seu cddigo préprio, internamente, pois decidir com
0 cadigo de outro subsistema implica em corrupcdo. A sociedade, portanto, como sistema
social, € uma malha, uma rede, de comunicacdo que se da entre os diversos subsistemas que a
integram. (ROCHA; MARTINI, 2016. p. 32)

Quanto a saude, Luhmann ndo a tratou especificamente como um subsistema da
sociedade. Trabalhou, apenas, com o sistema médico. Porém, conforme Martini, varios
elementos da teoria sistémica ddo base para sustentar que a satde é um sistema social. Entre
eles estd o fato de Luhmann ter trabalhado a ideia de que o sistema médico tem uma estrutura

prépria e que a saude aparece como parte do codigo binario desse sistema que é sdo/doente
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(satde/doenga), sendo que o codigo que ativa o sistema é o negativo, ou seja, a doenca.
Também, o fato de ter apontado o carater transdisciplinar e intersetorial da satde e de ter
referido a possibilidade de o sistema médico ter um codigo secundario (geneticamente
perfeito/geneticamente imperfeito), o que demonstra que percebeu a complexidade que envolve

esse sistema e abre espaco para novas reflexdes. (MARTINI, 2015, p. 112-127)

Apesar de Luhmann ndo ter estudado a salde como um sistema funcionalmente
diferenciado, assim se constitui. O cddigo que permite essa diferenciacéo é saude/enfermidade,
entretanto, ao contrario dos demais subsistemas que, na sua maioria, sdo acionados, ou seja, se
comunicam por meio do valor positivo, no subsistema sanitario o valor que o ativa € a
enfermidade. A enfermidade é o valor que ativa o subsistema sanitario, pois este tem como
funcdo a cura, de modo que ninguém pode curar-se fora dele, exceto se fizer por si proprio e
sem conhecimento. Assim, 0 objetivo dos médicos e dos pacientes ndo é a salde, mas sim a
libertacdo da doencga. (SCHWARTZ, 2003, p. 54)

Entretanto, isso ndo conduz a ideia de que o sistema sanitario se resuma ao tratamento
da doenca, a saude possui um conceito bem mais amplo que a simples auséncia de doencas, ou
0 seu tratamento, tanto é assim que na Constituicdo vigente o legislador estabelece
expressamente no art. 196, que o direito a saude deve ser “garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doengas e de outros agravos”, o que evidencia a

obrigacgdo do Estado de atuar também na prevencdo da saude. (SCHWARTZ, 2004. p. 101)

A conceituacao da saude evoluiu ao longo do desenvolvimento histérico, desde a sua
origem nos “primordios da humanidade, quando entdo os curandeiros e feiticeiros nas
sociedades mais primitivas externavam a sua preocupacdo com a valorizacdo da vida e com o
medo da morte” (MARTINI; STURZA. 2017. p. 399), até chegar ao atual momento em que se
destaca o conceito criado pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) que na sua Constituicéo,
no preambulo, entre os principios para a felicidade, harmonia e seguranca dos povos, estabelece
que “A saude ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ndo consistindo

somente na auséncia de doenca ou enfermidade”.

Essa definigcdo de saude adotada pela OMS, apesar de mais proxima do atual momento
do desenvolvimento historico das sociedades, € objeto de criticas por diversos estudiosos
contemporaneos da salde, como Santos para a qual essa conceituagao de satde “pretende trazer
0 paraiso a terra”, pois apesar de reconhecer que todos tém direito a felicidade, ndo ha realismo

em defini-la como estado de “completo bem-estar”, especialmente se a expectativa é de que o
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Estado seja o garantidor desse bem-estar. N&o € possivel ao Estado assegura-lo, pois trata-se de
um ideal intangivel atender todas as necessidades (materiais, espirituais, metafisicas) dos seres
humanos. (SANTOS, 2010, p. 29).

Na mesma linha, Martini e Sturza apontam que a conceituacéo de satde da OMS traz
em seu bojo um forte componente de idealizagdo, pois a salde, apesar de concebida como um
valor universal, relacionado a protecdo da vida, paradoxalmente depende da atuacdo estatal para
a sua efetivacdo, do sistema politico, para que a transforme em uma politica publica que
assegure a universalizacdo do direito a toda a populacdo, isto €, para a sua efetiva concretizagéo.
(MARTINI; STURZA, 2017, p. 398)

De fato, a utilizagdo da expressdo “estado de completo bem-estar fisico, mental e
social”, da a saide uma amplitude impossivel de ser alcangada, especialmente se considerarmos
que a saude é direito de todos e dever do Estado, conforme estabelece o art. 196 da Constituicdo
da Republica, o que coloca o ente publico na obrigacdo de alcancar o inatingivel, vez que se

trata de um conceito subjetivo, que variara de acordo com os propdsitos e anseios de cada um.

Apesar da amplitude do conceito, ndo se pode negar este “teve (e tem) o mérito de ser
um conceito-guia, uma matriz para estimular as na¢fes a esgotarem 0s meios para a promocao
e a garantia dos servicos de saude que no Brasil esta incumbido ao SUS.” (SANTOS, 2010, p.
30).

A melhor conceituacdo de salde é aquela que a considera como direito social, tal qual
previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, e que como tal abrange a prevencéo e ndo, apenas,
a cura, ou seja, a concretizacdo da saude esta relacionada ao dever do Estado de propiciar
condicdes para que as pessoas tenham uma vida saudavel, com qualidade de vida. (MARTINI;
STURZA, 2017, p. 404)

E, portanto, em decorréncia da amplitude do conceito de sadde, que abrange o dever
do Estado de assegurar a sua promocdo, protecdo e recuperacdo, que se ira abordar a relagéo
entre essa e outros dois subsistemas da sociedade, o direito e a politica, que apesar de
funcionalmente diferenciados, cada um operando através do seu codigo especifico, s@o
fundamentais para a garantia da salde como direito social, tal qual previsto no Estado

Democrético de Direito Brasileiro.
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3. SAUDE, DIREITO E POLITICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Assim como a salde, na teoria dos sistemas sociais de Luhmann direito e politica sdo
subsistemas da sociedade, autopoiéticos, ou seja, operativamente fechados e cognitivamente

abertos, cada qual com fungdes e valores proprios.

O direito opera por meio do codigo binario direito/ndo direito e sua funcéo se vista
abstratamente tem relagdo com os custos sociais da vinculagdo temporal de expectativas,
enquanto que pelo viés concreto tem como funcdo a estabilizacdo de expectativas normativas
pela regulacio das generalizacBes temporais, objetivas e sociais. E o direito, conforme
Luhmann que “torna possivel saber quais expectativas encontrardo aprovagao social e quais

ndo”. (LUHMANN, 2016, p. 175).

Jé& o sistema politico opera através dos valores governo/oposicao e sua funcéo é tomar
decisdes coletivamente vinculantes, o que s6 é possivel por meio do uso do poder. Acerca dessa

distincdo entre direito e politica, Luhmann refere:

As operacdes de sistema sdo identificadas separadamente porque os sistemas
se reproduzem e, ao fazé-lo, decidem quanto a suas proprias fronteiras. Isso
ocorre com o auxilio de seus préprios codigos. No sistema politico, isso é
alcancado pela distin¢do entre poder superior (autoridade) e os subordinados
(governante/governado) e pela codificacdo da autoridade pelo esquema
governante/oposicao. No sistema juridico, a codificagdo se baseia no tipo de
distingdo, bastante diferente, entre licito/ilicito. (LUHMANN, 2016, p. 585)

E essa disting&o entre as operacdes dos sistemas politico e juridico que evita o caos e
a simplificacdo, pois ndo fosse esta “toda decisdo juridica, toda celebragdo de um contrato seria
uma acdo politica, assim como, inversamente, um politico poderia interpretar ou modificar as

condigdes do direito valendo-se somente de suas comunicagdes”. (LUHMANN, 2016, p. 585)

Entretanto, apesar da clausura operativa de cada um dos subsistemas sociais, que opera
por meio de seu codigo proprio, recebem influéncia do entorno, do ambiente, o que leva ao
acoplamento estrutural. O entorno afeta o sistema quando produz irritacdo. A irritacdo é um
processo interno do sistema que em decorréncia de um evento ocorrido no ambiente faz com
que o sistema se reelabore internamente. Entretanto, cada subsistema responde a essa irritagdo
por meio dos seus valores, do seu cddigo binario, em decorréncia da sua clausura operativa,

caso contrario haveria a corrupgao. Ao tratar desse processo Corsi refere:
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Através de un concepto de Maturana se indica como acoplamiento estructural
la relacion entre un sistema y los presupuestos del entorno que deben
presentarse para que pueda continuar dentro de su propia autopoiesis. Todo
sistema, en este sentido, se adapta a su entorno: si no fuera de esta manera, no
podria existir. Dentro del espacio de posibilidades disponibles realiza sus
operaciones en condiciones de absoluta autonomia: acoplamiento estructural
y autodeterminacion del sistema se encuentran en una relacion ortogonal, en
el sentido que aun presuponiéndose no pueden determinarse reciprocamente.
El entorno puede afectar el sistema Unicamente en cuanto produce irritaciones
(o problemas o perturbaciones) que se reelaboran internamente [véase
constructivismo]: sin embargo, las irritaciones también son construcciones
internas, que resultan de una confrontacion de los eventos con las estructuras
propias del sistema. Por lo tanto no existen irritaciones en el entorno del
sistema: la irritacion es siempre en realidad una autoirritacion, partiendo
eventualmente de eventos del entorno. (CORSI, 1996, p. 19)

E por essa razdo que Schwartz refere que “a relagdo da satide com o Direito decorre
da interacdo entre 0s preceitos e os valores sociais, de tal sorte que o carater normativo-juridico
destinado a matéria se apresenta como o resultado da comunicagdo entre o sistema sanitario e
o sistema juridico”. (SCHWARTZ, 2004, p. 23) Portanto, foram as irritagdes sofridas pelo
direito para a constitucionalizacao do direito a saude que possibilita os acoplamentos que temos
atualmente, ou seja, a instituicdo de um sistema de protecdo e promocao do direito humano a
satide. (ROCHA; MARTINI, 2016, p. 71)

E em decorréncia da pressio exercida pelo entorno que a satde foi positivada como
direito social na Constituicdo de 1988, estabelecida como direito de todos e dever do Estado, e
que faz com que o sistema politico atue para a concretizacdo desse direito por meio do
desenvolvimento de politicas publicas de saide. (ROCHA; MARTINI, 2016, p. 71)

Essa constitucionalizacdo do direito a saude se dd em um momento de ruptura com o
regime militar, de instituicdo de um novo modelo de Estado no Brasil, 0 democrético de direito.
A positivacdo do direito, fruto da vontade da maioria que se consubstancia no parlamento
(sistema politico), tem no Estado Democratico a relevante funcdo de definir as diretrizes, os

caminhos, que devem ser seguidos pelo Estado. (LIMA, 2018, p. 43)

A instituicdo do Estado Democréatico de Direito constitui-se, portanto, em condicéo

essencial para a efetivagdo no Brasil:

O Estado Democratico de Direito representa a garantia para que o direito a
salide seja uma realidade. Somente em um ambiente de protecdo dos direitos
humanos é que o direito & saude podera ser respeitado em sua plenitude. A
protecdo do direito a salude somente sera efetivada no &mbito de um Estado
Democratico de Direito, onde vigoram o Constitucionalismo, a protecdo aos
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direitos humanos e o respeito aos principios democraticos. (AITH, 2007, p.
61)

Luhmann, tratou do Estado de Direito e refere que a sua formula tem significados
distintos de acordo com o subsistema que a estiver utilizando. Para o sistema juridico a formula
¢ usada para descrever a si mesmo. A referéncia ao Estado indica que o direito s6 pode se
desenvolver se a paz for politicamente garantida, se a violéncia puder ser evitada. J& para o
sistema politico, a férmula do Estado do direito expressa uma precondicdo adicional para
aumento da complexidade. O direito como ambito politico de acdo, s6 se encontra disponivel
se, e a medida que, o sistema politico permitir ao direito realizar-se como direito, ou seja, ndo
aplicar a forca ilegalmente. (LUHMANN, 2016, p. 570)

Portanto, direito e politica, apesar de subsistemas diferenciados funcionalmente,
possuem o que Luhmann chama de “uma relagédo reciproca ¢ parasitaria”. (LUHMANN, 2016,
p. 571) E em face dessa relacdo de interdependéncia que se mantém no Estado Democratico de
Direito Brasileiro que nos propomos a analisar o papel do Municipio como responsavel pela

efetivacdo do direito a satde, no que tange ao desenvolvimento de politicas publicas.

4.0 MUNICIPIO E A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

A pressdo do entorno levou a insercao da saude no rol dos direitos sociais, entretanto,
a mera previsdo como tal ndo garante a sua concretiza¢do. Conforme Bobbio é imprescindivel
a atuacdo do Estado, a intervencdo ativa, para a prote¢cdo dos direitos sociais, pois sem esta

esses direitos ndo passariam de uma “declaracdo puramente verbal”. (BOBBIO, 2004, p. 35)
A respeito da necessaria intervencao estatal para a efetivacdo da saude, Dallari sustenta:

A simples afirmacédo da satde como um dos direitos sociais constantes do art.
6° da Carta de 1988 poderia, entretanto, guardar o carater de norma de eficécia
contida, experiéncia tradicional do direito constitucional brasileiro, como
parece continua tendo a afirmacdo do direito ao lazer, contida no mesmo art.
6°. O forte envolvimento popular e, particularmente, a proposta técnica de um
sistema de salde elaborada pelos sanitaristas, pode explicar porque,
contrariando a tradicdo, desde a promulgacdo da Constituicdo, o direito a
salde vem sendo eficaz. Com efeito, diferentemente dos demais direitos
sociais ali afirmados, apenas o direito & salde tem sua garantia claramente
vinculada as politicas sociais e econdmicas, as diretrizes do sistema
expressamente formuladas, envolvendo a participacdo da comunidade, e suas
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atribuicGes enumeradas no proprio texto constitucional (CF, arts. 196, 198 e
200). (DALLARI, 2008, p. 11)

Na salde, portanto, por constituir-se em direito social, a intervencéo estatal para a sua
efetivacdo deve ser direta, imediata, pois 0 mero reconhecimento no plano legislativo (na
Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional), apesar de relevante, ndo tem forga para torna-

la concreta e acessivel a todos.

O Estado, através da sua agdo executiva, do desenvolvimento de politicas publicas,
tem que dar concretude ao que foi positivado e quando, por qualquer razdo, o poder publico for
omisso com relacéo a este dever, devera, novamente o Estado, quando provocado, através da
atividade jurisdicional, exigir a satisfacdo do direito. (MORAIS, 2011. p. 99-102)

Foi, portanto, para garantir a efetivagdo do direito a saude que o legislador constituinte
previu em uma série de normas, artigos 196 a 200, meios de concretiza-lo. O art. 196 é um dos
dispositivos constitucionais que objetivam tornar factivel a garantia da salde a todos 0s
cidaddos, pois ao defini-la como direito de todos e dever do Estado, que deve ser garantido
mediante politicas sociais e econémicas, se caracteriza o Estado Brasileiro como interventor,
que deve atuar por meio do desenvolvimento de politicas pablicas na prestacao sanitaria. Essas
politicas ttm como finalidade a reducdo do risco de doencas e outros agravos, 0 gque esta
relacionado a ideia de prevencdo e da impossibilidade de tudo prever, e 0 acesso universal
igualitario as acdes e servicos, o que significa que todos tém direito ao atendimento pelo sistema
de salide, independentemente de qualquer condigdo.! (SCHWARTZ, 2004. p. 101)

Com relacdo ao desenvolvimento de politicas sociais e econbmicas, a Lei n°
8.080/1990, no art. 2°, § 1°, tal qual o art. 196 da Constituicdo da Republica, reafirma “O dever
do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e execucdo de politicas econémicas e
sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos [...]” e no art. 5°, II, entre
os objetivos do SUS, prevé “a formula¢do de politica de satde destinada a promover, nos

campos econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;”.

Para Santos ha uma subdivisdo no art. 196 da Constituicdo Federal em duas partes, a
primeira, relacionada aos programas sociais e econdmicos que visam a reducdo coletiva de
doencas e outros agravos, ou seja, relacionada a qualidade de vida, dever do Estado, mas ndo

diretamente do Sistema Unico de Sadde. E a segunda, que obriga o Estado s acdes e servicos

1 Um dos principios que regem o Sistema Unico de Saude (SUS) é o da universalidade, que se constitui na garantia
de acesso as acdes e aos servicos de salde por toda a populagdo, independentemente de qualquer condigdo ou
contribuicdo, pois o SUS deve atender todo e qualquer cidadéo, assim como 0s estrangeiros.
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publicos para promogéo, prevencao e recuperacdo da saude, que incumbe, portanto, ao sistema
de saude. (SANTOS, 2010, p. 151-152)

Esse dever de intervir na efetivacdo do direito a satde, com o objetivo de garantir a
sua promocéo, protecéo e recuperacao, foi outorgada ao Estado como um todo, ou seja, a todos
0s entes que o compde, como estabelece o art. 23, Il da Constituicdo da Republica. Apesar de
todos estarem obrigados a concretizacdo da satude, € o Municipio, por ser o ente mais préximo
dos cidadéos, lugar no qual as pessoas habitam e os problemas se desenvolvem de forma
imediata, o primeiro a ser demandado para a prestacdo sanitaria, ou seja, para 0
desenvolvimento de politicas publicas eficientes e, consequentemente, o ente federado que tem
maiores chances de concretiza-la. Trata-se de uma decorréncia do principio da subsidiariedade,
estrutural do federalismo e que faz com que se deva distribuir as tarefas da menor para a maior
hierarquia:

Pelo principio da subsidiariedade tudo o que possa ser feito, e bem, pela
organizagdo inferior ndo pode ser subtraido pela organizacdo superior.
Haveria uma hierarquia que poderiamos denominar de baixo para cima e ndo
de cima para baixo. Neste sentido, o primeiro e principal dever de respeitar e
desenvolver o bem comum deve ser da pessoa, depois da familia, depois da
comunidade, depois do Municipio, depois do Estado, depois da Unido e por

altimo, quem sabe, dos Estados estrangeiros ou das organizagGes
internacionais.

Quem estad mais proximo da realidade concreta da vida é que melhor pode
desenvolver técnicas e utilizar-se dos melhores meios para a consecu¢do dos
fins. Assim, entendemos como caracteristica central do federalismo a
reparticdo de tarefas, entre os diversos niveis politicos de convivéncia. Tal
principio é fundamento do federalismo socio-natural, objeto deste capitulo,
como também imprescindivel para o desenvolvimento dos demais sentidos do
federalismo. Ele é pressuposto lo6gico e teleoldgico, da base ao topo, de
qualquer organizacdo territorial, que vai das sociedades mais primitivas
(Esquimos, Aborigines, Pigmeus) as mais complexas. (REVERBEL, 2008, p.
34)

Assim, como consequéncia do principio da subsidiariedade, tudo aquilo que possa ser
concretizado no ambito local, ndo deve ser delegado ao Estado ou a Unido, pois é o Municipio
o0 lugar de maior proximidade com a realidade social. Esse principio deve reger a distribuicdo

de encargos e, consequentemente, de recursos na area da saude.

A relevancia do Municipio na assisténcia a saude foi enfatizada pelo legislador
infraconstitucional no art. 7°, IX, da Lei n° 8.080/1990, Lei Organica da Saude, no qual ao tratar
da descentralizagio politico-administrativa do Sistema Unico de Satde (SUS) estabelece que
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esta deve se dar com énfase nos servicos para 0S municipios e na regionalizacdo e

hierarquizacéo da rede de servigos de saude.

A descentralizacdo com énfase nos municipios resultou no desenvolvimento de um
processo denominado municipalizacdo da salde que marcou o primeiro periodo de
desenvolvimento do SUS, a década de 1990, voltado para a qualificacdo e a eficiéncia dos
servicos de saude, atendendo as especificidades e demandas locais, além da ampliacdo do

controle por parte da sociedade.

Mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, o Movimento Sanitario que
reivindicava a reforma do direito a salde, ja sustentava a necessidade da municipalizagdo com
fundamento em dois aspectos, primeiro pela proximidade entre os gestores municipais e as
demandas sanitarias da populacdo, o que facilitaria o desenvolvimento de politicas mais
adequadas, e porque a gestdo local da saude favoreceria a participacdo popular na definicdo das
estratégias de salde. (PIVETTA, 2014. p 134)

A partir da Constituicdo de 1988 o Municipio passou a ser, portanto, corresponsavel
pela promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, o que lhe impBe o dever de desenvolver
politicas publicas que garantam a saude, vista ndo apenas como a auséncia de doencas, mas,
como ja referimos, um estado aceitavel de bem-estar, com a amplitude que possui e que se
extrai do art. 3° da Lei n° 8.080/1990, com a redagédo dada pela Lei n® 12.864/2013, ou seja,
com todas as suas condicionantes e determinantes que englobam “entre outros, a alimentacéo,
a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade

fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais”.

Martini e Szinvelski referem a relevancia do papel do municipio na concretizacdo do
direito a saude na nossa estrutura federativa, o que abrange todas as suas condicionantes e
determinantes, e tem reflexos em outros direitos sociais como a moradia, o trabalho e o lazer,
pois pela proximidade com os cidaddos € no municipio que se tem presente, de forma mais
direta, a fraternidade e a solidariedade. “E no municipio que salde encontra sua melhor
definicdo, como um bem da prépria comunidade e como ponte para a cidadania.” Porém, da
mesma forma como o municipio é o principal responsavel pela concretizacdo da saude, pode,
também, se mal gerido ou se ndo tiver condi¢cBes que possibilitem concretiza-la, ser o
responsavel pela faléncia do préprio sistema de saude e de tantos outros direitos sociais aos
quais esta relacionado. (MARTINI; SZINVELSKI, 2016, p. 164-165).
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Portanto, para assegurar o direito & saude o papel do Municipio vai muito além da
assisténcia médica, deve prover os municipes da estrutura necessaria para uma vida digna, para
0 que deve desenvolver politicas publicas que Ihes garanta a satisfacdo dos determinantes e
condicionantes desse direito:

Dai se pode afirmar que, sem a redugdo das desigualdades sociais, a
erradicacdo da pobreza e a melhoria do modo de vida, o setor salde sera o
estuario de todas as mazelas das mas politicas sociais e econémicas. E, sem
essa garantia de mudanca dos fatores condicionantes e determinantes, ndo se

garantird o direito a salde em sua abrangéncia constitucional. (SANTOS,
2010, p. 149)

Entretanto, para que o Municipio, lugar no qual os cidadaos estabelecem seu vinculo
mais estreito, possa desempenhar essa fundamental atribui¢do constitucional de garantir as
condicGes para uma vida digna, ndo apenas na prestacdo de servicos de satde, mas com relagédo
a todos os outros fatores relacionados a ela, como o trabalho, a moradia, a educacdo, a
assisténcia social, o que faz através do desenvolvimento de politicas publicas, é essencial que
o0 sistema juridico Ihe garanta recursos suficientes para concretiza-las, para a garantia do bem
comum, pois uma adequada divisdo de rendas entre 0s entes publicos € imprescindivel para o
desenvolvimento de um federalismo cooperativo.? Nesse sentido refere Manoel Gongalves
Ferreira Filho:

A divisio de rendas €, no dizer de Durand (v. Confédération d’Etats et Etat
fédéral), a pedra de toque da Federacgdo, pois é a medida da autonomia real
dos Estados-Membros. Na verdade, essa partilha pode reduzir a nada a
autonomia, pondo os Estados a mendigar auxilios da Unido, sujeitando-os a
verdadeiro suborno. Como a experiéncia americana revela, pelo concurso

financeiro, a Unido pode invadir as competéncias estaduais, impondo sua
intromissdo em troca desse auxilio. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 88)

Contudo, apesar da enorme gama de deveres impostos ao Municipio para
concretizacdo dos diversos direitos sociais, na divisdao de rendas, “pedra de toque da
Federag¢@ao”, e na limitacdo da sua aplicacdo, o que se verifica da analise dos arts. 212 da
Constituicdo Federal que determina a aplicacdo de vinte e cinco por cento, no minimo, da
receita resultante de impostos na educagdo e, no minimo, quinze por cento na salde, art. 198, §

2°, 111, é que temos, apenas com salde e educacdo o comprometimento de aproximadamente

2 A Constituicdo Federal de 1988 instituiu como forma de organizacdo do Estado Brasileiro o federalismo
cooperativo através do qual todos os entes que compdem a federacéo, de forma conjunta e coordenada, através de
competéncias definidas no texto constitucional, estdo coobrigados na gestdo e desenvolvimento das politicas
pUblicas. (DOURADO; ELIAS, 2011, p. 206)
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quarenta por cento da receita proveniente de impostos, 0 que por si s6 é questionavel, acrescido
do fato de ser da educagdo o maior percentual de aplicag&o.

A questdo que surge, entdo, é se a divisdo de rendas e a vinculagdo de receitas feita
pelo constituinte d& condicdes para que o ente local cumpra com efetividade o dever de garantir
a gama de direitos sociais ao qual estd comprometido ou se estamos diante de mais um

paradoxo.

5. CONCLUSAO

A sociedade é um sistema social, uma malha de comunicacgdes, composto por diversos
subsistemas, todos autopoiéticos, cada qual com uma funcgdo especifica e que possuem como
caracteristica a clausura operativa e a abertura cognitiva, ou seja, cada subsistema tem um

codigo binario proprio que permite sua diferenciacdo funcional.

Apesar de Luhmann néo ter tratado especificamente do sistema da saude, apenas do
sistema médico, ha elementos suficientes para afirmarmos que se constitui em um dos
subsistemas da sociedade que tem como cddigo satde/enfermidade. Porém, ao contrario do que
ocorre com a maioria dos subsistemas, o valor negativo, a enfermidade, € que o ativa, pois a
sua funcdo é a cura. Entretanto, isso ndo conduz a ideia de que o sistema sanitario se resume ao
tratamento da doenca, a saude possui um conceito bem mais amplo que a simples auséncia de

doencas.

Apesar de ndo se resumir a auséncia de doencas, a salde também ndo pode ser vista
como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, como conceituado pela OMS,
pois seria algo inatingivel, razdo pela qual nos propomos a trabalhar com um bem-estar

possivel, o razoavel, que assegure uma vida digna e evite o risco de doencas.

Assim como a saude, direito e politica sdo subsistemas sociais. Aquele opera por meio
do codigo direito/ndo direito, enquanto este com os valores governo/oposicdo. Apesar de
possuirem funcbes distintas, verifica-se uma relacdo bastante proxima entre esses trés
subsistemas. Foram as irritaces sofridas pelo direito para a constitucionalizacdo do direito a
salde que resultou na positivacdo da saude como direito social de todos e no dever do Estado
de asseguré-lo, o que possibilita/obriga ao sistema politico atuar para a concretizacdo desse

direito através do desenvolvimento de politicas pablicas de saude.



Portanto, ha uma interdependéncia, uma correlacdo, entre direito e politica no nosso
modelo de Estado Democratico de Direito, conceito que varia de significado conforme o
sistema que o tiver utilizando. Para o sistema juridico a formula € usada para descrever a si
mesmo. A referéncia ao Estado indica que o direito s6 pode se desenvolver se a paz for
politicamente garantida, se a violéncia puder ser evitada. Ja para o sistema politico, a formula
do Estado de direito expressa uma precondi¢do adicional para aumento da complexidade. O
direito como ambito politico de acéo, s6 se encontra disponivel se o sistema politico ndo aplicar

a forca ilegalmente.

Nessa relacdo entre direito e politica no nosso modelo estatal é que se verifica o papel
do municipio na efetivacdo do direito humano a salde, vez que a partir da Constituicdo Federal
de 1988 se estabeleceu o dever do Estado de intervir para garantir a sua promogéo, protecédo e
recuperacdo, competéncia outorgada a todos os entes da federacdo e que deve ser realizada

mediante politicas sociais e econdmicas.

Esse dever do Municipio, assim como dos demais entes publicos, de promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, implica em um dever de assegurar um estado aceitavel de
bem-estar, com todos o0s seus determinantes e condicionantes, como a alimentacdo, a moradia,
0 saneamento basico, entre outros. E nesse sentido que o ente local deve desenvolver as suas
politicas publicas, com um viés que vai muito além da assisténcia médica, com um olhar e
interpretacdo multidisciplinar, sem o qual ndo se pode efetivar a saude nos moldes estabelecidos

pela Constituig&o.

Em que pese seja, portanto, dever de todos os entes federados assegurar as
condicionantes e determinantes da salde, € o Municipio, em virtude da propria estrutura
federativa, do principio da subsidiariedade, por ser o0 que estabelece uma relacdo de maior
proximidade com os cidaddos e, portanto, melhores condi¢cdes de entender e promover o
atendimento de suas necessidades, o que lhe coloca em um lugar privilegiado, o primeiro a ser

demandado para assegurar 0s meios necessarios a garantia da saude e de uma vida digna.

Resta, entretanto, pensar se apesar da importante e ampla responsabilidade
constitucional que ¢ atribuida aos Municipios, de prover os municipes de condi¢des para uma
vida digna, com saude, englobando esta todos os demais direitos sociais necessarios a sua
efetivacdo, se o sistema do direito lhe garante a necessaria autonomia para concretiza-los. A
tarefa do sistema politico no desenvolvimento de politicas publicas eficientes, por si s6, ndo é

facil, especialmente se tivermos diante de uma mé divisdo de rendas e de vinculacdo de receitas.
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