& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Proposta de trazer medicos estrangeir os tem contr adicoes
constitucionais

Como todo tratamento concebido sem maiores reflexdes sobre 0 adequado diagndstico do problema a ser
enfrentado, o governo federal pretende, na préxima segunda-feira (8/07), anunciar formalmente o
Programa Mais M édicos, a pretexto de resposta (“ pacto”) as “vozes darua’ que tém clamado por melhor
e maior atendimento a populagdo no ambito da salide publica brasileira.

Ao invés de, com humildade e compreensdo sistémica, levantar as reais falhas que militam contraa
qualidade do servico publico de saide no pais, o remeédio aviado as pressas no ultimo 24/6 pela
presidente Dilma para o mal-estar do setor padece, ele proprio, de severas contraindicagdes juridico-
constitucionais. Se restarem desconhecidas tai s contraindicagdes, novas “moléstias’ surgiréo no
cotidiano do Sistema Unico de Saide (SUS) parajudiciaizé|o aindamais.

Desde a Constituicdo de 1988, ajudicializacdo da salde no Brasil tem alcancado patamares elevados e
até mesmo fiscalmente insustentaveis no médio prazo porque, a bem da verdade, ndo houve, nesses 25
anos, garantia de financiamento estavel e compromisso com a progressividade da politica publica que da
consecucao a esse direito fundamental .

Entre o belo comando do artigo 196 da nossa Constitui¢éo e a dura realidade dos hospitais publicos e
conveniados arede SUS vai uma distancia que, por tdo gritante, ganhou voz nas ruas e, enfim, comecou
aincomodar quem pode agir em prol de alguma melhoria.

O problema € que, uma vez provocado pelas manifestagdes, o governo federal apresenta a sociedade
uma resposta miope e enviesada, qual sgja, a de expandir — dentre outras possibilidades, sob o
guestionavel formato da*“importacdo” — a oferta de médicos do SUS. Ta medida, embora enfrente uma
real demanda da populacéo é, como veremos a seguir, juridicamente inepta para cumprir o objetivo a
gue se propds, além de tangenciar o fato de que a participacdo da Unido no volume de recursos publicos
empregados no custeio das agdes e servicos publicos de salide regrediu mais de 15% (quinze por cento)
[1] desde a edi¢éo da Emenda Constitucional 29/2000.

A real origem do problema da salde publica em nosso pais tem assento em uma durissima guerra fiscal
de despesa, onde os municipios foram, paulatinamente, obrigados — sejafética, sgjajudicialmente — a
assumir o vazio de custeio deixado pela Uni&o e por toda sorte de manobras contabel's realizadas pelos
estados (sobretudo antes da Lel Complementar 141/2012).

Ora, foi precisamente em busca da dificil estabilidade[2] de financiamento para a salde publicaque o
Congresso Nacional aprovou, em 2000, a Emenda Constitucional 29 e chegou ainstituir contribuicéo
social (aextinta CPMF[3]) especificamente destinada, em suainicial formulagao, ao setor.
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A despeito da busca assistemética e esporéadica por novas fontes de recursos para a politica publica de
saude, foi apenas em 2012 que restaram ef etivamente regulamentadas as balizas mestras do que pode ou
ndo ser considerado gasto minimo em salde, nos moldes exigidos pelo artigo 198 da CR/1988.

Os percalcos vividos durante a vigéncia da CPMF, alonga espera pela regulamentacéo da EC 29/2000 e
0 modo como elafoi feita pelaLC 141/2012 reforcam a constatacdo de que interessaa Unido a
manutencao desse impasse fiscal no dever de custeio equitativo do SUS.

I sso porque o governo federal mantém sua cota de gasto minimo na salide estagnada no montante do
gasto no ano anterior, 0 qual apenas € corrigido pela variacdo nominal do produto interno bruto (na
formado que propugnava o artigo 77, | do ADCT e que foi mantido no artigo 5° da L C 141/2012). Ou
segja, ainda que a arrecadacéo federal tenha crescido muito acimada variagdo do PIB brasileiro desde
2000, a satde publica em nada]4] se beneficiou de tal pujanca arrecadatoria.

Chegamos ao paroxismo de ver o governo federal questionar a ma qualidade da gestdo municipal e
estadual em sallde, quando significativa parte dos problemas enfrentados pel os gestores do setor passa
pelafalta de corregéo monetarial5] adequada da Tabela SUS. Tal proceder revela a ocorréncia de
desequilibrio econdmico-financeiro deliberadamente causado pelo chamado “imposto inflacionario” em
detrimento dos prestadores de servico que trabalham no setor.

Pararefutar tais contradicdes entre discurso e préticafiscal, a conclusdo a que devemos chegar, neste
momento de inflex&o do debate sobre a qualidade da salide publica no pais, pode ser resumida na
seguinte linha de interpretacdo: € inconstitucional o carater regressivo do gasto federal em salide nos
moldes em que foi mantido pelo artigo 5° da LC 141/2012 e que vinha desde o0 artigo 77, inciso | do
ADCT, diante, sobretudo, dos principios da vedacdo de retrocesso e da méxima eficacia dos direitos
fundamentais.

Tal inconstitucionalidade ndo entrou na proposta de “ pacto pela salde” da Presidéncia da Republica
porque ndo harea vontade governamental em mudar o cendrio tragico pelo qual o setor tem passado ha
décadas. A alegacdo simples é de que falta dinheiro aos cofres federais, mas lembramos aqui, umavez
mais, que sua capacidade arrecadatéria ndo foi proporcional mente onerada pelas demandas judiciais,
nem tampouco pelos clamores da rua em prol de mais e melhores servicos publicos de salide pelo pais
afora

Nem se diga, por outro lado, que mais dinheiro para a salide, caso o governo federal efetivamente se
ocupasse de rever sua participacdo no custeio do SUS, seria necessariamente mal gasto ou desviado
pel os gestores municipais e estaduais.
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A qualidade do gasto pressupde, antes de mais hada, a sua continua e regular fiscalizacdo, o que € dever
de todo um sistema constitucional predisposto atal fungo, mas ndo apenas. E preciso implicar, com
maior énfase, a sociedade no controle das acfes e servigos publicos de salide, 0 que, obviamente,
pressupde o empoderamento dos Conselhos Nacional, Estaduais e Municipais de Salde nos termos
reclamados pela LC 141/2012, para que possam controlar, de fato e de direito, alisura e a qualidade dos
servicos of ertados diretamente ou pela rede conveniada ao SUS.

Com apenas um ano de vigénciada Lei Complementar 141/2012, também é momento de pleitear a
efetivaimplementacdo desta Lel a partir da valorizag&o dos conselhos de salide que foram bastante
fortalecidos ali. Exemplos de medidas que se impdem na busca por tal fortalecimento dos Conselhos de
Salide podem ser extraidas da (1) obrigacéo de programa permanente de capacitacdo dos conselheiros
prevista no artigo 44 da L C 141/2012 e também da (2) possibilidade de retencéo de repasses de
transferéncias voluntarias, caso o ente federado ndo assegure condic¢des minimas para o efetivo
funcionamento do seu Conselho, naforma do artigo 22, paragrafo unico, inciso | dacitadaLel.

Sabemos que ndo adianta apenas enviar mais recursos para a salde, como, alias, vem sendo discutido
pelo Congresso a pretexto de destinar ao setor 25% (vinte e cinco por cento) dos royalties do pré-sal,
sem o aprimoramento da sua primeira e mais importante referéncia de controle social.

Eis porque reclamamos — como medida igual mente relevante para aprimorar o tal “pacto” pela salide —
ndo sO mais recursos federais, mas também o empoderamento dos Consel hos de Salide, onde a sociedade
jase faz representar e pode, cotidianamente, construir as melhores solucdes para as demandas e 0s
desmandos por ela vivenciados.

Por fim e ao cabo de todo esse esforco de descortinar a origem de alguns dos principais problemas da
salide publica brasileira, chegamos ao que chamamos no inicio de “ contraindicagdes’ juridico-
constitucionais ao remedio aventado pelo Ministério da Salide de importar médicos, visando a sua
interiorizac&o pelo territorio nacional.

A propaladaintencdo do governo brasileiro, de contratar médicos estrangeiros, objetivando a resolucéo
dos problemas da salide no pais esbarra, logo de plano, na Constituicdo Federal, em seu artigo 37, |, que
afirma que o estrangeiro s pode ocupar cargo publico nos casos previstos em lei. E essa norma deve ser
federal. Dessaforma, o estrangeiro néo pode, via de regra, ocupar cargo publico permanente, salvo
excecdes, como no caso dos professores visitantes estrangeiros, artigo 207, parégrafos 1° e 2° da
CR/1988, combinado com aLe 9.515/1997.

Salientamos que o Estatuto do Estrangeiro (Lel Federal n® 6815/1980), em seu artigo 100, estabelece que
“0 estrangeiro admitido na condicéo de temporario, sob regime de contrato, sO podera exercer
atividade junto a entidade pela qual foi contratado, na oportunidade da concesséo do visto, salvo
autorizacdo expressa do Ministério da Justica, ouvido o Ministério do Trabalho” .

Some-se aisso o fato de que o Superior Tribunal de Justica[6] ja decidiu que ndo se pode utilizar o
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referido Estatuto como forma de viabilizar a ocupagdo de cargos publicos por estrangeiros, na medida
em que “areferida lei ndo tem o condéo de suprir a exigéncia de integrar a capacidade executéria da
norma constitucional em debate.”

Nem se diga que as contratacfes seriam temporérias, para atender a necessidade temporariade
excepcional interesse publico, nos termos do inciso 1X do artigo 37 da CR/1988 e que, desse modo,
estaria a hipotese levantada pelo Programa Mais M édicos amparada pel o artigo 100 do Estatuto do
Estrangeiro acima citado. Tal tese ressoafragil pelos seus proprios fundamentos, ja que a contratacéo de
médicos no ambito da politica publica de salide expressa uma demanda permanente e ndo apenas a uma
“necessidade temporaria’.

Para que tenhamos claro em mente a aludida fragilidade do modelo ora proposto, retomamos o firme
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (proferido nos autos da ADI 3430/ES[7]), paraquem as
acoes e 0s servicos publicos de salide, por serem essenciais e continuos, ndo admitem a pecha de
“temporarios’, razéo pela qual séo igualmente inadmissiveis as contratagdes temporarias nesse setor.

Aliés, por dever de coeréncia e em busca da unidade da Carta de 1988, lembramos que a Emenda
Constitucional 51/2006 ndo s6 passou aexigir que 0s agentes comunitarios da salde e os agentes de
combate as endemias fossem diretamente admitidos pel os entes federados em cargo ou emprego publico,
como também permitiu que todos os servidores, até entdo[8] contratados temporariamente paratais
funcdes, fossem “efetivados’ sem o pertinente concurso ou processo seletivo publico.

Fechado tal parénteses, alertamos gque o risco que corremaos agora, com a pretenséo federal de “importar”
medicos, € 0 de perdermos esse legado ja constitucionalizado (tanto do ponto de vista normativo, quanto
do ponto de vistajurisprudencial) de que ndo cabe contratacéo precaria para a demanda permanente e a
natureza essencial das agdes e servicos publicos de salde.

As respostas, quando concebidas apenas para minorar a aparéncia do problema, ndo o resolvem e, na
maioria das vezes, reverberam em novos e mais sérios problemas. Alimenta-se, com isso, um ciclo
vicioso de improvisadas soluces que apenas agravam a seriedade e o caréter tragico dos problemas que
afetam a salide publica nacional .

Parafazer face areal necessidade da populagéo de ter a sua disposi¢do mais e melhores[9] médicos e
gue esses se distribuam de forma mais interiorizada e equitativa por todo o territério nacional, toda sorte
de solugbes enviesadas foi testada. Mas nenhuma pauta ef etivamente caminhou para o que Sonia Fleury
[10] chamou de “exigibilidade pactuada” do direito a salide entre os trés niveis da federagéo e entre os
trés Poderes da Republica, incluido, obviamente, o Judiciario que tanto tem participado da busca por sua
efetivacao.
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A titulo de exemplo, podemos citar o fato de que alimitag&o do teto remuneratorio imposta pelo artigo
37, inciso XI[11], da Constituicdo Federal, ao atrelar a remuneragdo dos medicos ao subsidio doPrefeito,
tem dificultado (e muito) afixacdo e permanéncia desses profissionais nos municipios depequeno porte.
Isso porque haveria“ baixo incentivo financeiro” ou “ remuneragdo ndo condizente com a jornada de
trabalho” , sem falar na propriaresisténcial 12] historica da classe médica de cumprirjornada de 40 horas
semanais em um unico vinculo funcional.

Ao invés de se pensar narestricdo salarial propriamente dita e até mesmo incluir os médicos na mesma
excecdo[ 13] que ja acoberta os membros do Ministério Publico, os procuradores e os defensores
publicos (carreiras juridicas consideradas como tipicas de Estado), valorizando[ 14] afungdo médicae
reconhecendo sua relevancia constitucional para a politica publica de salde, arota de solucéo encontrada
para o problema tem sido a de entregar, progressivamente, a contratagdo de tais profissionais paratoda
sorte de terceirizagdes[15] licitas e licitas.

Em nossa atuagdo cotidiana nos Ministérios Publicos que oficiam junto aos Tribunais de Contas do
Distrito Federal e dos estados de Sao Paulo e Parang, constatamos que os prefeitos, por vezes, alegam
desinteresse dos médicos em participar de concursos em que Ihes sdo of ertados salarios entre R$
1.200,00 e 2.800,00 mensais. Mas esses mesmos prefeitos admitem — por necessidade, conveniéncia ou
falta de reflex&o — a hipotese de terceirizar os servicos relativos ao SUS, pagando entre R$ 24 mil aR$
30 mil reais mensais para cada profissional médico, sem que tais valores sejam computados parafins do
artigo 18, paragrafo 1° da LRF[16], mas sejam considerados para os indices de gasto minimo em saide.

V gjamos que esse € um paradoxo que onera duplamente o cidadéo, na medida em que revelao
desperdicio do dinheiro publico empregado para quitar os custos da terceirizacdo propriamente dita, mas
que também expressa a precariedade da gestio de pessoas dentro do Sistema Unico de Salide no Brasil.

Em suma, areaidade € complexa e, como jadito, as solucdes juridicas até agora apresentadas séo, elas
proprias, ensejadoras de novos e maiores problemas.

As Unicas respostas constitucional mente adequadas a que chegamos, neste momento de inflexdo das ruas
gue se mobilizam por qualidade na salide publica, passam pelo que faldvamos desde o inicio: € preciso
rever a participacdo da Unido no custeio progressivo do SUS e, mais do nunca, precisamos devolver a
sociedade a primazia do controle cotidiano da gest&o desse Sistema que ndo s € unico como também &
universal.

[1] Dado extraido da entrevista concedida pel o eminente sanitarista e pesquisador do |PEA, dr. Sérgio
Francisco Piola, ao Jornal Valor Econdmico (disponivel no endereco
http://www.valor.com.br/sites/default/files/valor - entrevista piola.pdf e acessada em 03/07/2013),
onde foi divulgada tabela detalhada de val ores atualizados dos gastos publicos dos trés niveis da
federacéo ao longo dos anos 2000 a 2008.a participacdo proporciona da Unido no custeio total do SUS
caiu de 59,79% em 2000 para 45,92% em 2008.
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[2] Vale lembrar que o Constituinte Originario havia previsto, no art. 55 do ADCT, a proporgdo minima
de aplicacdo de recursos para a salide no Orcamento Federal de 30% (trinta por cento) do Orcamento da
Seguridade Social (previsto no art. 165, 8 5°, 111 da CR/1988).

[3] Siglareferente ao seguinte nome juridico: contribui¢éo provisoria sobre movimentagéo ou
transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza financeira. De todo modo, fato é que a
vigéncia da CPMF se estendeu ao longo do periodo de 1996 a 2007 via previsoes transitériasno ADCT
(arts. 74, 75, 80, I, 84, 85 e 90), sem que — realmente — tivesse havido qual quer tendéncia de equalizacéo
das inconsisténcias federativas no custeio das acfes e servicos publicos de salde.

[4] Dai é que se extrai aregressividade de mais de 15% denunciada por Sérgio Piola na participagéo
proporcional da Uni&o no volume total de recursos publicos destinados ao custeio das acdes e servigos
publicos de salide.

[5] Ainda que estejamos de um regime definido por normas proprias, 0 minimo juridicamente necessario
seriaa protecdo do equilibrio econémico-financeiro dos gjustes celebrados, naformado art. 58, 8§ 1°e
2° daLe federal n° 8.666/1993.

[6] No julgamento do Recurso Ordinario em MS n°® 16.923 — MG (200370159388-2), 0 STJassim
definiu amatéria: “Ademais, com esteio nagquela doutrina, é de seressaltar que a regulamentacdo da
circunstancia pelo legislador ordinario em hipéteses como a dos autos ndo € facultativa, mas
impositiva. Isto significa dizer que o legislador encontra-se obrigado a emitir alei e, enquanto assim
nédo o fizer, o direito reclamado ndo pode ser exercido.

In casu, observa-se que a Lel n° 6.815?80, que define a situacéo juridica do estrangeiro no Brasil, ndo
contém em seu bojo dispositivo capaz de regrar a conjuntura especifica do impetrante. Em nenhuma
passagem do texto desse ato normativo € mencionado o procedimento pelo qual deve atravessar o
estrangeiro, de modo a permitir o exercicio do seu direito de ocupar um cargo publico no Brasil.
Consequentemente, areferida lel ndo tem o condao de suprir a exigéncia de integrar a capacidade
executoria da norma constitucional em debate.

Note-se, ainda, que a Constituicao do Estado de Minas Gerais sequer repetiu a norma inscrita no inciso
| do art. 37 da Constituicdo Federal, ndo externando a possibilidade de ocupacéo de cargo publico por
estrangeiro.”
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[7] Assim ementada: ADI 3430/ ES—ESPIRITO SANTO. “| — A contratagio temporaria de
servidores sem concurso publico é excecao, e ndo regra na Administracdo Publica, e ha de ser
regulamentada por lei do ente federativo que assim disponha. |1 — Para gque se efetue a contratacéo
temporaria, € necessario que ndo apenas sgja estipulado o prazo de contratacdo emlei, mas,

principal mente, que o0 servigo a ser prestado revista-se do carater da temporariedade. 11 — O servico
publico de salide é essencial, jamais pode-se caracterizar como temporario, razao pela qual ndo assiste
razao a Administracdo estadual capixaba ao contratar temporariamente servidores para exercer tais
fungdes. IV — Prazo de contratacdo prorrogado por nova lei complementar: inconstitucionalidade.”

[8] Nos termos do art. 2°, parégrafo unico, haveriata “efetivaco” de todos os profissionais que
estivessem — a qualquer titulo — no desempenho das aludidas fungdes de agente comunitarios da salde e
agente de combate as endemias até a data da promulgacéo da EC n° 51, que ocorreu em 14 de fevereiro
de 2006.

[9] No sentido de mais bem capacitados.

[10] Em artigo disponivel no endereco http://cebes.org.br/media/lFile/RSD _v36n93.pdf e acessado em
04/07/2013.

[11] Especialmente com aredac&o que |he foi dada pela EC 19/1998 e mantida pela EC 41/2003.

[12] Citamos, atitulo de exemplo, aqui 0 banco de vagas de empregos noticiado pelo Conselho Regional
de Medicina do Rio Grande do Sul (disponivel no endereco:
http://www.cremers.org.br/index.php?ndice=12 e consultado em 04/07/2013), para questionar o fato de
gue alguns Conselhos Regionais de Medicina, ao inves de incentivarem a realizacdo de concursos
publicos naformado art. 37, inciso || da CR/1988, para preenchimento de cargos ou empregos publicos
de médico, em caréter efetivo, muitas vezes incentivam as “vagas’ oriundas de terceirizaces e demais
meios controvertidos (por serem precarios e juridicamente se desviarem do concurso publico) de
contratagéo direta.

[13] Constante da parte final do citado inciso XI do art. 37 da CR/1988.

[14] Por falar em valorizagdo, defendemos aqui a tese do reconhecimento como CARREIRA DE
ESTADO atodos os profissionais que atuam no servigo publico para o atendimento as competéncias
previstas no art. 23, da CR/88, o que inclui ndo apenas os profissionais de salide (médico, dentista,
enfermeiro, psicologo, fisioterapeuta, assistente social, nutricionista, prof. de educacao fisica, terapeuta
ocupacional), mas arquitetos/urbanistas, engenheiros civis, e todas as demais profissdes necessarias ao
desempenho das atribuicdes ali fixadas.

[15] Referimo-nos aqui desde aos tradicionais convénios e subvencdes sociais, como também aos termos
de parceria com organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP's), contratos de gestdo com
organizagdes sociais (OS's) e contratos com cooperativas de trabal ho, entre outras hipoteses que,
porventura, tenhamos ol vidado.
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[16] Que trata dos limites de despesa de pessoal para fins de gestéo fiscal responsavel.

Date Created
06/07/2013
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