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condicionar o funcionamento de estabelecimentos a emissao de licenga, visa
o controle da atividade em questao. Muitas vezes, as alegagdes que surgem
por parte desses estabelecimentos, para justificar a ndo-solicitagdo da mes-
ma, prendem-se a argumentos de ordem meramente administrativa, tentan-
do desqualificar a exigéncia.

Por esse motivo é preferivel que a lavratura de autos de infragao ou de
imposi¢ao de penalidades apdie-se também no enquadramento das irregu-
laridades em dispositivos de lei que enfatizem a questao do risco. Isso facili-
ta grandemente as respostas aos recursos normalmente interpostos e, em
casos como este, enriquece o processo com argumentos de dificil contesta-
¢ao pelo infrator.

REFERENCIAS

(1) Resolugao CNEN n. 4/89, publicada no DOU de 9.5.89.

(2) Recomendagdes da Comisséo Internacional de Prote¢ao Radiolégica
(ICRP) — Publicagao n. 26, de 1977.

(3) Norma CNEN-NE-3.01 “Diretrizes Basicas de Radioprote¢ao”, publicada
pela Resolugdo CNEN n. 12/88, DOU de 12.8.1988.

2. PODER DE POLICIA E EXIGIBILIDADE DA QONTRATACﬁO DE
PROFISSIONAL HABILITADO, IMPOSTA A INSTITUICAO
DESTINADA AO ABRIGO DE IDOSOS
32 Vara de Presidente Prudente

Autos n. 1999.61.12.008340-9

Mandado de Seguranga

Vistos,

ASSOCIAGAO DO ASILO VICENTINO NOSSA SENHORA DA PENHA
DE PIRAPOZINHO, impetrou mandado de seguranga contra ato da SRA.
COORDENADORA FISCAL DA SUBSEGAO DE PRESIDENTE PRUDENTE
DO CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM DE SAO PAULO, que ex-
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pediu-lhe notificagao para enviar ao COREN a relagdo do pessoal que presta
cuidados diretos aos idosos, com qualificagao completa no prazo de 20 dias;
manter profissional enfermeiro para assumir diregao, coordenagao, planeja-
mento, supervisao e avaliagdo das a¢gdes de enfermagem na instituigao, du-
rante todo o periodo de funcionamento, de imediato; e manter profissional
técnico de enfermagem para executar agdes invasivas e de risco na unidade,
de imediato. Postula liminar para afastar os efeitos da referida notificagéo.
Pede os beneficios da justi¢a gratuita.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 19/48.

Foram deferidos a liminar e o beneficio da justi¢ca gratuita (fls. 50).

A impetrada prestou informagdes (fls. 54/63).

O Ministério Publico opinou pela concessdo da segurancga (fls. 83/95).
E o relatério.

DECIDO.

A Lei n. 7.498/86 e o Decreto n. 94.406/87 regulamentam a atividade
profissional do enfermeiro, conferindo ao COREN atribuigao para fiscalizar o
“exercicio profissional”, mas ndo contém determinagdo expressa que o auto-
rize a exigir de estabelecimento hospitalar que contrate profissional para che-
fiar equipe de enfermagem. Se a lei ndo o exige, ndo pode simples portaria
ou resolugao fazé-lo, jA que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
tazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Por outro lado, a lei prevé punigoes de ordem administrativa para coa-
gir profissionais e empresas que se encontram em situagao irreguiar, poden-
do a impetrada requerer as autoridades publicas competentes a aplicagao
de tais medidas repressivas aplicaveis a hipotese, conforme precedentes do
Tribunal Regional Federal da 12 Regiao:

Ementa:

ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM.
MEDIDA JUDICIAL PARA COMPELIR ESTABELECIMENTO HOSPI-
TALAR A CONTRATAR ENFERMEIRO PARA DIRIGIR SUA EQUIPE
DE ENFERMAGEM. FALTA DE PREVISAO LEGAL.

RESOLUGAO SEM FORGA VINCULANTE. INADMISSIBILIDADE. ILE-
GITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM RECONHECIDA. HONORARIOS DE
ADVOGADO EM PERCENTUAL SOBRE O VALOR DA CAUSA QUAN-
DO NAO HOUVER CONDENAGAO. LEGITIMIDADE.
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1. INEXISTINDO PREVISAO LEGAL A AUTORIZAR CONSELHO RE-
GIONAL DE ENFERMAGEM A EXIGIR QUE ESTABELECIMENTO
HOSPITALAR CONTRATE ENFERMEIRO PARA DIRECAO DE SUA
EQUIPE DE ENFERMAGEM, SIMPLES RESOLUGAO NAO PODERIA
FAZE-LO PORQUE “NINGUEM SERA OBRIGADO A FAZER OU DEI-
XAR DE FAZER ALGUMA COISA SENAO EM VIRTUDE DE LEI”
(CONSTITUIGAO FEDERAL, ART. 52, II).

2. QUANDO ndo HOUVER CONDENAGAO SERA LIDIMO AO JUIZ
ESTABELECER OS HONORARIOS DE ADVOGADO EM PERCEN-
TUAL SOBRE O VALOR DA CAUSA. (TRF/1. REGIAO — AC N.
94.01.30890-0/MG, 1. TURMA — UNANIME — JULGAMENTO
12.12.95.)

3. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM RECONHECIDA.
4. APELAGAO DENEGADA.

5. SENTENGA CONFIRMADA.

EMENTA:

ADMINISTRATIVO. REGISTRO NO COREN-DEF. CLINICA. ACAO
COMINATORIA. DESCABIMENTO. LEIS NS. 6.839/80 E 6.437/77.

[. A LEGISLAGAO PREVE INFRAGOES SANITARIAS, DE ORIGEM
ADMINISTRATIVA, COMO MEIO DE COAGIR OS PROFISSIONAIS E
EMPRESAS QUE ATUAM EM SITUAGAO IRREGULAR. PODE O
CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM AGIR, REQUERENDO
AS AUTORIDADES PUBLICAS A APLICAGAO DO ARSENAL DE ME-
DIDAS REPRESSIVAS DIRETAS E INDIRETAS QUE A LEI LHES
CONFERE, MAS DENTRO DESSES LIMITES.

Il. INCABIVEL, NO ENTANTO, AGAO COMINATORIA PARA COMPE-
LIR-SE A EMPRESA IRREGULAR A INSCREVER-SE, SOB PENA DE
MULTA DIARIA, NO ORGAO PROFISSIONAL DE CLASSE.

lll. APELAGAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Sem previsao legal para a notificagao combatida, caracterizada esta a
lesao ao direito liquido e certo do impetrante.

Ante o exposto, acolho o pedido inicial e concedo a seguranga, confir-
mando a liminar deferida.

Sem honorarios advocaticios (Sumula n. 105 do STJ). Sem custas,
em razao da justiga gratuita deferida.
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Sentenca sujeita ao reexame necessario.
P.R.I
Presidente Prudente, 25 de janeiro de 2000.

Newton José Falcao
Juiz Federal Substituto

COMENTARIOS

Osmir Antonio Globekner”

1. A QUESTAO CONTROVERSA E
SUA RELAGAO COM O DIREITO SANITARIO

A questao controversa é a da competéncia do Conselho Regional de
Enfermagem para expedir notificagao, ou impor sangdes, nos termos em
que o fez relativamente ao asilo para idosos. O deslinde da questao acima
seria suficiente para a solugao da lide, como efetivamente o foi. Porém, con-
siderando o nosso escopo, o de entender como os temas afetos ao Direito
Sanitario penetram e permeiam a lide, poderiamos também discutir a obri-
gatoriedade ou exigibilidade da presenga de profissional da enfermagem nesse
tipo de instituigao, a luz da legislagao sanitaria e protetora do idoso. Nessa
discussao apreciar o teor da Portaria 810 do Ministério da Saude e o enqua-
dramento da instituigdo analisada entre aquelas que obrigatoriamente exer-
cem servigos de salide. E poderiamos mais, estender a questao para discu-
tir e apreciar a conveniéncia ou legitimidade do tipo de exigéncia que anali-
samos, a luz dos principios constitucionais que a informam. Discutir a parti-
cipagao, o papel e a responsabilidade da sociedade e do Estado na presta-
¢ao dos servigos de saude e no amparo e assisténcia devidos ao idoso. No
fundo, a questéo da colaboragdo com o Estado versus o controle pelo Esta-
do. Acreditamos serem tais questdes aquelas, pertinentes ao Direito Sanita-
rio, que estdo a envolver, proxima ou remotamente, o conflito que foi levado
a apreciagao judicial.

(*) Engenheiro Quimico, Bacharel em Direito e Especialista em Direito Sanitario.
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2. A COMPETENCIA DO COREN

A questao foi bem equacionada e decidida no caso concreto. Inques-
tionavelmente, em face da legislagao vigente, falece competéncia aos Con-
selhos Regionais, em primeiro lugar para impor 0s comportamentos que
busca impor na notiticagao expedida, em segundo lugar para aplicar as
sangdes do tipo aventado no caso. E abundante e uniforme a jurisprudén-
cia a respeito.

A fiscalizagao é atividade do poder de policia investido no Estado, e
pelo fato mesmo de condicionar e limitar a liberdade e a propriedade, direi-
tos fundamentais do individuo, deve estar rigidamente adstrita a letra da lei,
ndo podendo o seu regulamento inovar, acrescendo, esses limites e condi-
cionamentos. Esta é uma das expressdes do Principio da Legalidade em
nosso Direito.

Por primeiro, teriamos de extremar a fiscalizagao do exercicio profissi-
onal da fiscalizagao sanitaria. Esta cabendo aos 6rgaos competentes para
tanto, como reconhece o préprio Conselho Regional, utilizando o argumento
até para afastar o periculum in mora que fundamenta a concessao da limi-
nar, uma vez que, ndo cabendo ao COREN a aplicagado, nao haveria a imi-
néncia de serem adotadas as medidas contra as quais se insurge a impe-
trante.

O fato é que a lei de regéncia da atividade do Conselho nao prevé as
medidas punitivas com as quais 0 6rgao acena na notificagao. E a legislagao
que a prevé, a Lei n. 6.437/77, é de aplicagao privativa pela autoridade sani-
taria, salvo delegagao por meio de convénio, a teor inclusive do disposto no
art. 14 da mesma lei.

Caberiam, sob outro fundamento legal, as exigéncias e sangdes aven-
tadas? Vejamos.

No que tange as condutas exigidas, a Lei n. 7.498/86, que regulamen-
ta as atividades de Enfermagem, prescrevendo as atividades que lhes sao
privativas, em nenhum momento autoriza os respectivos conselhos a exigi-
rem a contratagao de profissional enfermeiro, mesmo as institui¢oes as quais,
pela propria natureza das suas atividades, o exercicio da enfermagem é ine-
rente. A Resolugao n. 146 do COFEN, em seus artigos 12 e 22, exorbita da
sua esfera ao estabelecer de forma diversa. E a jurisprudéncia uniforme dos
Tribunais Regionais Federais e do STJ. A exemplo:

“Inexistindo previsdo legal a autorizar Conselho Regional de Enferma-
gem a exigir que estabelecimento hospitalar contrate enfermeiro para
dire¢do de sua equipe de enfermagem, simples Resolugdo nao poderia
fazé-lo porque ‘ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
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ma coisa sendo em virtude de lei’. (Constituigao Federal, art. 52, 11.)"
(TRF 1* Regido — PRIMEIRA TURMA, DJ DATA: 09/09/1996 PAGI-
NA: 66130 Relator JUIZ CATAO ALVES).

“A Lei n. 7.498/86 nao impde a estabelecimento hospitalar a contrata-
¢ao de enfermeiro para gerenciar unidade de enfermagem. Preceden-
tes do Tribunal. 2. Apelagao desprovida” (TRF — 12 R., 3* T. Suple-
mentar, DJ 22.10.2001, p. 781. Relator Juiz Evandro Reimao Dos Reis
(conv.).

“... Os atos necessdrios a coibir o exercicio da profissdo de enfermeiro
por quem ndo esta habilitado, ultrapassam os limites de atos exercidos
sob o manto regular do poder de policia” (TRF — 12 R,, 2¢ T., DJ
29.5.2000, p. 224. Relator Juiz Carlos Moreira Alves).

No que tange as sang¢des pretendidas, a lei de regéncia dos Conse-
thos, Lei n. 5.905/73, autoriza a fiscalizagdo e disciplina do exercicio profis-
sional, art. 15, ll. No que se refere as penalidades, prevé, no art. 18, aquelas
préprias ao mister acima, quais sejam: | — adverténcia verbal; Il — multa; Il
— censura; |V — suspensao do exercicio profissional; V. — cassagédo do
direito ao exercicio profissional. A regulamentagao infralegal dessas ativida-
des obviamente nao pode extrapolar os limites concessivos da lei. A resolu-
¢ao CONFEN n. 158, que normatiza o funcionamento do Sistema de Disci-
plina e Fiscalizagao do Exercicio Profissional, ao referenciar empresas e es-
tabelecimento de assisténcia de enfermagem, o faz no sentido da orienta-
¢ao, ou representagao ante a autoridade competente. Prevé a instauragao
do Processo Administrativo, julgamento e aplicagao de penalidade relativa-
mente as empresas, art. 32, Il, “a”. Bem como, no art. 62, que, “mediante
poder de policia administrativa da Autarquia, utilizando-se do atributo de auto-
executoriedade do ato administrativo, impedird o exercicio de Enfermagem
que esteja pondo em risco a seguranga € a saude da populagao, observados
os ditames da legislagao vigente”. O que poderia, em tese, ser o caso em
aprego.

A legislagdo apresentada, no entanto, volta-se, por um lado, sempre
para o exercicio profissional, legal ou ilegalmente, porém efetivamente, pra-
ticado. Por outro lado se volta para estabelecimentos que estejam a ele liga-
dos e obrigados ao registro no 6rgao respectivo pelo critério da atividade
basica, conforme a Lei n. 6.839/80.

*O critério definidor de obrigatoriedade de registro de empresas e da
anotagao dos profissionais legalmente habilitados, delas encarregados,
nos conselhos de fiscalizagdo das profissoes, assenta-se na atividade
bdsica da empresa, ou firma-se em relagdo a natureza dos servigos
que a empresa presta a terceiros, a teor da Lei n. 6.839/80". (TRF — 12
R., 12 T., DJ 25.9.2000, p. 9. Relator: Juiz Aloisio Palmeira Lima.)
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“somente a empresa privada que tenha como atividade bdsica a pres-
tagao de servigo de enfermagem e/ou medicina, esta obrigada a inscri-
¢do no conselho regional de enfermagem...” (TRF 52 R.,, 22 T., DJ
25.10.1996, p. 81760. Relator: Juiz Petrucio Ferreira).

“Casa de parto que ndo desenvolve atividade tipica, e nem presta ser-
vigos a terceiros na drea de enfermagem, nao esta obrigada ‘em tese’
a se inscrever no conselho regional de enfermagen” (TRF 52 R., 22 T.,
DJ 19.12.1997, p. 111963. Relator Juiz Elio Wanderley de Siqueira
Filho (Substituto).

“A legislagao prevé infragOes sanitdrias, de ordem administrativa, como
meio de coagir os profissionais e empresas que atuam em situagao
irregular. Pode o Conselho Regional de Enfermagem agir, requerendo
as autoridades publicas a aplicagdo do arsenal de medidas repressivas
diretas e indiretas que a lei lhes confere, mas dentro desses limites”
(TRF— 12 R, 12 T., DJ 10.6.1996, p. 38837. Relator Juiz Aldir Passa-
rinho Junior).

“Sendo a atividade principal do asilo o internamento e a manutengao de
pessoas idosas, a pratica secunddria de atividades de fisioterapia nao
o obriga a registrar-se no Conselho Regional de fisioterapia e Terapia
Ocupacional” (TRF — 42 R, 42 T., DJU 20.9.2000, pp. 310/311 Relator
Juiz Zuudi Sakakihara).

Dessa forma temos, por um lado, que nao ha previsdo para que os
Conselhos Regionais de Enfermagem exijam, a quem quer que seja, a con-
tratagéo de profissionais da categoria que Ihes incumbe fiscalizar. Depois,
se € certo que aos conselhos compete a fiscalizagao do profissional onde
quer que este exerga suas atividades, o registro e a fiscalizagao de estabele-
cimentos estao condicionados ao critério da atividade basica, como acima
exposto. Sem sombra de duvida a atividade basica do Asilo Vicentino nao é
a prestagao de servigos de saude e tampouco a de assisténcia em enfer-
magem.

3. A EXIGIBILIDADE A LUZ DA LEGISLAGAO
SANITARIA E PROTETORA DO IDOSO

Excluida a competéncia do 6rgao de fiscalizagao profissional para exi-
gir a contratagao de profissionais de enfermagem, passemos a verificar tal
exigibilidade com suporte na legislagao sanitaria.

Aqui também cabe invocar o principio geral da legalidade, pois que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude da lei, conforme o comando do art. 52, |l, da Constituicao Federal.
Porém, ao lado do principio geral, temos, também, uma especificagdo do
principio, ainda no campo constitucional, mas no aspecto particular das agdes
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e servigos de saude, pois que, a teor do art. 197 da Constituicdo Federal, a
sua regulamentagao, fiscalizagao e controle pelo poder publico dependeréao
de lei.

Nao ha dispositivo legal que imponha aos asilos destinados ao abrigo
do idoso a manutengdo permanente de profissionais de enfermagem.

E bem verdade que a Portaria 810, invocada pelo COREN, dirige-se a
um amplo espectro de instituigdes, como em seu titulo:

“Casas de Repouso, Clinicas Geriatricas e outras Instituigdes de Aten-
dimento ao ldoso”,

ou aos especificar ou definir, de forma também bastante ampla, as institui-
¢oes a que a norma se destina:

“Consideram-se como instituigdes especificas para idosos os estabe-
lecimentos, com denominagdes diversas, correspondentes aos locais
fisicos equipados para atender pessoas com 60 ou mais anos de ida-
de, sob regime de internato ou ndo, mediante pagamento ou nao, du-
rante um periodo indeterminado e que dispéem de um quadro de fun-
ciondrios para atender as necessidades de cuidados com a saude, ali-
mentagao, higiene, repouso e lazer dos usuarios e desenvolver outras
atividades caracteristicas da vida institucional” (Portaria n. 810/89 do
MS, item 1).

A Portaria impde ademais, no item 1.2, a necessidade de diregao téc-
nica da Instituigdo por um profissional da area de saude, para responder
junto a autoridade sanitaria. As instituigdes que tiverem como objetivo a pres-
tagao de atengao médico-sanitaria aos idosos devem, de acordo com o item
1.2.1, contar em seu quadro funcional com um coordenador médico, sendo
que a designacao de especializagdo em geriatria e gerontologia deve obede-
cer as normas da Associagdo Médica Brasileira — ABM. Por fim, o diploma
invocado pelo COREN, ao referir-se aos Recursos Humanos, no item 4, de-
termina que “As instituicdes para idosos em geral devem conter:

— assisténcia médica — assisténcia odontolégica — assisténcia de
enfermagem — assisténcia nutricional — assisténcia psicolégica —
assisténcia farmacéutica — atividades de lazer — atividades de reabi-
litagao (fisioterapia, terapia ocupacional e fonoaudiologia) — apoio ju-
ridico e administrativo — servigos gerais”.

Especificando no item 4.2:

“O dimensionamento da equipe multiprofissional necessaria a assis-
téncia ao idoso institucionalizado devera se basear:

a) nas necessidades da populagao atendida;
b) nas disponibilidade de recursos humanos regionais ou locais;

¢) nos critérios dos respectivos conselhos regionais de profissionais”.
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Entender tal dispositivo como uma obrigagao imposta a todas as insti-
tuicdes voltadas ao atendimento do idoso, de manter em tempo integral o
profissional ligado a cada uma das area de assisténcia citada, parece uma
interpretagao improvavel. Parece antes que a autoridade coatora extraiu em
sua atuagdo, do texto normativo, significados mais amplos do que estaria
autorizada a fazer, deixando de considerar inclusive o principio da razoabili-
dade que deve informar as relagdes de Direito no ambito administrativo.

Ha que se considerar a natureza especifica da assisténcia prestada
pela instituigao. A propésito, vejamos, ja no campo das leis, 0 que se preco-
niza relativamente a assisténcia ao idoso. Temos a Lei n. 8.842/94, que dis-
poe sobre a politica nacional do idoso. Esse diploma normativo, como nao
poderia deixar de ser, dado seu objeto, € marcado fundamentalmente por
diretrizes programéticas, que revelam a filosofia adotada pelo legislador para
disciplinar o atendimento ao idoso.

“Art. 10. Na implementagao da politica nacional do idoso, sdo compe-
téncias dos 6rgaos e entidades publicos:

| — na area de promogao e assisténcia social:

a) prestar servigos e desenvolver agoes voltadas para o atendimento
das necessidades basicas do idoso, mediante a participagdo das fami-
lias, da sociedade e de entidades governamentais e ndo-governamen-
tais.

b) estimular a criagdo de incentivos e de alternativas de atendimento
ao idoso, como centros de convivéncia, centros de cuidados diurnos,
casas-lares, oficinas abrigadas de trabalho, atendimentos domiciliares
e outros;”

“ll — na area de saude:

a) garantir ao idoso a assisténcia a saude, nos diversos niveis de aten-
dimento do Sistema Unico de Saude;

c) adotar e aplicar normas de funcionamento as instituigdes geriatri-
cas e similares, com fiscalizagao pelos gestores do Sistema Unico de
Saude;

h) criar servigos alternativos de saude para o idoso (grifos nossos).”

Permeia todo o texto legal a idéia, de um lado, da cooperagéo entre
diferentes setores da sociedade e do Estado. De outro, a de um atendimento
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sob formas variadas, multifacetado, inclusive com uma altenatividade de
servigos e de instituicoes que os prestem.

Na alinea “c” do inciso 1l do art. 10, que transcrevemos acima, poderia
residir a autorizagao legal para a disciplina que a Portaria n. 810 do MS
prové. O decreto regulamentador também repete a lei, determinando que ao
Ministério da Sadde, as Secretarias Estaduais, Distrital e Municipais de Sau-
de competira:

“adotar e aplicar normas de funcionamento as instituigdes geriatricas e
similares, com fiscalizaga@o pelos gestores do Sistema Unico de Saude
(art. 92, IX).

Mas é preciso ressaltar que em um e outro caso teriamos instituigdes
geriatricas, isto é, destinadas ao tratamento dos males e enfermidades da
ancianidade. Ou, nos termos da Portaria n. 810, “destinadas a atender as
necessidades de cuidados com a saude”, as quais ndo podem ser confundi-
das com instituigdes asilares. E significativo para esse entendimento o dis-
posto no art. 42, paragrafo unico:

“Art. 42 Constituem diretrizes da politica nacional do idoso:

Paragrafo nico. E vedada a permanéncia de portadores de doengas
que necessitem de assisténcia médica ou de enfermagem permanente
em instituigdes asilares de carater social”.

O Decreto Regulamentador n. 1.948/96 declina os motivos da proibi-
¢a0, pois que a falta de tais servigos poderia “agravar ou por em risco sua
vida (do idoso enfermo) ou a vida de terceiros” — art. 18.

Esse diploma normativo estabelece a diferenga entre atendimento asi-
lar e ndo asilar, prevendo as formas alternativas ou intermediarias entre a
assisténcia dentro da familia ou em seus lares, preferencial pelo préprio co-
mando constitucional — art. 230, § 12 —, e a institucionalizagao, asilamen-
to. Preconiza a criagao de formas alternativas ao atendimento asilar: centros
de convivéncia, centros de cuidados diurnos, casa-lar e oficina abrigada de
trabalho, atendimento domiciliar e, num momento de humildade do legisla-
dor e de reconhecimento da capacidade criadora da sociedade, outras for-
mas de atendimento “surgidas na propria comunidade, que visem a promo-
¢a0 e a integragdo da pessoa idosa na familia e na sociedade”.

No que tange aos servigos de saude, o Decreto também possui a mes-
ma caracteristica da alternatividade, de plurais formas de atendimento, esti-
mulando, no préprio Sistema Unico de Saude, a criagido de Hospitais-Dia,
Centros-Dia e Atendimento Domiciliar para o idoso. Entatiza-se a participa-
¢a0 da sociedade na promogao da salde, porém se comete inequivocamen-



130 Revista de Direito Sanitdrio, vol. 3, n. 3, Novembro de 2002

te ao SUS a responsabilidade de “garantir ao idoso a assisténcia integral a
saude, entendida como o conjunto articulado e continuo das ag¢des e servi-
¢os preventivos e curativos, nos diversos niveis de atendimento”. Nao pode-
ria ser de forma diversa, pois a saude do idoso ndo é outra coisa senao
aspecto particular, segmento, da saude em geral, devendo obedecer aos
mesmos principios e diretrizes constitucionais para esta reservado.

No que se refere as instituigdes asilares, visando operacionalizar a ve-
dagao determinada na lei que regulamenta, o decreto determina ainda que a
avaliagdo médica pelo servigo de saude local é que determinara a perma-
néncia ou nado do idoso enfermo na instituigao asilar, sendo que esta podera
firmar contrato ou convénio com o sistema para o fim de implementar essa
condigao.

Podemos deduzir que a forma asilar de assisténcia ao idoso, que, sim,
envolve o atendimento as necessidades de saude do asilado, esta longe de
ser a mais desejavel. Sem duvida nao € a que resulta em maiores beneficios
a saude integral do idoso, mas € forgoso reconhecer constituir-se em forma
da qual a sociedade ainda ndo conseguiu emancipar-se.

Como decorre da prépria Lei n. 8.842, ha inumeras formas de promo-
ver a satide do idoso; a imposi¢ao de contratagao de pessoal habilitado aos
asilos, especialmente os de natureza filantrépica, poderia até ser uma delas,
mas certamente ndo a mais racional, a que possa produzir os melhores re-
sultados, ou a mais consonante com a filosofia de atendimento que informa
a politica nacional adotada para o idoso. Estd, isto sim, na contramao do
projeto que a legislagao protetora que citamos visa implementar.

Se entendéssemos a Portaria n. 810 na forma como pretendida pela
autoridade coatora, teriamos de reconhecer uma inconstitucionalidade for-
mal, ja que a norma infralegal estaria impondo obrigagdo que apenas a lei
caberia impor. Nesse sentido a normagao veiculada pela Portaria, por sinal,
anterior aos diplomas que analisamos, ndo encontraria neles 0 necessario
fundamento de validade. A Lei e o Decreto Regulamentador, que lhe sédo
hierarquicamente superiores no ordenamento, determinam, de fato, a elabo-
ragao e aplicagao, pela autoridade sanitaria, de normas de funcionamento
das instituigdes geriatricas e similares. Normas cuja infragado autorizaria a
aplicagao, ainda pela autoridade sanitaria, das sangdes cominadas no art.
10, inciso XXIX, da Lei n. 6.437/77. Nao esta autorizada pela lei, no entanto,
a extensao da disciplina em relagdo a instituigdes outras, que, sim, dao as-
sisténcia ao idoso, porém nao na area de satde.

Nao havendo previsao legal, e de fato ndao ha, nao ha como impor a
contratagdo de profissional enfermeiro ao tipo de instituicao de que tra-
tamos.
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4. A RAZOABILIDADE ADMINISTRATIVA, A COLABORAGCAO
COM O ESTADO E O CONTROLE PELO ESTADO

A maior fragilidade da saude do idoso e a necessidade de prevenir
casos de desatengao, lamentavelmente encontraveis em instituigdes do
tipo que analisamos, poderiam inclinar-nos no sentido da admissdo de
uma maior ingeréncia do Poder Publico nas mesmas, no sentido pretendi-
do pelo COREN.

Fora de duvida a atengéo de profissionais nao sé da enfermagem,
como nutricionistas, terapeutas recreacionais, psicélogos, etc., sobretudo
para atuar no campo preventivo, seria de todo conveniente e desejavel em
qualquer instituicao do tipo ou assemelhada aquela que impetra o Mandado
de Seguranga, colaboradora do Estado na execugao de seus objetivos. A ques-
tdo, porém, é saber a forma como essa atengao sera ministrada e a exigén-
cia por parte do Poder Publico dessas condigdes, que diriamos ideais.

A colaboragao dessas entidades com o Estado nao se dd meramente
no aspecto da assisténcia social, mas também no da saude. Nao podemos
esquecer que o asilo, ou seja, a moradia, assisténcia, lazer e convivéncia
oferecida de modo supletivo a assisténcia familiar e em moldes a privilegiar
a dignidade da pessoa humana, oferecendo privacidade, assisténcia ade-
quada, etc., por compor 0s requisitos para que se atinja melhor qualidade de
vida também compbe os requisitos necessarios a promogao da saude, em
sua concepg¢ao mais ampla, sistémica (Schwartz: 2001).

Seria justo, entao, que, por oferecer o minus, se exigisse dessas enti-
dades também o plus, condicionando-lhe de forma mais estrita 0 modo de
exercer suas atividades? Em que escala?

Parece que a resposta pode ser dada pelo critério da proporcionalida-
de e da razoabilidade. Vejamos.

“A atividade do Estado sempre pode trazer um sacrificio a alguns em
beneficio da coletividade. Mas tanto a Lei, que prevé e autoriza o sacri-
ficio, quanto a administragdo, que aplica a lei concretamente, devem
se limitar e cuidar para que o sacrificio imposto seja proporcional a
vantagem geral obtida” (Santos, 1999).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando Agustin A. Gordillo e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. coloca a aplicagao dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no campo da discricionariedade administrativa, como
forma de limita-la:

“Trata-se de principio aplicado ao direito administrativo como mais uma
das tentativas de impor-se limitagdes a Discricionariedade administra-
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tiva, ampliando-se o ambito de apreciagao do ato administrativo pelo
Poder Judiciario.

embora a norma legal deixe um espago livre para a decisdo adminis-
trativa, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, essa liber-
dade as vezes se reduz no caso concreto, onde os fatos podem apon-
tar para o administrador a melhor solugdo. Se a decisdo € manifesta-
mente inadequada para alcangar a finalidade legal, a Administragéo
tera exorbitado dos limites da discricionariedade e o Poder Judiciario
podera corrigir a ilegalidade” (Di Pietro, 2000).

Celso Antdnio Bandeira de Mello comina de ilegalidade a conduta em

desrespeito ao principio:

“Este principio enuncia a idéia — singela, alias, conquanto freqliente-
mente desconsiderada — de que as competéncias administrativas sé
podem ser validamente exercidas na extensao e intensidade propor-
cionais ao que seja realmente demandado para cumprimento da finali-
dade de interesse publico a que estao atreladas.

Sobremodo quando a Administragao restringe situagao juridica dos
administrados além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas
uma intensidade ou extensao supérfluas, prescindendas, ressalta a ile-
galidade da conduta. E que ninguém deve estar obrigado a suportar
constricoes em sua liberdade ou propriedade que nao sejam indispen-
saveis a satisfagado do interesse publico” (Mello, 1997).

O principio, como elucidado pelos doutrinadores acima, € de todo apli-

cavel ao caso. A luz do quanto exposto: cabe, sem duvida alguma, a fiscali-
zagao das condigdes minimas de assisténcia, a saude inclusa, praticadas
nos asilos para idosos, porém nao deve esta ser exercida de forma a preten-
der impor aos mesmos Onus maiores do que aqueles razoaveis e suporta-
veis, sob pena de, inviabilizando-os, redundar a medida em prejuizo do inte-
resse publico visado, que €, em ultima analise, a disponibilizagao da assis-
téncia adequada, em seus multipios aspectos, aos idosos.

O Ministério Publico em sua manifestagao no bojo do processo, aler-

tou para o fato de que:

“O Direito Politico Contemporéneo, mais precisamente na area da Ad-
ministragao Publica, em face da defasagem estatal do Estado do Bem-
Estar Social, tem revelado uma tendéncia irreversivel no rumo da des-
politizagao, na forma da pluralizagdo dos interesses, da subsidiarieda-
de e da delegagao social”,
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e que:

“Fruto da descentralizagdo social, insta ressaltar a existéncia das or-
ganizagdes sociais chamadas de sociedades de colaborag&o, organi-
zagdes especialmente vocacionadas a travar parcerias com o Poder
Puablico para atividades de interesse coletivo”.

Questionando-se:

“Nesse sistema de parceria, de colaboragdo com o Estado, para a con-
secugao de atividades de inerente interesse publico, estaria obrigada a
sujeigdo do poder regulador estatal no que tange a contratagéo de en-
fermeiros?”

A essas consideragdes aduzimos o fato de que, se 0 amparo ao ido-
so esta entre aqueles valores, ao lado dos atinentes a crianga e adolescen-
te, educagao, meio ambiente, etc., a que, por sua natureza e relevancia,
houve por bem o Constituinte atribuir os deveres e responsabilidades pela
sua preservagao nao s6 ao Estado, mas também & familia e a sociedade,
art. 230; a assisténcia a saude, a despeito de a Constituigdo franquea-la
também a iniciativa privada, art. 199, caput, é dever cometido com exclusi-
vidade ao Estado, art. 196. Dever este, conforme assente na doutrina e
jurisprudéncia, de conteudo ndao meramente relativo, mas, pelo contrario,
de conteldo absoluto, correspondente a contraposigao de um direito sub-
jetivo de todo cidadao a uma obrigagado correlata do Estado, com sangao
pelo nao-cumprimento.

Concordamos com a concluséo do ilustre representante do Ministério
Publico Federal. De fato, a organizagdo de colaboragdao de que tratamos
“ndo tem — e nado deve ter — a pretensao de suprir todas as deficiéncias do
Estado”. Nao tendo a finalidade de atendimento na area da saude, mas limi-
tando sua finalidade a propiciar lar aos idosos, ndo deve dela ser exigida
aquela prestagao.

Por outro lado, acrescemos que ainda que a fungao reguladora seja, a
nosso ver, indeclinavel, mormente em sede de direito tao inapelavelmente
ligado aos direitos fundamentais a vida e a dignidade, como é o direito a
saude, ndo podemos admitir que o Estado, a pretexto de exercé-la, imponha
6nus indevido a sociedade, aqui representada na instituigao beneficente. Nao
pode o Estado pretender, ainda que indiretamente, eximir-se de sua obriga-
¢ao constitucional de prover a assisténcia a saude, exigindo dessa socieda-
de a prestagao que, em ultima analise, a ele compete.

5. CONCLUSAO

Posto que a assisténcia a saude constitua direito de todos e obrigagao
imposta ao Estado (CF, art. 198), também e com mais razdo, em face das
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fragilidades préprias ou frequentes a condigdo do idoso, deve ser esperada,
promovida e também exigida em face dos asilos destinados ao seu abrigo.

Posto que, sim, prestam servigos que vém a compor em parte a pro-
mogao da saude entendida em seus aspectos mais amplos, nao poderia-
mos, entretanto, efetivamente, considerar os servigos de saide como ine-
rentes a tais institui¢oes.

A legislagao sanitaria preconiza formas plurais de oferecimento da aten-
¢ao em saude ao idoso, diretriz que de resto informa outros segmentos da
atengao a saude, como é o caso, por exemplo, da atengao ao portador de
disturbios mentais. No caso, nao podemos confundir as instituigdes destina-
das a moradia e convivéncia do idoso com instituigdes destinadas a assis-
téncia a sua saude, sob pena até de, estigmatizando aquelas, frustrarmos
sua fungao especifica dentro do amplo espectro das agdes que devem com-
por a promogao da saude em sua integralidade.

Ainda que desposassemos ponto de vista diverso, ha que se reconhe-
cer que qualquer imposigao da espécie que constituiu o objeto do caso ana-
lisado teria de partir da lei e, em partindo da lei, ser aplicada por 6rgdo com-
petente da autoridade sanitaria. Efetivamente, a luz do quanto exposto em
nossa andlise, nao foi 0 caso do ato administrativo impugnado.
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