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A EFETIVIDADE DOS ACORDOS INTERNACIONAIS EM SAUDE ENTRE
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SUPRALEGALIDADE E DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

THE EFFECTIVENESS OF THE INTERNATIONAL HEALTH AGREEMENTS
BETWEEN BRAZIL AND URUGUAY, WHICH VERSE ON HUMAN RIGHTS,
IN RESPECT OF THE LAW OF TENDERING: AN ANALYSIS IN THE LIGHT
OF THESIS OF SUPRALEGALITY AND CONTROL OF CONVENTIONALITY

Hipdlito Domenech Lucenat
Milena Dos Santos Pinheiro?

Resumo
A partir da analise do acordo internacional para permissao de residéncia, estudo
e trabalho entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Oriental do
Uruguai e seu ajuste complementar, pretende-se estudar por intermédio do
presente trabalho, a (im)possibilidade da contratacdo imediata de meédico
estrangeiro, sem a necessidade da efetivacdo do procedimento licitatorio
competente. Os decretos 5.105/2004 e 7.239/2008, estabelecem as condi¢des
para que profissionais fronteiricos, tanto do Brasil, quanto do Uruguai, prestem
servico de saude, por intermédio de pessoas fisicas ou juridicas, em ambos 0s
paises. Nessas condi¢cdes ha que se enfatizar as condi¢cfes de validade dos
acordos internacionais e em que medida se sobrepdem ou se equivalem a
legislacao brasileira vigente. Nao obstante, enfatiza-se a crescente precarizacao
da saude publica nos pequenos municipios, especialmente em zonas de
fronteira, e a necessidade premente na viabilizacdo dos direitos estabelecidos
na Constituicdo Brasileira, em especial & saude e dignidade da pessoa humana.
Estabelece-se ainda a importancia do aprofundamento do tema da saude como

um direito fundamental e essencial a fruicdo de os demais direitos. Além do mais,
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avulta-se o tratamento dispensado as normas relativas aos direitos humanos a
luz da Emenda Constitucional n° 45 e do entendimento exposto pela
jurisprudéncia do STF no que concerne a supralegalidade e do controle de
convencionalidade, o que eleva os tratados internacionais que versam sobre a
matéria a um patamar equivalente ao das emendas constitucionais ou, na pior
das hipéteses, a um carater intermediario entre a Constituicdo, incluindo as

emendas e as demais categorias legislativas.

Palavras Chave: Controle de Convencionalidade; Direito a Saude; Direitos
Humanos; Efetividade de acordos internacionais em saude entre Brasil e

Uruguai; Supralegalidade.

Summary
Based on the analysis of the international agreement for residence permit, study
and work between the Federative Republic of Brazil and the Eastern Republic of
Uruguay and its complementary adjustment, it is intended to study through the
present work, the (im) possibility of immediate hiring of foreign doctor, without the
need for the effective bidding procedure. Decrees 5.105 / 2004 and 7.239 / 2008
establish the conditions for border professionals, both from Brazil and Uruguay,
to provide health services through individuals or legal entities in both countries.
Under these conditions, it is necessary to emphasize the conditions of validity of
international agreements and to what extent they overlap or are equivalent to the
current Brazilian legislation. However, the growing precariousness of public
health in small municipalities, especially in border areas, and the urgent need to
make the rights established in the Brazilian Constitution, especially the health
and dignity of the human person, are made more viable. It also establishes the
importance of deepening the health issue as a fundamental right and essential to
the enjoyment of other rights. Moreover, the treatment of human rights standards
in the light of Constitutional Amendment No. 45 and the understanding set forth
in the Supreme Court's jurisprudence regarding supralegality and the control of
conventions, which elevates international treaties they relate to the matter at a

level equivalent to that of constitutional amendments or, at worst, to an
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intermediary character between the Constitution, including amendments and

other legislative categories.

Keywords: Conventionality Control; Effectiveness of international health
agreements between Brazil and Uruguay, Human rights; Right to health;

Supralegality.

1. INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, a economia brasileira vem sendo objeto de diversos
debates, muito em conta da precariedade dos servigos sociais e das politicas
publicas disponibilizadas para a populacao, além é claro da crescente corrupgao
que assola o pais.

As solucdes pensadas pelo Estado, como de costume, tém como
referéncia, ou um plano de recuperacao criado por intermédio do mesmo sistema
em declinio, ou uma copia ultrapassada e retrégrada ja utilizada por uma nagéo
desenvolvida e que gerou os efeitos desejados em determinada €poca.

Muito embora ja tenhamos sofrido o suficiente com os reflexos dessas
decisfes de nivel nacional, os Estados e Municipios absorvem as consequéncias
oriundas do equivocado planejamento dos governos que se sucedem. O arrocho
imposto a determinadas regiées e municipios, séo potencializados em razéao da
pobreza e também do porte das cidades ou estados brasileiros.

A situacdo pode se agravar ainda mais, ao pensar-se em pequenos
municipios, cuja renda per capta se insere abaixo da linha da pobreza.
Infelizmente, essa € uma realidade brasileira. Realidade esta, que
sistematicamente € ocultada, escamoteada e esquecida, como se os infortunios
fossem remediados pelo simples fato de nédo se visualizar 0 que acontece com
0 vizinho.

Consequentemente, os direitos fundamentais basicos desses cidadaos
sdo aviltados em prol de um estado de bem-estar social quimérico. As
desigualdades sociais, aliadas ao esquecimento de uma camada da populacéo
ja excluida, empobrecida e vulneravel, constitui evidente afronta aos direitos

humanos.
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Dentre os direitos humanos fundamentais, emerge o direito a saude,
bésico ao exercicio das demais prerrogativas estabelecidas pela Constituicdo
Federal.

Conforme se demonstrara no decorrer do presente trabalho, o direito a
saude, além de um direito universal, perfectibiliza-se como um direito humano
fundamental, tanto em ambito nacional, quanto internacional.

Nessa senda, a inexisténcia de mecanismos eficazes para a prote¢cédo da
saude do individuo, mesmo sendo o Unico pais que possui um sistema de saude
universal, disponivel a todos aqueles que dele necessitarem, parece ser o
antagonismo da questéo sanitaria brasileira.

Os acordos e tratados internacionais tém se mostrado um valioso
instrumento no combate as mazelas de nossa sociedade, em especial sobre os
servicos essenciais prestados pelo Estado.

Os lacos internacionais que unem o Brasil aos demais paises, mostram-
se mais fortes com o Uruguai. O clima, a cultura e os idiomas séo fatores
preponderantes para o encurtamento das distancias que separam as duas
nacdes. Sob essa perspectiva, o estabelecimento de atividades desenvolvidas
em conjuntos pelos dois governos, poderiam constituir-se em um valioso
instrumento, ndo s6 no combate a epidemias ou a endemias, a exemplo do que
ocorre com a Organizacdo Mundial de Saude (OMS). Em alguns casos, o proprio
tratado ou acordo concebe, de forma inequivoca, as acdes a serem formatadas
entre os dois paises, tendentes ao avanco em todos 0s setores.

N&o obstante, o ingresso dessa nova legislagao, bem como sua aplicagao
e interpretacdo frente ao arcabouco normativo existente no Brasil, suscita
duvidas em torno da vigéncia e efetividade dos instrumentos internacionais.

As compras de medicamentos e contratacbes de profissionais, sao
exemplos dos beneficios advindos a saude de brasileiros e uruguaios, atraves
dessa ferramenta juridica. Conquanto, o processo de aquisicdo de bens pela
Administracdo Publica é regulado pela Lei 8.666/93, que estabelece uma série
de procedimentos a consecucdo de obras, servicos, compras alienacdes e

locacdes.
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A composicdo do presente trabalho, tem em vista exatamente a
aplicabilidade ou ndo do referido procedimento, as contratagcbes e compras
efetivadas em cumprimento dos convénios e acordos internacionais em saude,
celebrados entre Brasil e Uruguai. No intuito de alcancar esse desiderato,
necessaria uma analise a respeito da supralegalidade e/ou controle de
convencionalidade dos j& citados ajustes internacionais. Além disso, invoca-se a
premente necessidade de uma nova visdo acerca da efetividade de politicas
publicas, que possam criar novos mecanismos em prol da saude, tanto brasileira,

guanto uruguaia, criando um verdadeiro sistema de cooperacao internacional.

2. O ACORDO PARA PERMISSAO DE RESIDENCIA, ESTUDO E TRABALHO
E O AJUSTE COMPLEMENTAR PARA PRESTACAO RECIPROCA DE
SERVICOS DE SAUDE ENTRE BRASIL E URUGUAI

O acordo celebrado entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica
Oriental do Uruguai, para permisséo de residéncia, estudo e trabalho a nacionais
fronteiricos brasileiros e uruguaios, bem como o ajuste complementar a esse
instrumento, especificando a prestacédo de servicos de saude na fronteira entre
0s paises retrocitados, foram promulgados, respectivamente, por intermédio dos
decretos n° 5.105 (BRASIL, 2004) e n° 7.239 (BRASIL, 2010).

Em consequéncia desse instrumento € concedido aos nacionais de
qualquer das partes, o exercicio de trabalho, oficio ou profissdo, com as
consequentes obrigacfes e direitos previdenciarios deles decorrentes. Sem
embargo, os direitos decorrentes ficam adstritos a determinadas localidades,
denominadas “localidades fronteiricas”, descritas pelo anexo de localidades
vinculadas, integrantes do acordo de permissdo®. Em complemento a questdo
geografica, Pucci (2010, p. 302) ressalta que “O presente estatuto tera vigéncia

em um raio de 20 Km ao redor das citadas localidades”.

3 Relac&o de Vinculago das Localidades Fronteiricas: 1.Chui, Santa Vitéria do Palmar/Balneério
do Hermenegildo e Barra do Chui (Brasil) a Chuy, 18 de Julho, Barra de Chuy e La Coronilla
(Uruguai); 2.Jaguarao (Brasil) a Rio Branco (Uruguai); 3.Acegua (Brasil) a Acegua (Uruguai);
4.Santana do Livramento (Brasil) a Rivera (Uruguai); 5.Quarai (Brasil) a Artigas (Uruguai);
6.Barra do Quarai (Brasil) a Bella Union (Uruguai). (BRASIL, 2002).
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A principio, a qualidade de fronteirico podera ser outorgada por cinco
anos. Com vistas a comprovacao dessa situacao juridica, sera emitido pelo
Departamento de Policia Federal do Brasil e pela Dire¢cdo Nacional de Migracdes
do Uruguai, o documento especial de fronteirico, com validade nos limites da
localidade em que for concedida. Entretanto, para efeito de identificacdo, ndo
sera dispensado o documento de identidade correspondente.

E possivel, inclusive, a concessao para menores de idade, desde que seja
representado ou assistido e a apresentacdo de documentos necessarios para a
elaboracao da carteira de fronteirico, poderao ser redigidos tanto em portugués,
como em espanhol.

Posteriormente, Brasil e Uruguai estabeleceram um ajuste complementar
ao citado acordo, almejando a prestacao reciproca de servi¢os de assisténcia de
emergéncia e cooperacdo em defesa civil nas zonas de fronteira indicadas
naquele instrumento. Nesse sentido, a andlise feita no presente artigo recai,
especificamente, sobre o exercicio da profissdo de médico em zona de fronteira,
tendo em vista as evidentes dificuldades no plano sanitario e as disparidades
regionais e locais para atrair essa categoria profissional.

Face ao relatado, a verificacdo em pauta se perfaz como essencial a
realizacdo de politicas publicas inovadoras em ambito nacional e internacional,
em especial na localidade vinculada Acegua-Brasil/Acegua-Uruguai. A escolha
tem como supedéaneo a efetivacdo da justica social e da sustentabilidade, em
uma regido de parcos recursos financeiros e orgcamentarios e que ndo possui
atrativos a pratica médica na é&rea privada, restando ao Poder Publico o

gerenciamento da saude no Municipio.

2.1 A Lei de Licita¢des e as Contratagdes Publicas Internacionais

Muito embora o cidadédo brasileiro tenha despertado tardiamente ao
problema da corrup¢do no Brasil, atualmente, a exposicdo midiatica dos atos
corruptivos perpetrados pelas autoridades que deveriam zelar pela res publicae,
proporcionada pelos meios de comunicacdo, revelou, além das trapacas

engendradas contra o sistema econdmico do Pais, a forma utilizada para burlar
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compras e servicos. Nessa esteira, mesmo que por vias tortas, a populacéo
obteve acesso a uma breve nocado, sobre o modo pelo qual os 6rgdos publicos
estabelecem seus vinculos contratuais, ou seja, a chamada licitagéo.

Segundo Meirelles (2000, p. 254),

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
administracdo pubica seleciona a proposta mais vantajosa para o
contrato de seu interesse, propiciando igual oportunidade a todos os
interessados e atuando como fator de eficiéncia e moralidade nos
negoécios administrativos [...].

As normas para licitar estdo previstas na Lei 8.666/93 e abrangem o
ambito dos Poderes da Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios*. Além dos
orgaos da administracao direta, subordinam-se a mesma legislacéo, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios®.

De acordo com Pietro (2010, p. 379), a Lei 8.666/93 prevé cinco
modalidades de licitacdo, no artigo 22 e 0s cinco primeiros paragrafos desse
dispositivo, definem cada uma delas. Nesse mesmo diapasao, para a fixagéo
dos critérios de aplicacdo das modalidades, devem ser analisados os artigos 22
e 23, da norma ordinaria. Nao obstante, tanto a concorréncia, quanto a tomada
de precos e o convite, poderdo ser utilizados em licitagbes internacionais, a
depender do limite financeiro estabelecido pelo paragrafo terceiro, do artigo 23,
da Lei 8.666/93°, ou no caso do convite, quando nédo houver fornecedor do bem

4 Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagbes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacbes e locacdes no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Paragrafo Ginico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgaos da administragdo direta,
os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. (BRASIL, 1993).

5 Art. 1°, Paragrafo Unico. (BRASIL, 1993).

6 Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do artigo anterior serdo
determinadas em funcéo dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratacéo:
| - para obras e servigos de engenharia: a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cingiienta mil
reais); b)tomada de pregos - at¢ R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais); c)
concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais); Il - para compras e
servicos nao referidos no inciso anterior: a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);
b) tomada de precos-até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqlenta mil reais);
¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais). (BRASIL, 1993).
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ou servico no pais’. Ainda resta possivel a realizacdo de dispensa de licitagéo?,
a teor do artigo 24, inciso XIV®, da lei supracitada, para a aquisicdo de bens ou
servi¢os nos termos de acordo internacional especifico, desde que as condigdes

ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Publico.

2.2 O Direito a Saude como um Direito Humano Fundamental

O efetivo exercicio das liberdades e a garantia da igualdade em vista do
valor da justica material, dependem inexoravelmente da exigéncia inarredavel
dos direitos fundamentais sociais, constituindo a nogéo de um verdadeiro Estado
de Direito. A propria no¢do de Estado constitucional, depende do prestigio dos
direitos fundamentais, na qualidade elementar de todo ordenamento juridico
(SARLET, 2009).

Na mesma esteira dos direitos fundamentais transitam os direitos sociais,
na medida em que viabilizam e tornam factiveis o alcance das prioridades

minimas concedidas aos individuos na defesa de seus interesses mais caros.

A cooperagao entre nacbes tem sua génese a partir da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. A partir de entdo, surge um novo prisma acerca
dos direitos e liberdades fundamentais, com o escopo de promover o respeito e
a observancia universal aos direitos e liberdades humanas fundamentais. (WHO,
2009, p. 3). Nesse mesmo sentido, a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem também propugna o fortalecimento dos direitos essenciais
do homem. (DADH, s.d.).

7 Cabivel o esclarecimento sobre as modalidades de licitacdo previstas na Lei 8.666/93:
Concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. Apesar de as trés primeiras espécies
terem como supedéneo a execuc¢do de obras ou servicos de engenharia e demais compras ou
servicos, cujo valor é limitado pelo artigo 23 da mesma legislacéo, ainda é possivel elencar o
pregdo como categoria de licitacao, entretanto esta modalidade é afeta a Lei 10.520/2002.

8 Conforme Mello (2010, p. 542), “A dispensa contempla hipéteses em que a licitacédo seria
possivel; entretanto, razées de tomo justificam que se deixe de efetua-la em nome de outros
interesses publicos que merecem acolhida”.

9 Art. 24. E dispensavel a licitagdo: [...] XIV - para a aquisicdo de bens ou servicos nos termos
de acordo internacional especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condicfes
ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Publico; (BRASIL, 1993).
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Note-se, que ambos os documentos tém como base a essencialidade dos
atributos da pessoa humana e nao da qualidade de cidadao conferida por
determinado Estado, conforme se depreende do item 2, do art. 2°, da DUDH® e

das consideracées expendidas na DADH?L.

Na visao de Piovesan (2015, p. 67),

Em razdo da indivisibilidade dos direitos humanos, a violacdo aos
direitos econdmicos, sociais e culturais propicia a violacéo aos direitos
civis e politicos, uma vez que a vulnerabilidade econémico-social leva
a vulnerabilidade dos direitos civis e politicos [...].

Entretanto, a adverténcia efetivada por Mazzuoli (2003, p. 117), no sentido
de que somente a acao conjunta de sociedade e Estado € que podera concretizar
a plena efetividade dos direitos humanos, parece fazer todo sentido ante o

cenario sanitario brasileiro que se apresenta atualmente.

3. A TESE DA HIERARQUIA CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Conforme Accioly, Silva e Casella (2012, p. 158), “Por tratado entende-se
0 ato juridico por meio do qual se manifesta o acordo de vontades entre dois ou
mais sujeitos de direito internacional”.

As relacbes entre o Direito Internacional e o Direito Interno, séo
estabelecidas a partir das Constituices da maioria dos Estados modernos, com
regras expressas e bem delineadas, contendo clausulas de adocao global das
regras do direito internacional publico pelo direito interno, sem disposicao de
primazia, a exemplo da Constituicdo Espanhola de 1978, Constituicdo Politica
do Peru, de 1993 e Constituicdo Portuguesa, de 1976; com primazia das regras

de Direito Internacional, tendo como modelos a Carta da Republica Federal da

10 Artigo 11 [...] 2, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU “N&o sera também feita
nenhuma distingdo fundada na condicao politica, juridica ou internacional do pais ou territério a
gue pertenca uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo
proprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania”. (BRASIL, 1948).

11 Consideragdes da Declaragdo Americana de Direitos Humanos “Que, em repetidas ocasides,
os Estados americanos reconheceram que os direitos essenciais do homem n&o derivam do fato
de ser ele cidaddo de determinado Estado, mas sim do fato dos direitos terem como base os
atributos da pessoa humana”. (BRASIL, 1948).
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Alemanha, a Constituicdo Francesa, a brasileira e a equatoriana; e aquelas que
nao contém observancia das relagdes entre o Direito Internacional e o Direito
Interno, & exemplo de Inglaterra e do Israel. (MAZZUOLI, 2007).

No Brasil, a evolucdo histérica do processo interno de aprovacao de
acordos internacionais remonta a Constituicdo de 1824, cujo artigo 102, que
conferia ao imperador, na qualidade de chefe do Poder Executivo, as
prerrogativas para dirigir as relacbes exteriores com os Estados estrangeiros.
(GABSCH, 2010).

As condicbes de validade dos tratados internacionais, para efeito de
estudo voltado para a legislacao brasileira, confundem-se com o0s requisitos
exigiveis a legitimidade dos negécios juridicos, expressas pelo artigo 104 do
Codigo Civil, quais sejam: capacidade das partes; competéncia dos
representantes; consentimento muatuo; objeto licito e possivel. (ROQUE, 2010).

Desde que celebrado pelo Presidente da Republica, para que um tratado
ingresse na esfera juridica brasileira, exige-se a submissdo ao Congresso
Nacional (CF, arts. 49, inc. | e 84, inc. VIII). (MAZZUOLI, 2007).

A partir de entdo, os tratados passam a integrar a ordem normativa
brasileira, com status de lei ordinéria. Por outro lado, ndo se observa esse
mesmo entendimento no tocante aos Tratados internacionais que versem sobre
Direitos Humanos.

Anteriormente a Emenda Constitucional n° 45, as normas definidoras da
situacdo sob analise, restavam delineadas nos paragrafos primeiro e segundo
do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 19882, por intermédio da aplicacédo
imediata sobre normas definidoras de direitos e garantias fundamentais e a
incluséo de direitos e garantias definidos por Tratados Internacionais em que o
Brasil seja parte. Conquanto, novos horizontes foram vislumbrados com a edi¢céo
da ja supracitada Emenda 45, cujas inovacdes serdo estudadas no topico

seguinte.

12 Art. 5° [...] 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988).
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3.1 As Inovaces Trazidas pela Emenda Constitucional 45/2004

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, paragrafo
terceiro, introduzido pela Emenda Constitucional n° 45/200413, estabelece a
equivaléncia dos tratados e convencdes internacionais que versem sobre direitos
humanos, as emendas constitucionais, desde que obedecam ao respectivo
quérum de votagéo.

A respeito das Emendas Constitucionais, necessario asseverar que sua
aprovacao depende de votacao na Camara dos Deputdos e no Senado, em dois
turnos, com no minimo trés quintos dos votos dos respectivo membros para sua
aprovacdo, conforme previsdo do artigo 60, § 2° da Constituicédo de 19884,

Segundo Ferreira (2016, p.48),

Os efeitos colaterais da malsinada emenda vao desde a contradi¢cdo
normativo-principiolégica dentro da prépria Constituicdo, passando
pelo (des)compromisso politico-juridico instituido pelo pacto
constitucional, chegando-se ao problema hermenéutico do
agravamento da cisdo (imprépria) entre direitos humanos e direitos
fundamentais além de outros problemas sistematicos como a
dicotomia entre tratados internacionais antes e pés-EC n° 45/2004.

Nesse sentido, ha uma restricdo inadequada entre direitos humanos e
direitos fundamentais, vez que estes sdo a razdo da existéncia daqueles e,
portanto haveria uma coeréncia logica na instersecgdo entre um e outro.

No entanto, persiste a duvida sobre a aplicacdo imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, prevista no paragrafo primeiro
do artigo 5°, da Carta Republicana de 19881°.

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 3° Os tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL, 1988).

14 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] 8 2° A proposta sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. (BRASIL,
1988).

15 Art. 5° [...] 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata. (BRASIL, 1988).
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A talante do pensamento de Husek (2007), ap6s a edicdo da Emenda
Constitucional n° 45, essa indeterminacdo ndo seria mais factivel, em vista da
disposicéo do paragrafo terceiro do art. 5°, do texto constitucional, ou seja, desde
que obedecido o quérum de votacdo, os Tratados em Direitos Humanos teréo
equivaléncia as emendas constitucionais.

Por conseguinte, deduz-se do exposto, que o Direito brasileiro adota dois
regimes diferenciados em sua esséncia, contemplando os Tratados tradicionais,
que teriam efeitos de lei infraconstitucional e Tratados que envolvem Direitos
Humanos, que ao contrario dos primeiros, apresentam natureza de norma
constitucional, sendo incluidos no rol de direitos constitucionalmente garantidos,
com aplicabilidade imediata. (PIOVESAN, 2006).

4. DA (IN) COMPATIBILIDADE DO ACORDO INTERNACIONAL COM A LEI DE
LICITACOES

Conforme esclarecimento feito no primeiro capitulo, averigua-se por
intermédio do presente trabalho a legislacao referente ao acordo para permissao
de residéncia, estudo e trabalho aos nacionais fronteiricos de Brasil Uruguai.
(BRASIL, 2004).

Em 2010, por intermédio do Decreto 7.239 (BRASIL, 2010) é promulgado
um ajuste complementar, prevendo a prestacao de servicos de saude entre as
mesmas localidades indicadas no Decreto 5.105 (BRASIL, 2004).

No sentido de investigar a compatibilidade ou a incompatibilidade do
acordo e de seu ajuste a Lei de licitacbes (BRASIL, 1993), cabivel o alerta acerca
da entrada em vigéncia dos referidos instrumentos. Isto porque, além das
controvérsias existentes em torno da propria Emenda Constitucional 45,
publicada em 30 de dezembro de 2004, € preciso analisar ainda as altercacdes
advindas de instrumentos internacionais postos em vigéncia anterior e
posteriormente ao dispositivo constitucional.

Porquanto, a questéo, que parece ndo merecer maiores cuidados, deve

ultrapassar discussdes deveras tormentosas. Inicialmente, a respeito do nivel
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normativo de sua inser¢cao no ordenamento juridico e, posteriormente, quanto a
sua aplicabilidade imediata.

Caso o ingresso do acordo se dé na qualidade de Emenda Constitucional,
0 mesmo destino sera dado ao ajuste complementar.

Note-se que o acordo trata apenas da permisséo de residéncia, estudo e
trabalho, com vigéncia anterior & Emenda 45, por outro lado, a prestagdo de
servicos de saude encontra guarida no ajuste complementar, com vigéncia
posterior a EC/45.

Entretanto, o direito fundamental a salde, objeto do presente trabalho, é
parte integrante do ajuste complementar.

De outra banda, a Lei de Licita¢cdes, de 1993, € Lei Ordinéaria, sendo,
portanto, infraconstitucional, e sujeitando todos os demais ordenamentos
inferiorizados hierarquicamente, ou, no minimo, a ela igualados.

A concorréncia entre tratados internacionais e leis internas
infraconstitucionais tem duas solu¢des possiveis: a) com prevaléncia dos
tratados, mesmo que leis posteriores o contradigam; e b) paridade entre tratados
e legislacédo infraconstitucional, cuja solucéo de conflitos € obtida por intermédio
do critério da lex posterior derrogat priori.

Portanto, excetuando-se por evidente, os tratados em direitos humanos,
a jurisprudéncia do STF tem adotado a possibilidade do chamado treaty
overridels, em vista de normas posteriores incompativeis com o acordo
internacional a ser analisado. Entretanto, 0 mesmo tratamento pode ser
observado quando a norma infraconstitucional contraria o texto do tratado recém
vigente. (MAZZUOLI, 2007).

4.1 Os Tratados, Convencgdes ou Acordos Internacionais em Saude e sua

Constituicdo como um Direito Humano

16 De acordo com Mazzuoli (2007, p. 303), é possivel a superacdo de um tratado em virtude da
edicdo de lei posterior. O treaty override consiste na revogacdo do tratado (expressa ou
tacitamente) pela lei posterior incompativel.
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O processo de redemocratizacéo do Brasil trouxe consigo a observancia
e inser¢cdo de instrumentos essenciais a prote¢do dos direitos humanos,
ampliando e reforgando o rol dos direitos fundamentais.

A Constituicdo de 88 é peca essencial nessa engrenagem. Nao é a toa
que é alcunhada de “Constituicao Cidada”. Por intermédio dela foram ratificados
varios pactos na esfera internacional, a exemplo do reconhecimento da
jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos. (PIOVESAN, 2006).

A admissao das regras provenientes de organismos internacionais ndo se
constitui em formato exclusivo a protecéo dos direitos humanos. Iniciativas de
paises geograficamente e culturalmente aproximados, a exemplo de Brasil e
Uruguai, tém difundido uma série de tratados e acordos internacionais, tendentes
a manutencao e implementacédo dos direitos e liberdades fundamentais.

No entender de Ramos (2016, p. 110), “O Direito Internacional dos Direitos
Humanos consiste no conjunto de direitos e faculdades que garante a dignidade
do ser humano e se beneficia de garantias internacionais institucionalizadas”.

Entretanto, a imposicdo de regras atinentes a protecdo dos direitos
humanos, cuja conquista advém do resultado de um processo historico,
enraizado nas batalhas mais sangrentas e nos atos mais indignos da racga
humana, consubstancia-se em varios tratados conducentes a preservacao
desses mesmos direitos, 0 que colaborou para sua internacionalizacao.
(MAZZUOLI, 2003).

A fonte mais estavel e concreta para a difuséo e concretizacéo dos direitos
das gentes se expressa através dos tratados internacionais, principal fonte do
Direito Publico, consubstanciando-se na vontade livre e consciente do Estados
e das Organizacdes Internacionais em alcancarem o bem comum com forca
democrética normativa para regulamentar acordos entre paises, tratando de
matérias das mais diversas possiveis e dando maior seguranca aos Estados na
existéncia e interpretacdo da norma juridica.

Apesar de os tratados internacionais tradicionais se configurarem através
de uma logica de vantagens reciprocas, com natureza signalagmatica, essa
caracteristica ndo acompanha os instrumentos analogos que versam sobre

Direitos Humanos. Nestes, ha o destaque para normas protetoras do interesse
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coletivo dos Estados, de carater objetivo ou unilateral, com o escopo de proteger
os direitos dos individuos e estabelecer deveres aos Estados contratantes.

No acordo e no ajuste complementar estipulados pelos Decretos 5.105 e
7.239, entre Brasil e Uruguai, ja delineados em capitulo préprio, € possivel
demonstrar, sem maiores elucubracdes, o foco especifico no estudo, residéncia,
trabalho e saude dos nacionais fronteiricos das duas nac¢des, por intermédio de
acdes conjuntas, sem qualquer vantagem para ambos, mas somente para 0s

cidadaos brasileiros e uruguaios, protegidos pelas normas de interesse coletivo.

4.2 O Controle de convencionalidade ou supralegalidade e a (In) aplicabilidade
Imediata dos Tratados, Convencdes ou Acordos Internacionais em Saude face

a sua Constituicdo como um Direito Humano Inarredavel

Ha que se destacar nesse topico, bem como assinalado no anterior, a
importancia e a distingdo auferida aos tratados, convenc¢des ou acordos
internacionais, cuja matéria seja dedicada a constituicdo de um direito humano
fundamental.

Ao considerarmos o tratado como propositor de um direito, o Brasil, na
qualidade de subscritor, ao efetuar a incorporagdo desse direito, devera atribuir
ao direito internacional uma natureza especial e diferenciada. (PIOVESAN,
2006).

Essa indole legislativa, deve, em contrapartida, guardar consonancia com
texto constitucional, sobrelevado pelo artigo 5° e seus paragrafos primeiro,
segundo e terceiro. Talvez por essa razdo, anteriormente a edicdo da EC/45,
tenham restado duvidas acerca da possibilidade de superacdo das barreiras
constitucionais para a aplicacao imediata, o que na atualidade n&o mais persiste.
(HUSEK, 2007).

Entretanto, o proximo desafio parece ser o enfrentamento dos dilemas
decorrentes do processo de globalizacdo econémica, conducente a temeraria
flexibilizacao dos direitos sociais, aprofundando as marcas da pobreza absoluta
e da excluséo social, gerando ainda o desmantelamento das politicas publicas
sociais. (PIOVESAN, 2015).



z T e = ﬁ

xv SEMINARIO A&, s W D 0N Qo 2
§ N

INTERNACIONAL ¢« 24 =— . a3

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA v — S, o SRR ‘\’j/"‘ﬁ‘ et Ml Po
X1l MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS @puce = wum VR B & L §
(-]

Todavia, as adversidades ndo cessam na pauta do mais recente
paragrafo do artigo quinto. Outras questdes merecem destaque, ao tratarmos do
ingresso dos tratados internacionais na legislacao brasileira, em especial, o
controle de convencionalidade ou supralegalidade efetuado a partir da
envergadura da legislacdo derivada dos tratados internacionais, quando em
confronto com a norma brasileira, a seguir explicitado:

a) Tratados comuns efetivados antes da Emenda Constitucional 45/2004 —
Ingressam no ordenamento juridico nacional com forca e formato de Lei Federal
Ordinaria e sdo superiores as leis domésticas anteriores que sejam a ele
contrarias. (MAZZUOLI, 2007);

b) Tratados comuns efetivados ap6s da Emenda Constitucional 45/2004 — Da
mesma forma que os anteriores, possuem a qualidade de Lei Federal Ordinaria
seguindo a regra da lex posterior derogat priori (MAZZUOLI, 2003);

c) Tratados que versem sobre Direitos Humanos antes da EC45 - O
entendimento da Corte Maxima do Brasil no que concerne a hierarquia
constitucional e hierarquia supralegal, observa que os tratados e convencdes de
direitos humanos recepcionados antes e depois da emenda 45, sem submisséo
ao quorum de votacdo, possuem status supralegal, ou seja, somente aqueles
gue passassem pela formalidade afeta as emendas constitucionais, gozariam da
equiparacao constitucional formal e material. Por outro lado, a concepc¢ao do
Supremo Tribunal Federal, fogem as possibilidades normativas tendentes a
aplicacéo direta dos tratados internacionais de direitos humanos ou mesmo da
ideia de bloco de constitucionalidade (FERREIRA, 2016). Nesse mesmo sentido
é preciso referenciar as obras de Piovesan!’ e Mazzuoli'?;

d) Tratados que versem sobre Direitos Humanos apos a EC45, sem quérum de

votacdo de Emenda Constitucional — As controveérsias trazidas no tépico anterior

17 Os tratados vinculam-se ao arcabouco juridico-normativo brasileiro com capacidade de
Emenda Constitucional, por forca do art. 5° paragrafo segundo do texto constitucional,
independentemente do quérum de trés quintos estabelecido pelo paragrafo terceiro do mesmo
dispositivo, sendo materialmente constitucionais. (PIOVESAN, 2006, p. 32).

18 A tese da supralegalidade conduziu a uma inadequacgéo na insercao de certos tratados em
direitos humanos abaixo da Constituicdo e outros no mesmo nivel desta, classifica instrumentos
iguais de forma desigual, subvertendo o principio constitucional da isonomia. Nao ha logica
convencional nisso, seria como se um instrumento acessorio tivesse equivaléncia a uma emenda
constitucional, enquanto o principal estaria em nivel hierarquico inferior. (MAZZUOLI, 2011).
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refletem diretamente a inquietacéo doutrinaria esposada aos tratados em direitos
humanos sem quérum de votagdo de emenda constitucional. Para a doutrina
majoritaria, pouco importa se o ingresso do tratado se deu antes ou depois da
emenda constitucional 45. O que deveria prevalecer, em prol de uma
uniformidade supralegal, seria a consideracdo de ambos com status formal e
material constitucional; e

e) Tratados que versem sobre Direitos Humanos apds a Emenda Constitucional
45, com quorum de votacdo de Emenda Constitucional — Na verdade, esta ultima
tematica acaba por reforcar a presenca de duas teses dominantes, a da
hierarquia constitucional e da hierarquia supralegal. A primeira seria garantida
pelo quérum de votacdo da emenda constitucional e, a segunda, pela maioria
nao absoluta. (FERREIRA, 2016).

CONSIDERACOES FINAIS

Das infericOes efetivadas no presente trabalho, necessario asseverar a
analise de um tratado especifico entre Brasil e Uruguai, todavia, ndo parece
precipitado dizer que essa problematica pode afetar qualquer acordo de que o
Brasil ingresse como parte ou que aja no intuito de assegurar um direito humano
fundamental.

N&o obstante, optou-se por trabalhar as questdes provenientes da regiao
fronteirica perfilhada pelo Decreto n® 5.105, pois além das dificuldades
reconhecidamente presentes na definicAo de seu status — supralegal ou
constitucional — sobejam duvidas ainda mais tormentosas, a exemplo da
aplicacao da Lei de Licitacdes aos tratados internacionais em direitos humanos.

Vejamos o porqué: ao analisarmos o acordo para permissao de residéncia
estudo e trabalho, verificamos que ingressou no ordenamento juridico em
15/06/2004, data de sua publicacédo no Diario Oficial da Unido, ou seja, anterior
a emenda constitucional n® 45. Por outro lado, o ajuste complementar ao mesmo
instrumento é de 27/07/2010, posterior a EC45.

Para a jurisprudéncia do STF, o acessorio (ajuste complementar) teria

constituicdo com base na supralegalidade, - mesmo versando sobre um direito
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humano fundamental, a saude-, pois posterior a emenda 45, sem o quérum de
votacdo desse mesmo segmento legislativo. O mesmo destino, por motvos
iIdénticos, teria o principal (acordo) — apesar de versar sobre direitos como estudo
e trabalho — dado que, também careceriam dos mesmos requisitos exigidos para
erigirem-se com hierarquia constitucional.

De acordo com o que vem pautando nossa doutrina dominante, a insercao
de tratados que versem sobre direitos humanos com diferentes status normativo,
desiquilibraria o critério isonémico estabelecido pela Constituicdo Federal.

Ndo menos importante e sem o0 supedaneo da doutrina ou da
jurisprudéncia é o controle de convencionalidade vinculado ao impedimento da
aplicacdo imediata dos tratados internacionais em direitos humanos,
notadamente percebido ao tratarmos da Lei de Licitacdes.

Clarificando-se a saude como um direito humano fundamental, o ajuste
complementar entre brasileiros e uruguaios para prestacdo reciproca desses
servigos, revogaria toda a legislacdo que se contrapuzesse as estipulagdes do
tratado em questéo.

As contratacdes de compras e servicos reguladas pela Lei 8.666/93,
estabelecem a realizagdo de um procedimento licitatério, seja por intermédio de
uma das modalidades nela previstas, além é claro do pregao, seja através da
chamada dispensa de licitcdo, o que nédo dispensa um procedimento formal a ser
executado pela adminstracdo publica.

Saliente-se que a Lei 8.666/93, apesar de ndo impedir a vigéncia da citada
legislacdo internacional, guarda incompatibilidade, por obstar sua aplicacdo
imediata, na medida em que o Decreto 7.239 visa permitir a prestacdo de
servicos de saude humana por pessoas fisicas ou juridicas situadas nas
Localidades Vinculadas permitindo as pessoas juridicas brasileiras e uruguaias
contratarem servigos de saude humana, em uma das regides mencionadas.

A norma ainda elenca a possibilidade da efetivacdo da prestacdo de
servicos tanto pelos respectivos sistemas publicos de saude quanto por meio de
contratos celebrados entre pessoa juridica como contratante, de um lado, e

pessoa fisica ou pessoa juridica como contratada, de outro, tanto de direito
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publico quanto de direito privado, sem qualquer mencao a Lei de Licitacdes, nem
mesmo no contexto de ato administrativo discricionério da administracao.
Curiosamente, ndo seria o caso de aplicacéo da lex posterior derogat priori,
até mesmo porque a Lei de Licitacdes deve continuar a viger para as demais
contratacdes envolvendo compras e servicos, mas tendo sua inequivoca
interferéncia na aplicabilidade imediata de um tratado com alusdo a direitos
humanos, € inevitdvel pensar na insurgéncia em prol da ndo justaposicao da

legislacdo nacional ao tratado sob analise.
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