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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de estudo analisar a corrupgéo frente a violagéo do Direito Humano e Fun-
damental a Saude. Sera abordada, a teoria da funcédo promocional do direito, buscando demarcar o referen-
cial tedrico de Norberto Bobbio. No segundo ponto, sera feita uma abordagem acerca da literatura juridica, no-
tadamente, em relagdo aos Tratados e Convengdes Internacionais de Direitos Humanos relativo ao Direito a
Saude. Por fim, a maneira pela qual os atos de corrupgédo cometidos por agentes publicos e privados, atingem
de forma direta e indireta, esse direito fundamental de segunda dimensao, levando em conta os parametros e
estudos realizados pelo Relatério do Instituto de Direitos Humanos de Monterrey no México (2009), buscando
estabelecer formas de enfrentamento preventivas e coibitivas aos efeitos nocivos do fenébmeno corruptivo,
nao apenas a saude, mas ao direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a discriminagao.
PALAVRAS CHAVES: Saude. Direitos Humanos. Corrupcao. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze corruption against the violation of Human Right and Fundamental
Health. The theory of the promotional function of law will be approached, seeking to demarcate the theoretical
reference of Norberto Bobbio. In the second point, an approach will be taken on the legal literature, especially
in relation to the International Human Rights Treaties and Conventions on the Right to Health. Finally, the way
in which acts of corruption committed by public and private agents reach directly and indirectly, this funda-
mental right of second dimension, taking into account the parameters and studies carried out by the Report of
the Institute of Human Rights of Monterrey in Mexico (2009), seeking to establish preventive and co-operative
coping ways to the harmful effects of the corruption phenomenon, not only health, but also the right to life,
dignity of the human person, equality and discrimination.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A corrupgdo vem se apresentando no ambito
das instituicbes publicas, privadas e democraticas,
assim como, na sociedade civil, a partir de multiplas
faces e interfaces de condutas humanas, as quais,
regra geral, esta conexa ao abuso de alguma fungao
publica, como por exemplo, um servidor estatutario
de carreira (um agente fiscal), no ambito politico
(deputado, senador, vereador, prefeito, governador),
para atender a interesses corporativos e particulares
(seja de um empresario, politico ou conglomerado
econdmico), causando impacto significativo nos
direitos individuais de primeira dimensao, nos direitos
sociais de segunda dimensao e, ainda nos direitos
de terceira dimensao (meio ambiente) e nas politicas
publicas, atingindo os setores mais vulneraveis e
marginalizados (pobres).

O direito tem como fungdo elementar enquanto
ordenamento normativo, abranger o conjunto de normas
de conduta e de organizagdo, estabelecendo um
todo unitario, em que a regulamentagao das relagdes
fundamentais para a convivéncia do grupo social, tais
como, as relagdes de familia, as relagdes econémicas,
as relacdes politicas as formas através das quais o
grupo social ira reagir a violagao da institucionalizagéo
das sanc¢des. Todavia, em alguns casos, podera ser
ineficiente como regulador de condutas, ainda que
sejam estabelecidas regras juridicas que tenham a
missdo de tutelar determinados direitos individuais e
coletivos, criando deveres para o poder de Estado.

Um dos problemas a serem enfrentados no
presente trabalho, diz respeito a violagdo do direito
humano e fundamental a saude, em razao dos atos
de corrupgao. Ha, em tese, uma rede de relagdes
contaminadoras nessa area, em razdo de emendas
orgamentarias supressivas, aditivas/realocativas, em
tese, licitas, as quais afetam intensamente todos os
bens e interesses publicos que sofreram restricdo. Os
recursos perdidos poderiam ser utilizados na compra
de medicamentos, equipamentos hospitalares,
na ampliacdo de equipes médicas melhorando
qualitativamente a prestagao do servigo publico, pois
essa auséncia de infraestrutura adequada ocasiona
a impossibilidade de acesso ao sistema de saude na
area publica, representando na violagao a esse direito
humano fundamental e social de segunda dimensao.

O método adotado na consecugdo sera de
natureza bibliografica, quanto ao método de
abordagem a ser adotado no seu desenvolvimento
sera o hipotético dedutivo, tendo pressuposto
argumentos gerais (premissa maior) para
argumentos particulares (premissa menor); enquanto
o procedimento sera analitico.
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2 A TEORIA DA FUNGAO PROMOCIONAL DO
DIREITO DE NOBERTO BOBBIO

A técnica da facilitagdo utiliza-se de incentivos
que precedem ou acompanham o comportamento
que se pretende encorajar, diferindo das sangdes
positivas propriamente ditas, que se utilizam da
concessao de prémios como recompensa por uma
acdo desejada ja praticada. Como adverte Bobbio,
€ preciso adequar a teoria geral do direito as
transformagdes da sociedade contemporanea e ao
crescimento do Estado Social, a fim de descrever com
exatiddo a passagem do Estado garantista para o
Estado dirigista, e, por conseguinte, a transformagéo
do direito como mero instrumento de “controle social”
a um mecanismo de diregao social.

A anadlise meramente estrutural (teoria
estruturalista) do ordenamento juridico nao é mais
suficiente para explicar os fenbmenos atuais,
devendo, a teoria do direito, ser complementada
por uma analise funcional do direito, com destaque
para a fungdo promocional, ou seja, a agao que o
direito desenvolve pelo instrumento das sancgdes
positivas, destinadas a promover a realizagao de atos
socialmente desejaveis. Grande parte da teoria geral
do direito europeia € prisioneira de um conceito de
direito que pressupde a imagem simplista do Estado
como organismo que estabelece as regras do jogo e
institui um arbitro.

Entre as novas técnicas de controle social
presentes no Welfare State’, diferentes do Estado
Liberal*, estdo o emprego cada vez maior das técnicas

3 Estado do bem-estar (Welfare state), ou Estado assistencial,
pode ser definido, a primeira analise, como Estado que
garante “tipos minimos de renda, alimentacdo, saude,
habitacdo, educacdo, assegurados a todo o cidad&do, nao
como caridade, mas como direito politico”. Os anos 20 e 30
assinalam um grande passo para a constituicdo do Welfare
state. A Primeira Guerra Mundial, como mais tarde a Segunda,
permite experimentar a maciga interven¢do do Estado, tanto
na produgdo (industria bélica), como na distribuicdo (géneros
alimenticios e sanitarios). A grande crise de 29, com as tensées
sociais criadas pela inflacdo e pelo desemprego, provoca
em todo o mundo ocidental um forte aumento das despesas
publicas para a sustentacdo do emprego e das condigbes de
vida dos trabalhadores (BOBBIO, 1999, p. 416 — 417)

4 Liberalismo ¢ um movimento de ideias que passa através de
diversos autores diferentes entre si, com Locke, Montesquieu,
Kant, Adam Smith, Humboldt, Constant, John Stuart Mill,
Tocqueville, para lembrar o nome de autores elevados ao
céu dos classicos. Porém, por mais numerosos que possam
ser 0s aspectos sob os quais se apresenta a doutrina liberal
passando de autor a autor, ja que é boa regra nao multiplicar
os entes, considero que, mesmo ao término do discurso que
estou fazendo, os aspectos fundamentais sdo o econémico
e o politico, e por isso” merecem estar sempre presentes. O
liberalismo é, como teoria econémica, fautor da economia de
mercado; como teoria politica, é fautor do estado que governe
0 menos possivel ou, como se diz hoje, do estado minimo (isto
é, reduzido ao minimo necesséario). (BOBBIO, 1986, p. 114)
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de encorajamento em substituigdo as técnicas de
desencorajamento. Isto pde em crise a teoria da
fungéo protetora que considera o direito do ponto
de vista exclusivamente de sua funcao repressiva.
A essa teoria tem-se dois pensamentos distintos: A
mais classica, de Christianus Thomassius, afirmava
que o direito conquista o seu objetivo (essencialmente
protetor) por meio de da emanagdo de comandos
negativos (proibicdes); e, a mais amplamente
utilizada, comum ao positivismo juridico, a qual se
filiam Jhering e Kelsen — os quais afirmam que o
direito atinge o proprio objetivo (essencialmente
repressivo) através da organizacdo de sangOes
negativas (direito como aparato coativo).

Nesse aspecto, Bobbio afirma que Jhering,
assim como Hegel, distinguia sociedade civil e
estado, bem como, a cisdo entre a esfera dos
interesses econdmicos e a dos interesses politicos, e
entre a condigdo do burgués e a do cidadao. Ja para
Friederich A. Hayek, sugere a ideia de que enquanto o
estado liberal classico se baseava num ordenamento
juridico predominantemente por normas de conduta
(normas primarias) o Estado Assistencial projetava-
se em um ordenamento juridico composto por
normas de organizagao secundarias, aquelas pelas
quais o estado regula a agao dos proprios 6rgaos.
(BOBBIO, 2007, pp. 10 e 11).

O vertiginoso aumento das normas de
organizagao nos fara abandonar a imagem
do direito tradicional com ordenamento
protetor-repressivo  em direcdo ao
ordenamento com funcao promocional. Nas
constituicbes pos-liberais, ao lado da fungao
de tutela ou garantia, aparece com maior
e mais frequéncia a funcdo de promover.
Entre a afirmagao de uma tarefa meramente
protetora, que se realiza quase sempre
mediante a técnica das medidas negativas,
e a afirmacao de uma tarefa promocional,
que se realiza quase sempre por medidas
positivas. Um ordenamento repressivo
efetua operacgdes de trés tipos e graus,
tipicos de impedir uma ag¢ao nao desejada:
torna-la impossivel, torna-la dificil e torna-
la desvantajosa. Ao lado, afirma-se que um
ordenamento promocional busca atingir o
préprio fim pelas trés operacdes contrarias,
buscando tornar a agdo desejada, facil e
vantajosa. (BOBBIO, 2007, pp. 14 -15)

A definicko de  desencorajamento e
encorajamento € mais ampla do que aquela
usualmente oferecida, a qual encerra apenas
a terceira forma, na visdo de Bobbio, a sancao
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propriamente dita, nas duas espécies: sangao
negativa — Pena; sancgdo positiva — prémio. Para
desencorajar um comportamento n&o desejado pode-
se tanto ameagar com uma pena (sang¢ao negativa)
quando o comportamento se realizar, ou tornar o
comportamento mais penoso. Ja nas técnicas de
encorajamento, a san¢gdo como recompensa vem
depois do comportamento realizado, enquanto a
facilitagcao e o incentivo precedem ou acompanham o
comportamento desejado que se pretenda encorajar.

Uma das caracteristicas mais evidentes do
sistema juridico de um estado assistencial é o
aumento das chamadas leis de incentivo ou leis
incentivo. Bobbio refere que considerando as medidas
de desencorajamento e as de encorajamento de um
ponto de vista funcional, o essencial é destacar que
as primeiras sao utilizadas predominantemente com
fulcro na conservagao social (manutencao do status
quo) e as segundas com o objetivo de mudanca.
Com as exigéncias do estado contemporaneo, o
direito ndo se limita mais somente a tutelar ato
conforme as proprias normas, mas tende a estimular
atos inovadores, sua funcdo deixa de ser apenas
protetora e passa a ser também promocional.

As sangbes positivas dao vida a uma técnica
de estimulo e propulsdo a atos considerados
socialmente uteis, em lugar da repressao de atos
considerados socialmente nocivos. Diferenciando
medidas preventivas e sucessivas, Bobbio conceitua
as preventivas como aquelas que tendem a
promover o comportamento desejado, suscitando
uma esperanga, ou a impedir o comportamento
nao desejado, enquanto as sucessivas sao as
medidas que se seguem ao comportamento, com
uma reagdo favoravel quando o comportamento
desejado, e desfavoravel quando o comportamento
€ o indesejado (BOBBIO, 2007, p. 26).

Bobbio afirma que tal qual uma sang¢ao negativa,
uma sangao positiva se resolve na superveniéncia de
uma obrigacao secundaria — |a, no caso de violagao
€ aqui, no caso de cumprimento de uma obrigagao
primaria. Entende-se, assim, que sangao juridica nao
€ mera coagao, coagao é, tdo-somente, o elemento
que garante o cumprimento da sangao. Trata ainda
da técnica da facilitagcao, a qual corresponde, no caso
do desencorajamento, a técnica de obstacularizagao.
Entende como facilitagdo o conjunto de expedientes
as quais um grupo social exerce um tipo de controle
sobre o comportamento dos membros, nao pelo
estabelecimento de uma recompensa ou prémio a
acao desejada, mas atuando de modo concomitante
visando que sua realizagdo se torne mais facil ou
menos onerosa.

Podem ser distinguidos trés graus: medidas
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de constricdo ou preclusdo, que visam promover
o aparecimento do comportamento desejado ou
impedir o ndo desejado; medidas de facilitagdo ou de
obstacularizacao, que procuramfavorecerarealizacao
de uma conduta desejada ou desfavorecer a pratica
de uma indesejada; e, medidas de retribuicdo ou de
reparagao, que intervém quando o comportamento
ja ocorreu visam atribuir consequéncias agradaveis
ao comportamento desejado, desagradaveis ao
indesejado. Somente estas Ultimas sao sancgbes
propriamente ditas.

Outro instrumento de deterioragdo do direito
(coativo e sancionador) seria a prevencgao,
comparando-a a medicina, afirmando que a ciéncia
meédica que tenha desenvolvido potencialidades na
remocgao de doengas € uma sociedade sem hospitais.
Ao ressaltar a importancia dos surgimentos dessas
tendéncias estamos de encontro a perda da fungao
do direito que consagrou a visao tradicional do direito
como elemento essencial, a formagédo da sociedade
civil em contraposigao ao estado de natureza, onde
um “estado sem direito € um estado que nao permite
a sobrevivéncia dos homens”.

Para Bobbio a funcdo do direito ndo é
apenas manter a ordem constituida, mas muda-
la, adaptando-a as mudangas sociais, “0 proprio
ordenamento  juridico  prevé procedimentos
destinados a produg¢do de novas normas”. O direito
pode ser um instrumento adequado para transformar
asociedade? Qual arelagao do direito com amudanca
social? Para Bobbio o direito quando chega atrasado
€ um obstaculo a mudangas, quando antecipado
ocasiona uma mudanca inesperada. As vezes por
mais que um juiz tenha a melhor intencao de fazer
justica, tal fim frequentemente se torna impossivel
pela prépria estrutura das normas juridicas”.

Na esteira desse raciocinio, o que o direito
conseguira obter em relagdo tanto a conservacéao
quanto a mudanga é obtida por meio do bom
funcionamento do aparato coativo. Apoiando-se
na forga, contribuira para a perpetuacdo de uma
sociedade fundada sobre relagdes de forga (violéncia
das instituicdes). Uma das funcdes do direito é
a concepgao distributiva, a qual Bobbio destaca
que seria a fungdo pela qual aqueles que dispéem
do instrumento juridico conferem aos membros
sociais (individuais ou grupos de interesse) recursos
econdmicos e nao econdmicos de que dispdem.
Pois, além da manuteng¢ao da ordem e da paz social
o direito tem entre suas funcoes:

Adistribuicdo das possibilidades para a modificagdo
de um ordenamento existente e para o exercicio da
influéncia sobre certas decisdes governamentais, uma
vez que as fungdes mesmas incluem a distribuicdo dos
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bens de consumo, dos impostos, das possibilidades
de emprego, da educacao, das chances matrimoniais.
Justifica Bobbio que emqualquer grupo social, acomecar
pela familia, a fungéo do sistema normativo que o rege
nao é apenas prevenir e reprimir os comportamentos
desviantes ou impedir os surgimentos dos conflitos e
facilitar-lhe a composicdo apds seu surgimento, mas
também repartir os recursos disponiveis. A fungao
distributiva cresce a medida que faltou a (intervencgao)
do Estado nas relagbes econdmicas e a distribuigéo
dos recursos.

3 O DIREITO A SAUDE NAS CONVENGOES
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS:
PREVISOES NORMATIVAS

No campo da ordem social, bem como, a ordem
econdmica, adquiriram dimensao juridica normativa
a partir da positivagdo dos direitos sociais nas
constituicbes mexicana (1917), Constituicao alema
de Weimar (1919), a qual influenciou na confeccao
do titulo sobre a ordem econdOmica e social da
Constituicao brasileira de 1934, tendo continuado nas
cartas constitucionais posteriores, estando previsto
na Constituicdo Federal de 1988 (Art. 170). De tal
modo que, constituem uma extensao da perspectiva
do Estado Social de Direito®.

Como ensina o professor Silva (2015), “os
direitos sociais, no ambito destas constitui¢coes,
sairam da ordem social, em regra ligada com a
ordem econdmica”. Porém, a Constituicdo de 1988
separou os institutos, trazendo um capitulo (capitulo
[l do Titulo I1), para os direitos sociais e, mais adiante,
um titulo especial sobre a ordem social (Titulo VII).
Muito embora haja uma separagdo na previsao
constitucional, ndo ha um distanciamento rigido,
como se ambos os direitos distinguissem corpo e
alma, sem qualquer ligagao.

O Art. 6.° elenca a conexdao entre ambos 0s
conteudos quando diz: Art. 6° Sao direitos sociais a
educacao, asaude, aalimentagao, otrabalho, amoradia,
o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social,
a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redagéo
atualizada pela Emenda Constitucional n°® 90, de 2015).
Enquanto direitos fundamentais (alocados no Titulo [l da

5 A crise econdmica de 1929, consoante referido, bem como
os diversos movimentos sociais por melhores condigbes de
trabalho, sem duvida, influenciaram a promulgacéo do texto
de 1934, abalando, assim, os ideais do liberalismo econémico
e da democracia liberal da Constituicdo de 1891. Por isso é
que a doutrina afirma, com tranquilidade, que o texto de 1934
sofreu forte influéncia da Constituicdo de Weimar da Alemanha
de 1919, evidenciando, portanto, os direitos humanos de 2.2
geracao ou dimensao e a perspectiva de um Estado social de
direito (democracia social). (LENZA, 2016, p. 131).
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CF/88), os direitos sociais tém aplicacao imediata (art.
5.2, § 1.°) e podem ser efetivados, no caso de omissao
do legislador, pelas técnicas de controle (0 mandado
de injungao ou acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo - ADO).

Conforme as licdes de José Afonso da Silva
ao conceituar os direitos sociais, o autor define
como sendo dimenséo dos direitos fundamentais do
homem, sendo prestag¢des positivas proporcionadas
pelo Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagao de situagbes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade, valendo como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na média em que
criam condigcbes de materiais mais propiciais para
alcangar a igualdade real, o que, por sua vez,
permite a compatibilidade com o exercicio concreto
da liberdade (SILVA, 2015, p. 287).

Os direitos/ liberdades individuais (do homem),
tem como marco histérico as revolugdes liberais do
século XVIII (Europa e nos Estados Unidos), também
numa perspectiva interligada a evolugao histérica dos
direitos humanos. O papel do Estado na defesa dos
direitos de primeira geracao é de certo modo, um
papel passivo, isto €, consiste na absten¢cao em violar
os direitos humanos, ou seja, as prestagdes negativas,
porém quanto ativo, ha de se exigir agdes do Estado
para garantia da seguranga publica, administragéo da
justica, liberdade, igualdade, propriedade. Em relagéo
a segunda geragao de direitos humanos representa
a modificacdo da funcdo estatal, exigindo-lhe um
vigoroso papel ativo, além do mero fiscal das regras
juridicas. Sobre esse aspecto,

A segunda geragdo de direitos humanos
representa a modificagdo do papel do Estado,
exigindo-lhe um vigoroso papel ativo, além

do mero fiscal das regras juridicas. Esse

papel ativo, embora indispensavel para
proteger os direitos de primeira geragéo, era

visto anteriormente com desconfianga, por

ser considerado uma ameaga aos direitos

do individuo. Contudo, sob a influéncia das
doutrinas socialistas, constatou-se que a
insercéo formal de liberdade e igualdade em

5 A definigdo de “direito individual” (referente ao contetdo de
afetacdo somente a interesses de um individuo) permite
que sejam identificados tais direitos em toda a Constituigéo,
inclusive nos chamados direitos politicos (por exemplo, o direito
de voto) e nos direitos sociais (direito a saude e a educagéo
tem claro perfil de atendimento a pretenséo individual). Além
disso, a restrigdo do termo “direitos individuais” aos direitos que
constam somente do art. 5° poderia produzir interpretacoes
restritas quanto ao conjunto de direitos protegido pela

imutabilidade do art. 60, § 4°, IV, e quanto ao alcance do art. 5°,
§ 1° (aplicagdo imediata). (RAMOS, 2017, p. 63)
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declaragdes de direitos ndo garantiam a sua
efetiva concretizagao, o que gerou movimentos
sociais de reivindicagao de um papel ativo do
Estado para assegurar uma condi¢ao material
minima de sobrevivéncia. Os direitos sociais
sdao também titularizados pelo individuo e
oponiveis ao Estado. Sdo reconhecidos o
direito a saude, educagao, previdéncia social,
habitagdo, entre outros, que demandam
prestacdes positivas do Estado para seu
atendimento e sdo denominados direitos
de igualdade por garantirem, justamente as
camadas mais miseraveis da sociedade,
a concretizagdo das liberdades abstratas
reconhecidas nas primeiras declaragdes de
direitos. (RAMOS, 2017, p. 54).

Foram os movimentos sociais do século XIX
(no inicio do século XX)’, o surgimento da segunda
geracao/dimensao dos direitos fundamentais,
responsavel pela gradual passagem do Estado liberal
(individualista/absenteista) para o Estado social,
focado na protecdo dos hipossuficientes, com a
finalidade de assegurar a igualdade material entre os
homens (ndo apenas formal, ou seja, prevista em lei,
como se assegurava no Estado liberal). Os direitos
fundamentais de segunda geracao correspondem
aos direitos de participagdo, sendo realizado por
intermédio da execugdo de politicas e servigos
publicos, exigindo do Estado prestagbes sociais®,

7 Na contextualizagdo histérica dos direitos de *“segunda
dimensao” estd mais do nunca presente o surto do processo
de industrializacdo e os graves impasses socioecondémicos que
varreram a sociedade ocidental entre a segunda metade do
século XIX e as primeiras décadas do século XX. O capitalismo
concorrencial evolui para a dinadmica financeira e monopolista, e
a crise do modelo liberal de Estado possibilita 0 nascimento do
Estado do Bem-Estar Social, que passa a arbitrar as relagdes entre
o capital e o trabalho. O periodo ainda registra o desenvolvimento
das correntes socialistas, anarquistas e reformistas. Ndo menos
importante para os avangos sociais sao: a posicdo da Igreja
Catolica com sua doutrina social (a Enciclica Rerum Novarum, de
Ledo XIlIl, 1891); os efeitos politicos das Revolugdes Mexicana
(1911) e Russa (1917); os impactos econdmicos do keynesianismo
e o intervencionismo estatal do New Deal. Cria-se a Organizagédo
Internacional do Trabalho (1919); o movimento sindical ganha
forga internacional; a socializagdo alcanga a politica e o Direito
(nascem o Direito do Trabalho e o Direito Sindical). As principais
fontes legais institucionalizadas estao positivadas na Constituicdo
Mexicana de 1917, na Constituigdo Alema de Weimar de 1919,
na Constituicdo Espanhola de 1931 e no Texto Constitucional de
1934 do Brasil. (WOLKMER, 2002, p. 15)

8 Losderechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del
individuo frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera
medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado
una oferta suficiente— podria obtenerlo también de particulares.
Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por
efemplo. del derecho a la prevision, al trabajo, la vivienda y
la educacién, se hace primariamente referencia a derechos a
prestaciones en sentido estricto. (ALEXY, 1997, p. 482).
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tais como saude, educacgao, trabalho, habitagao,
previdéncia social, assisténcia social, denominados
direitos positivos, direitos do bem- estar.

Inclusive, a existéncia de precedentes
jurisprudenciais no Supremo Tribunal Federal — STF,
que autorizam a intervencdo do Poder Judiciario,
exigindo do Poder Executivo aadogao de providéncias
administrativas que visem a melhoria da qualidade
da prestagao do servigo de saude publica. Houve a
ponderacéao entre os principios do minimo existencial
e da reserva do possivel, tendo sido decidido que,
no caso do direito a saude, a intervencéao judicial é
possivel, pois ndo ha usurpagao da separagao de
poderes, mas tdo somente determinagao judicial para
que o “Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas (RE 642.536-AgR, Rel.
Min. Luiz Fux, julgamento em 5-2-2013, Primeira
Turma, DJE de 27-2-2013).

De acordo com o critério adotado pelo professor
Ingo Sarlet, o termo “direitos fundamentais” se aplica
aqueles direitos (atribuidos a pessoa humana)
reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressdo “direitos humanos” guarda
relagdo com os documentos no ambito do direito
internacional, por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e em
todos os lugares, revelando um carater supranacional
(internacional) e universal. (SARLET, 2010, p. 314).

Na mesma linha, para Sidney Guerra, os
direitos fundamentais ou direitos humanos, direitos
civis, direitos individuais, liberdades publicas sé&o
formas diferentes de expressar a mesma realidade.
Considerando a féormula direitos humanos para
aqueles positivados em nivel internacional e os
direitos fundamentais para os direitos humanos
positivados em nivel interno, isto é, garantidos pelo
ordenamento juridico estatal. O autor salienta que
as liberdades publicas, direitos humanos sao as
prerrogativas que tem o individuo em face do Estado;
as liberdades publicas serdo componentes minimos
do Estado Constitucional ou do Estado de Direito
(GUERRA, 2012, pp. 96 — 98).

No campo do direito internacional, varios
instrumentos juridicos e normativos reconheceram
direito do ser humano a saude, conforme a
Compilagdo de Instrumentos Internacionais de
Direitos Humanos, da Provedoria de Justica e
Direitos Humanos do Timor Leste (2009, p. 150).
Vale ressaltar, os principais Tratados e Convencoes
Internacionais:
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1. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), em seu Artigo 25. 1, prevé: Todo ser
humano tem direito a um padrao de vida capaz
de assegurar-lhe, e a sua familia, saude e
bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servigcos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.

2. O Pacto Internacional sobre os Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais o direito de toda
pessoa desfrutar do mais elevado nivel possivel
de saude fisica e mental também é assegurado
no Pacto (art. 12), devendo o Estado adotar as
medidas necessarias para promover a redugao
da mortalidade infantil e do indice de natimortos,
bem como o desenvolvimento sadio das criangas;
a melhoria da higiene do trabalho e do meio
ambiente; a prevencgao e o tratamento de doengas
epidémicas, endémicas, profissionais e outras,
bem como a luta contra essas doengas e a criagao
de condi¢bes que assegurem a todos assisténcia
médica e servigos médicos em caso de doenga.

3. No artigo 5° alinea e, IV da Convencao
Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagao Racial (1965); no artigo
11°, n° 1 alinea f, e no artigo 12° da Convencéo
Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra as Mulheres (1979) e no
artigo 24 da Convengédo sobre os Direitos da
Crianga (1989).

4. Varios instrumentos de direitos humanos também
reconhecem o direito a saude, como a Carta
Social Europeia (1961) na sua forma revista
artigo 11°, a Carta Africana de Direitos Humanos
e dos Povos (1981), no (artigo 16 e o Protocolo
Adicional a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais (1988), no artigo 10°.

De modo que, o direito a saude possui ligagéo
com a concretizagdo de outros direitos humanos e,
por consequéncia, depende desses direitos, que se
expressam na Convencao Internacional de Direitos
Humanos da ONU (1948), de forma objetiva ao direito
a alimentacao, alojamento, trabalho, a educacgao, a
dignidade humana, a vida, a nao discriminagao, a
igualdade, a proibicdo da tortura, a privacidade, ao
acesso a informacgao e as liberdades de associacao,
reunido e movimento. Estes direitos e liberdades,
dentre outros, associam-se e suplementam o direito
a saude. Para a ONU:
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Ao elaborar o artigo 12° do Pacto, a Terceira
Comissdo da Assembleia Geral das Nagbes
Unidas ndo adoptou a definicdo de saude
que figura no preambulo da Constituicdo da
OMS, que conceitualiza a saude como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doenca ou de enfermidade”. No entanto,
a referéncia do artigo 12°, n.° 1 do Pacto,
“do melhor estado de saude fisica e mental
possivel de atingir’, ndo se limita ao direito
aos cuidados de saude. Pelo contrario,
o historial da elaboragdo e da redacéo
expressa no artigo 12°, n.° 2 reconhece que
o direito a saude engloba uma vasta gama
de fatores socioecondmicos que promovem
as condi¢des nas quais as pessoas podem
levar uma vida s& e torna esse direito
extensivo aos fatores determinantes
basicos da saude, como alimentagao,
nutricdo, alojamento, acesso a agua limpa e
potavel e condigbes sanitarias adequadas,
condigdes de trabalho seguras e saudaveis
e um meio ambiente sdo. (Provedoria dos
Direitos Humanos e Justica, 2009, p. 156).

O artigo 12°, n.° 1 do PIDSC define o direito a
saude, reconhecendo o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude
fisica e mental. Enquanto o artigo 12°, n.° 2, com o
fim precipuo de assegurar o pleno exercicio desse
direito incluirdo as medidas que se fagam necessarias
para assegurar a diminuicdo da mortinatalidade e da
mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento
€ das criangas, a melhoria de todos os aspectos de
higiene do trabalho e do meio ambiente, a prevengao
e o tratamento das doencgas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doengas, a criagcdo de condi¢gdes que assegurem
a todos assisténcia médica e servicos médicos em
caso de enfermidade.

O Comité interpreta o direito a saude, definido
no artigo 12° n.° 1, como um direito inclusivo que
englobaria ndo apenas os cuidados de saude
oportunos e apropriados, como também os elementos
definitivos e indiretos a saude, tais como, o acesso
a agua potavel, condi¢gdes sanitarias adequadas,
um fornecimento adequado de alimentos e nutricdo
adequada, um alojamento, condi¢des de trabalho,
do meio ambiente saudavel, acesso a educagao/
informacao, assim como a saude sexual e reprodutiva.
Assim, os fatores genéticos, a propenséao individual
a doenca e a adogéao de estilos de vida doentios ou
perigosos podem desempenhar um papel importante

Revista de Ciencias Juridicas e Soctais
|

v.7,n1, 2017

A CORRUPCAO E A VIOLAGAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE
Marcio Bonini Notari, Alessandra Celestino de Oliveira

no que respeita a satde do ser humano®. Sendo assim,

Aindivisibilidade consiste noreconhecimento
de que todos os direitos humanos possuem
a mesma protecao juridica, uma vez que
sao essenciais para uma vida digna. A
indivisibilidade possui duas facetas. A
primeira implica reconhecer que o direito
protegido apresenta uma unidade incindivel
em si. A segunda faceta, mais conhecida,
assegura que nao € possivel proteger
apenas alguns dos direitos humanos
reconhecidos. O objetivo do reconhecimento
da indivisibilidade é exigir que o Estado
também invista tal qual investe na promogéao
dos direitos de primeira geragdo — nos
direitos sociais, zelando pelo chamado
minimo existencial, ou seja, condigdes
materiais minimas de sobrevivéncia digna
do individuo. A indivisibilidade também
exige o combate tanto as violagdes macigas
e graves de direitos considerados de
primeira geracao (direito a vida, integridade
fisica, liberdade de expresséao, entre outros)
quanto aos direitos de segunda geragéo
(direitos sociais, como o direito a saude,
educacao, trabalho, previdéncia social etc.).
(RAMOS, 2017, p. 94).

A interdependéncia ou inter-relagao consiste no
reconhecimento de que todos os direitos humanos
contribuem para a realizagédo da dignidade humana,
interagindo para a satisfacdo das necessidades
essenciais do individuo, o que exige, novamente, a
atencao integral a todos os direitos humanos, sem
exclusdo. O conteudo de um direito pode se vincular
ao conteudo de outro, demonstrando a interagao e a
complementaridade entre eles, bem como que certos
direitos sao desdobramentos de outros.

Isto porque, diversamente de outros instrumentos
internacionais, os tratados internacionais de direitos
humanos nado objetivam estabelecer o equilibrio
de interesses entre os Estados, mas sim garantir o
exercicio de direitos e liberdades fundamentais aos
individuos. Atente-se que o Direito Internacional
9 O direito humano a saude apresenta um vasto e complexo

conjunto de questbes relacionadas porque a saude e o bem-
estar estdo de forma intrinseca conexos a todas as etapas do
mundo da vida. Nos instrumentos internacionais de direitos
humanos encontram direitos especificos relacionados com
a saulde. Essencialmente, todos os direitos humanos sé&o
interdependentes, indivisiveis, inter-relacionados. Assim, a
realizagéo dos direitos humanos e a negligéncia relativamente
aos mesmos ou a sua violagao € relevante para um conjunto
de direitos humanos e nado para, apenas, um direito isolado

(Disponivel em http.www.fd.uc.pt/igc/manual/pdfs/A.pdf. Data
de Acesso 04.10.2017).
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dos Direitos Humanos (DIDH), com seus inumeros
instrumentos, nado pretende substituir o sistema
nacional. Em sentido contrario, situa-se como direito
subsidiario/suplementar ao direito nacional, no
sentido de permitir sejam superadas suas omissoes e
deficiéncias. No sistemainternacional de protegdo dos
direitos humanos, o Estado tem a responsabilidade
primaria pela protegao desses direitos, ao passo que
a comunidade internacional tem a responsabilidade
subsidiaria. (PIOVESAN, 2012, p. 241).

O reconhecimento de que todos os direitos
humanos possuem a mesma protecdo juridica,
sdo essenciais para uma vida digna, tem duas
peculiaridades: implica reconhecer que o direito
protegido apresenta uma unidade incindivel em si;
assegura que nao é possivel proteger apenas alguns
dos direitos humanos reconhecidos. Quanto ao
objetivo de reconhecimento, consiste no exigir que o
Estado também invista nos direitos sociais, zelando
pelo minimo existencial, ou seja, condigdes materiais
minimas de sobrevivéncia digna do individuo; exigir
o0 combate tanto as violagdes macicas e graves de
direitos considerados de primeira geragao quanto
aos direitos de segunda geragao.

Assim, o direito a saude estd intimamente
conexo a realizagdo de outros direitos humanos e
dependentes desses mesmos direitos, previstos
na Carta Internacional dos Direitos Humanos, tais
como, o direito a alimentagédo, ao alojamento, ao
trabalho, a educacao, a dignidade humana, a vida, a
indiscriminagao, a igualdade, a proibi¢cao da tortura, a
privacidade, ao acesso a informacéo e as liberdades
de associacdo e reunido. Estes e outros direitos e
liberdades abordam componentes integrantes do
direito a saude. No préximo ponto, sera abordada
a relacao entre a corrupgao e a violagao do direito
humano a saude.

4 A CORRUPGAO E A VIOLACAO DO DIREITO
HUMANO A SAUDE

No ambito do direito interno, o direito a saude
€ um direito de todos, constituindo um dever do
Estado sua efetivagdo no art. 196 da Constituicdo
Federal, ao elencar que a saude é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a redugao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as ag¢des e servigos para sua promogao,
protecéo e recuperagdo. Como ensina Ramos (2017,
p. 851), “realmente o Estado deve promover politicas
sociais e econdmicas destinadas a possibilitar o
acesso universal igualitario as agdes e servigos para
a promogao, protecao e recuperagao da saude”.
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Nesse sentido, a nogao de direito assim como a
de saude no Estado contemporaneo torna necessario
uma compreensado ampla do meio ambiente em que
sera realizado e concretizado o direito & saude. E
preciso que o legislador ordinario, o administrador e
o Estado - juiz possam conduzir-se em meio a tantas
variantes sociais, politicas, econémicas e culturais
que participam da definicdo do estado de saude das
pessoas. Sdo normas juridicas que deverao revelar
o sentido exato de saude albergado por determinada
comunidade (DALLARI, 2009, p. 14)

Pela otica do direito constitucional, € o que se
pode chamar de uma das dimensdes do minimo
existencial a dignidade da vida humana, inclui a
saude, enquanto principio fundante do sistema
juridico, eis que a vida humana digna reflete e se
conecta ao fator politico, econdmico, social e juridico
ao mesmo tempo em que, na condigdo de principio
fundamental, opera sobre atos estatais e privados
imperativamente. Por essa razao, todas as normas
juridicas deverdo ter como norte de interpretacao
a conformidade com esse principio; as normas
juridicas infraconstitucionais, em desacordo com a
constituicdo e seus principios fundantes, em especial,
a dignidade da vida humana, serdo consideradas
invalidas (LEAL, 2008, p. 51).

Como ensina Ingo Sarlet, os direitos sociais
também residem na protecdo da dignidade da
pessoa humana. A garantia de uma existéncia
digna tem como elo a pobreza, a excluséo social e
a violagado dos direitos humanos nao sendo viavel
desconsiderar a conexdo e a vinculagdo de forma
direta de todos os direitos sociais consagrados no
Art. 6.° da Constituicdo, ou mesmo declinar, quanto a
importancia desses direitos de segunda geragao para
0 gozo efetivo de uma vida digna, o que, outrora, ndo
aparta a averiguagcao de que as condi¢des de vida
e o0s requisitos elementares constituem variantes de
acordo com cada sociedade em uma determinada
época. (SARLET, 2001, p. 94).

Poroutrolado, odebate sobre otemadacorrupgéo
na contemporaneidade, tem se focado no campo da
economia e da esfera juridica; porém o problema é
quando se tenta enquadrar o tema apenas na esfera
econdmica, acabam restringido outras abordagens
acerca de suas causas, consequéncias e tratamentos
em razao da intensidade de tais violagdes e, muitas
vezes, em razao da impossibilidade de amoldar a
corrupgao a praticas ndo monetarias (por exemplo, o
plagio académico); logo, € importante observar que o
fendmeno corruptivo destréi os valores fundamentais
da dignidade humana e da igualdade, tornando
impossivel garantir os direitos a vida e a dignidade
pessoal (LEAL, 2013, pp. 15— 16).
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Para fins do presente trabalho, cabe a seguinte
indagacéo: Quando a corrupgéo pode violar o direito
a saude? O Conselho Internacional de Politicas de
Direitos Humanos, responde a esse questionamento
tendo como premissa que o direito da saude exige
a atencdo médica e, além disso, tem como fatores
determinantes e subjacentes, a questdo da agua
potavel, das medidas sanitarias, do seguro de
alimentos, da nutricdo, da habitacdo, da saude
ocupacional, da saude ambiental e o acesso a
informacgéao relacionada com a saude.

Numa visdo sociologica, Schilling salienta o
carater da generalizagdo ou institucionalizagao.
Contudo, ainda que na sua compreensao
fenoménica a corrupcao seja tida generalizada ou
institucionalizada, espalhando-se por uma ampla
gama de setores da sociedade, ainda assim estaria
localizada em determinado setor privilegiado,
em que ocorre a troca entre aqueles que em uma
dada sociedade detém o exercicio de influéncia e
a capacidade determinada pela posse do poder
decisoério, no campo politico, ou poder econémico,
junto ao mercado (SCHILLING, 1998, p. 22).
Segundo Relatério da Transparéncia Internacional
Global Corruption Report:

The human rights community needs to pay
even more afttention to corruption. The
highest attainable standard of health is one of
the fundamental rights of every human being,
incorporated in article 12 of the International
Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights. Corruption — alongside poverty,
inequity, civil conflict, discrimination and
violence — is a major issue that has not been
adequately addressed within the framework
of these basic rights. It leads to the skewing
of health spending priorities and the leaching
of health budgets, resulting in the neglect of
diseases and those communities affected by
them; it also means that poor people often
decide against life-saving treatment, because
they cannot afford the fees charged for health
services that should be free. Corruption in
the health sector affects people all over the
world, as the essays featured in the Global
Corruption Report 2006 reflect. Money that
should be spent on alleviating poverty and
illness ends up instead in private pockets. In
this way, corruption literally violates human
rights, as people are denied the care that
their (2006, p. 15)°.

0 A comunidade de direitos humanos precisa prestar ainda mais
atengdo a corrupgdo. O mais alto padrdo possivel de saude
é um dos direitos fundamentais de cada humano, incorporado
no artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdémicos,
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Conforme o relatério, o direito a saude exige a
atencdo médica e também de fatores determinantes,
tais como, agua potavel, as medidas sanitarias,
0 seguro de alimentos, a nutricdo, a habitacao, a
saude ocupacional, a saude ambiental e o acesso
a informagédo relacionada com a saude. Outro
componente essencial este direito, no qual o
Estado deve garantir em quaisquer circunstancias,
independentemente dos recursos disponiveis, o
acesso ao cuidado da saude materna e infantil, que
inclui a planejamento familiar, a imunizagéo contra
as principais doengas infecciosas, o tratamento
apropriado de doengas, a instalagdo adequada
de agua potavel, a higiene basica e a erradicagao
ameacas ambientais graves contra a saude.

De modo que, conforme Relatério do Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (2009):
El derecho a la salud se incluye en varios tratados
de derechos humanos. De manera muy destacada,
el Articulo 12 del PIDESC establece el “derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”, definido como el “derecho al
disfrute de una variedad de medios, bienes, servicios
y condiciones necesarios para la plena efectividad del
mas alto nivel posible de salud”. Aunque el contenido
de este enunciado es extenso, no implica que las
personas tienen el derecho a ser saludables.

O direito a saude esta expresso em seu artigo
12. A palavra saude se origina do latim salute, que
significa “salvagdo, conservagcao da vida, cura,
bem-estar” e, preservando este sentido, o conceito
de saude, segundo definicdo apresentada pela
Organizagdo Mundial de Saude, é um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e nao
apenas a auséncia da doenga ou enfermidade. Fato
humano decorrente do funcionamento da biologia
humana, a saude se insere, pois, como direito
humano no regramento juridico da sociedade como
um direito social.

Dessa forma, o direito a saude foi trazido a ordem
internacional de protegao aos direitos humanos como

Direitos sociais e culturais. Corrupg¢éo - ao lado da pobreza,
desigualdade, conflito civil, discriminagéo e violéncia - € uma
questdo importante que ndo foi abordada adequadamente
no admbito desses direitos basicos. Isso leva a distor¢do dos
gastos com a saude prioridades e remocgao dos orgcamentos
de saude, resultando na negligéncia de doencas e as
comunidades afetadas por eles; isso também significa que
as pessoas pobres geralmente decidem contra o tratamento
salva-vidas, porque eles ndo podem pagar as taxas cobradas
pela saude servigos que devem ser gratuitos. A corrup¢do no
setor da saude afeta pessoas em todo o mundo, como ensaios
apresentado no Global Corruption Report 2006 reflete. Dinheiro
que deve ser gasto no alivio da pobreza e da doenca acaba em
bolsas privadas. Nesse caminho, a corrupgao literalmente viola
os direitos humanos, a medida que as pessoas sao negadas

os cuidados que seus. Os governos sdo obrigados a fornecer.
(Livre tradugéo do autor).
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direito social e dever de todo Estado Parte garantir a
qualquer ser humano o direito a ser saudavel, com
exemplos de medidas que os Estados devem adotar
para garantir plenamente esse direito. (GREGORI, Et
al. 2013, p. 202)

Essa obrigacao positiva, prevista PDESC
da ONU (artigo 12), e em outras resolugdes
especificas da Organizagdo Mundial de
Saude e da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT), relaciona o direito a
vida com o direito a um padrdo de vida
adequado, reconhecendo o direito a saude,
em sua dimensao ampla, simultaneamente
como natureza de direito individual (basico
e fundamental), pois exige a protecdo da
integridade fisica, mental e da dignidade
do individuo; porém, é social, eis que impde
ao Estado e a sociedade a responsabilidade
coletiva pela protegdo da saude dos
cidadéos, pela prevencgao e pelo tratamento
de doencas. O direito a saude, assim
entendido, configura uma ilustragdo da
indivisibilidade e da inter-relagdo de todos
os direitos humanos, exatamente como
ocorre com o direito a vida. (CANCADO
TRINDADE, Et al, 2003, p. 183).

Vale citar:

Que o ambito do direito a saude se manifesta
de forma mais contundente a vinculagédo do
seu respectivo objeto, em sua dimenséao
positiva, tratando de prestagbes de cunho
material (assisténcia médica, hospitalar
etc.) com o direito a vida e o principio da
dignidade da pessoa humana. A despeito
do reconhecimento de alguns efeitos
decorrentes desse principio, ainda que apos
a morte, a dignidade atribuida ao ser humano
€ essencialmente da pessoa humana viva.
O direito a vida em sua conexéo verifica-se
o direito a saude, constituindo, além disso,
pré-condigao da prépria dignidade da pessoa
humana. Para além da vinculagdo com o
direito a vida, o direito a saude (em sentido
amplo), encontra-se ligado a protecdo da
integridade fisica, corporal e psicoldgica do
ser humano (SARLET, 2015, p. 655).

Com as exigéncias do estado contemporaneo,
o direito ndo se limita mais somente a tutela de atos
conforme as proprias normas, mas tende a estimular
atos inovadores, sua fungdo deixa de ser apenas
protetora e passa a ser também promocional. As
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sangdes positivas dao vida a uma técnica de estimulo
e propulsdo a atos considerados socialmente
uteis, em lugar da repressado de atos considerados
socialmente nocivos. (BOBBIO, 2007, p. 24).

Diferenciando medidas preventivas e
sucessivas, Bobbio conceitua as preventivas como
aquelas que tendem a promover o comportamento
desejado, suscitando uma esperanga, ou a impedir
0 comportamento nao desejado, enquanto as
sucessivas sao as medidas que se seguem ao
comportamento, com uma reagéo favoravel quando
o comportamento desejado, e desfavoravel quando o
comportamento é o indesejado.

O autor afirma que tal qual uma sangéo negativa,
uma sangao positiva se resolve na superveniéncia
de uma obrigagao secundaria, no caso de violagéo e
aqui, no caso de supercumprimento de uma obrigagao
primaria. Entende-se, assim, que sang¢ao juridica nao
€ mera coagao, coagao é, tdo-somente, o elemento
que garante o cumprimento da sanc¢éo. Adotando a
perspectiva do jurista Italiano, temos que, no caso
do Direito a Saude, a uma prestagao positiva do
Estado, como uma obrigagao primaria, a qual o seu
descumprimento acarreta consequéncias a demais
direitos, ou seja, a obrigagdo secundaria tais como,
a igualdade, a dignidade da pessoa humana, a nao
discriminagdo, o direito a vida, a integridade fisica e
bioldgica, a violéncia.

Para ele o direito apresenta uma fungao positiva,
por exemplo, a fungdo positiva do parlamento é
constatar o seu mau funcionamento, que pode
consistir em uma alteragao, perversao ou corrupgao
de qualquer uma de suas fungbes. A disfuncao
representa sua fungdo negativa, pois um instituto
com funcionalidade positiva pode funcionar mal, sem
que, com isso, sua fungéo se torne negativa, assim
como um instituto de funcionalidade negativa pode
funcionar bem sem que sua funcgao se torne positiva.
A funcdo negativa (disfuncdo) seria a patologia da
fungéo. (BOBBIO, 2007, p. 93).

Por outro lado, e claro que, a corrupgao também
pode atingir Direitos Fundamentais pela via dos
comportamentos corruptivos de alguns cidadaos —
evidenciando, por certo, a falha estatal de evitar isso,
como quando alguém paga suborno para obtencao
de determinado tratamento médico-hospitalar, ou
paga suborno para conseguir vaga escolar, condutas
essas que estdo a violar o sistema de ensino e de
saude existente. E até indiretamente, como quando
autoridades estatais permitem, pela via do suborno,
que sejam comercializados residuos toxicos e
depositados sem as cautelas devidas em areas de
densidade demografica significativa, gerando as
pessoas destas localidades danos a saude ao longo
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do tempo. (LEAL, 2013, p. 34).

Para o Conselho Internacional de Politicas
de Direitos Humanos e o Instituto Tecnoldgico de
Estudos Superiores de Monterrey (México, 2009),
o ponto central do direito a saude, quanto aos seus
principais elementos do direito a saude podem ser
encontrados no Comentario Geral n° 14 do CDESC
(Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais); as instalagbes, bens e servigos,
programas, devem estar disponiveis em quantidades
suficientes, tendo os Estados a obrigagéo legal de
garantir que a disponibilidade de bens e servigos
de saude nao seja atingida por atos de corrupgéo.
Sendo assim,

Los elementos medulares del derecho a
la salud se encuentran en la Observacion
General No. 14 del CDESC. Las
instalaciones, los bienes y los servicios,
asi como los programas, deben estar
disponibles en cantidades suficientes. Por lo
tanto, los Estados necesitan asegurar que la
disponibilidad de bienes y servicios de salud
no se afecte por los actos de corrupcion
que, em el sector de la salud, pueden tener
consecuencias mortales. Las instalaciones,
bienes y servicios de salud deben ser
accesibles para todas las personas sin
discriminacion. La accesibilidad tiene cuatro
dimensiones que se superponen. La no-
discriminacion: las instalaciones, bienes y
servicios de salud deben estar al alcance
fisico, que resulte apropiado para todas
las per sonas, incluyendo a los grupos
vulnerables o marginados. La corrupcién
en el sector de la salud puede conducir
también a la discriminacion directa cuando
los proveedores y profesionales tratan a los
pacientes en forma diferente, basados en
Sus ingresos o en sus relaciones personales
con el equipo médico. El acceso fisico: los
centros, bienes y servicios de salud deben
tener el alcance fisico asegurado para
todas las capas de la poblacién, incluso
de los grupos vulnerables o marginados.
La corrupcion en el sector de la salud
puede conducir a decisiones que sean
desfavorables a una comunidad (ICHRP,
2009, p. 59)

Para o relatério os bens e servigcos séao
importantes para nao haver discriminagcdo; de
igual modo, a acessibilidade a qual possui quatro
dimensdes medulares, tais como, anaodiscriminagéo,
as instalagdes, a corrupgéao, que também pode gerar
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a discriminagdo e a decisdo nao favoraveis a uma
determinada comunidade. Isso porque, a medida os
servigos de saude nao estédo disponiveis aos grupos
vulneraveis em razao do acesso econémico, poderao
dar ensejo ao surgimento de atos de corrupgao. Por
exemplo, quando funcionarios do setor de saude
passam a exigir pagamentos, realizando a venda
de medicamentos fornecidos gratuitamente por
industrias farmacéuticas, bem como, as exigéncias
de pagamentos informais em troca de tratamentos.

Este ultimo sentido da corrupgdo como um
obstaculo ao exercicio dos direitos através da
extorsdao, existem dois exemplos que permitem
desenhe a situagéo referida em relagdo a DESC, em
particular o direito a alimentagéo e a saude. Uma das
bordas do referido caso Tibi vs. Ecuador apontou
para a existéncia de um “mercado de direitos”, no
qual os internos da penitenciaria, E/ Litoral tiveram
que pagar todas as “vantagens”, que incluiam direitos
e servigos basicos. O Tribunal tomou como provado
que a vitima tinha que pagar por sua comida por pelo
menos os 45 dias que ele passou na célula comum
conhecida como “quarentena” 179, que costumava
intimidar os presos para que pudessem acessar a
extorsdo (ROJAS, 2014, p. 164)

Como pode ser visto, o Tribunal entendeu que,
em certas circunstancias, os direitos a alimentacgao
e a saude estdo intimamente ligados a integridade
pessoal e a vida (dignos), de modo que uma
violagédo do primeiro pode envolver a violagdo deste
ultimo. No entanto, ele ndo aludiu a esses direitos
diretamente. Isso se justifica na limitada jurisdicdo do
Tribunal em matéria de Direitos Econdmicos, sociais
e culturais (DESC), embora se possa esperar uma
interpretacéo evolutiva dos instrumentos do sistema
interamericano cubra mais frontalmente a relagao
entre esses direitos, o principio da igualdade e a néo
discriminagao e a corrupgao.

Os recursos perdidos com a corrupgao
na area de saude poderiam ser usados
para comprar medicamentos, equipar
hospitais, contratar equipes médicas,
enfim ampliar qualitativamente o servigo
publico propriamente dito, pois a auséncia
de infraestrutura adequada neste campo
implica a negativa de acesso ao sistema de
saude publica, o que representa violagéao
direta a Direito Fundamental. Pesquisas
recentes do Fundo Monetario Internacional
envolvendo 71 (setenta e um) paises
Ocidentais témindicado que os que possuem
0s maiores indicadores de corrupgao
sistematica também tém as maiores taxas
de mortalidade infantil, evidenciando
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politicas publicas baixissimas de tratamento
preventivo e curativo de gestantes e
criangas. De igual sorte o Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
Unido Europeia tem identificado a omisséo
e falhas de regulagdo nas atividades
individuais, de grupos ou corporagoes, bem
como falhas na protecédo dos consumidores
em face de praticas detrimentosas de saude
(LEAL, 2013, p. 103).

Em varios outros servigcos da Administracéo
Publica se podem sentir os efeitos da corrupgao,
como no Direito a Saude, por exemplo, entendido
de forma ampla, incluindo todos os fatores e
variaveis determinantes de sua conceituagao, tais
como a existéncia de agua potavel adequada para
o consumo humano, condigdes sanitarias regulares
a convivéncia humana, existéncia de suplementos
alimentares saudaveis, habitacdo e tratamento da
saude preventiva e curativa, acesso aos servigos e
as informacdes de saude.

E muito importante prestar atencéo ao impacto
da corrupgdo no gozo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Os Estados aceitaram, através
de uma variedade de tratados internacionais de
direitos humanos, em sentido amplo as obrigag¢des
relacionadas a prestacado ou regulagdo de servigos
publicos relacionados a saude, habitagdo, agua
potavel e educagao. Esses servigos geram grandes
contratos publicos que nao s6 criam oportunidades
para a corrupgado, mas além da corrupgao, eles tém
um impacto desproporcional nos grupos vulneraveis
e desfavorecidos, especialmente as mulheres. A
corrupgado generalizada em servigos de saude ou
educacao impede as pessoas mais pobres de obter
atendimento médico ou acesso a educagao, arruina
suas oportunidades e reduz seus padroes de vida de
pessoas mais carentes e vulneraveis.

Arecente instauracao de Comisséo Parlamentar
de Inquérito (CPI), de autoria do Deputado Geraldo
Resende (MS), para investigagdo acerca da
existéncia de cartel na fixagado de precos e distribuicao
de Orteses e proteses, onde criam-se demandas
artificiais direcionadas para produtos/mercadorias
especificos sob a forma de érteses e préteses. Tal fato
determinado segundo o requerimento exige quem
sd0 os responsaveis pelas falsas necessidades?
(produtores, importadores, distribuidores), como
o fazem? (meios ilegais de cooptacdo do servico
publico/privado de saude para comercializagao) quem
participa do esquema? (médicos, clinicas, hospitais,
atores juridicos). Quais sdo as consequéncias e 0s
prejuizos causados aos Sistemas de Saude e aos
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pacientes com essas praticas. (http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao)

Outro caso de repercussdo nacional foi a
operacgao “Dopamina” deflagrada pelo Policia Federal
em conjunto com o Ministério Publico Federal, a
fim de apurar fraudes para aquisicdo de marca-
passo para o tratamento do Mal de Parkinson pelo
Hospital das Clinicas de Sao Paulo. De acordo com
as investigagdes, pacientes seriam induzidos pelos
meédicos a proporem agdes judiciais para a compra
dos equipamentos retromencionados.

Assim, o Poder Judiciario, induzido a erro,
por laudos médicos fraudulentos, entendia haver
urgéncia e expedia decisdes, em carater liminar,
para a aquisicdo dos equipamentos. Ressalta-
se que a compra era feita sem licitagdo, sempre
com a mesma empresa fornecedora e com os
valores superfaturados. Impende consignar que os
equipamentos que, de forma regular, custariam cerca
de R$ 24 mil eram adquiridos por R$ 115 mil. Consta
ainda do procedimento investigatério que, no periodo
de 2009 a 2014, ocorreram cerca de 200 cirurgias, as
quais teriam gerado um prejuizo de cerca de R$ 18
milhdes. (ROCHA, 2016, p. 184)

Em verdade, ha uma rede de relagdes que estéao
imbricadas ao tema da corrupgao, pois quando ela
se da enquanto causa de emendas orgamentarias
supressivas, aditivas, realocativas, em tese licita,
estes atos administrativo-legislativos  afetam
intensamente todos os bens e interesses publicos
que sofreram alguma restrigdo neste particular, no
caso da educacao (quando tem créditos reduzidos),
€ a qualidade do ensino que cai ou se vé prejudicada;
0 que se da também na area da saude.

5 CONCLUSAO

Conforme abordado e desenvolvido no presente
trabalho, a realizagdo dos direitos humanos em sua
dimenséo positiva e prestacional por parte do Estado
ficam comprometidas em face da negligéncia e
omissao estatal, pois a sua violagéo € relevante para
um conjunto de direitos humanos, n&o a partir de um
unico direito isolado em si. Esta interconectividade
torna-se importante quando se considera que o bem-
estar humano, isto é, a saude requer a satisfacado
outras necessidades humanas, tais como, ar, agua,
alimento e sexo, sociais e psicoldgicos, a necessidade
de pertencimento a grupos de amigos, familia e
comunidade. O ponto central de uma abordagem
dos direitos humanos para a saude é garantir que
0os medicamentos essenciais estdo disponiveis,
acessiveis e de boa qualidade, em quantidade
suficiente em paises onde ha necessidade deles.
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A corrupgéo dificulta o cumprimento de cada
uma dessas obrigagdes. Veja-se que, por explicita
violagdo ao direito de igualdade garantido pelas
Constituicdes contemporaneas e aos Tratados e
Convencgoes Internacionais de Direitos; por outro
lado, os atos de corrupgédo tém por consequéncia
o tratamento diferenciado a pessoas em face do
acesso aos servigos de saude, os quais deveriam
proporcionar a todos o atendimento de atender de
forma isonbmica. Em termos gerais, a corrupgao
no setor de saude acaba ocorrendo de trés modos:
administragéo de recursos financeiros, na distribuicao
e compra de medicamentos e, por fim, na relagédo de
trabalhadores da saude com pacientes.

A obrigagdo de protecdo exige os Estados
membros protejamas pessoasdeviolagbeseinfragbes
do direito a saude por parte de terceiro, que fornecem
bens e servigos para atendimento, seja publico ou
privado. Para essa finalidade, os Estados membros
devem editar leis, ou ainda, politicas publicas que
assegurem o acesso em condi¢des de igualdade aos
servigos relacionados prestados, devendo controlar
a comercializagao de equipamentos e medicamentos
objetivando assegurar que todos profissionais na
area de saude, atendam a todos de forma isonémica,
obedecendo a um a conduta ética minima. Ainda,
deverdo adotar outras medidas protetivas contra
os atos de corrupgao (por exemplo, marketing ou
publicidade enganosa por parte das empresas),
regulamentagdo e monitoramento das pesquisas
meédicas, suscetiveis a manipulagdo e compensagao
as vitimas de corrupgao no setor da saude.
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