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RESUMO

A presente pesquisa aborda a prestagdo do direito constitucional e social a saide, analisando o
papel do Estado na efetivacdo e disponibilizacdo deste direito fundamental social, em um
contexto de crise financeira e constitucional. Neste sentido, visa analisar o direito ao acesso a
saude, levando em conta os pressupostos fundamentais da dignidade da pessoa humana e do
direito a vida, demonstrando a importancia do Estado como destinatdrio do dever fundamental
de promover politicas publicas e assegurar o direito fundamental a satide, bem como abordando
aspectos histéricos e doutrindrios, com andlise dos principios, direitos e garantias
constitucionais. Faz-se uma analise da lei n. 8.080/90, conhecida como lei do SUS — Sistema
Unico de Sadde, como sendo uma das maiores politicas piiblicas com o objetivo de promogao
da saude publica de forma gratuita e universal, com a andlise do panorama da saide publica no
Brasil entre 2008 e 2013. Diante da dificuldade na efetivacdo da sauide publica pela
insuficiéncia de recursos publicos e da grande demanda por servigos, levando a uma
judicializagdo da politica de satide, analisa-se o direito social e fundamental a satide e a sua (in)
efetivacdo em tempos de crise constitucional e financeira, apontando solugdes com a aplicac@o
da teoria da ponderacdo de Robert Alexy e a propositura de acdes coletivas.

Palavras chave: Direito a Satide; Reserva do Possivel; Minimo existencial; Ponderacao; Crise.



ABSTRACT

The present research deals with the provision of constitutional and social health rights,
analyzing the role of the State in the implementation and availability of this fundamental social
right, in a context of financial and constitutional crisis. In this sense, it seeks to analyze the right
to access to health, taking into account the fundamental presuppositions of human dignity and
the right to life, demonstrating the importance of the State as the recipient of the fundamental
duty to promote public policies and ensure the fundamental right to health, As well as
addressing historical and doctrinal aspects, with an analysis of constitutional principles, rights
and guarantees. An analysis of law no. 8,080 / 90, known as the Unified Health System (SUS),
as one of the largest public policies with the objective of promoting public health in a free and
universal way, with the analysis of the panorama of public health in Brazil between 2008 and
2013 In view of the difficulty in achieving public health due to the insufficiency of public
resources and the great demand for services, leading to a judicialization of health policy, the
social and fundamental right to health is analyzed and its (in) effectiveness in times of
Constitutional and financial crisis, pointing out solutions with the application of Robert Alexy's
weighting theory and the proposition of collective actions.

Keywords: Right to health; Reserve possible; existential minimum; weighting; Crisis
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo tratar sobre a efetivacao do direito constitucional
a saude, mais concretamente quanto ao conflito existente na aplicacao do principio do minimo
existencial e da teoria da reserva do possivel, diante da sua ordem fundamental e em um
contexto de crise econdmica e constitucional, pelas quais o pais estd passando. Neste sentido,
o problema que orientard a presente pesquisa serd: Como efetivar o direito social a saide em
um contexto de crise econdmica e financeira?

Busca-se responder ao problema através de uma pesquisa bibliogréifica exploratério-
explicativa, aplicando o método dedutivo, que segundo Mezzaroba (2014), parte de argumentos
gerais para argumentos particulares, onde primeiramente sdo apresentados 0s argumentos que
se consideram verdadeiros e inquestiondveis para, em seguida, chegar a conclusdes formais,
que ficam restritas a logica das premissas estabelecidas.

O presente trabalho esta estruturado em trés capitulos, conforme detalhado a seguir.

Busca-se, no primeiro capitulo, abordar e conceituar o direito a satide, adotando-se
aquele definido pela Organiza¢do Mundial da Satide, bem como o direito e o dever fundamental
amparado pela Constitui¢cdo Federal de 1988. Destaca-se o principio da dignidade humana e
sua relacdo com o direito a vida e a sadde. O Estado como destinatdrio do dever fundamental
de promover politicas publicas. Conceituam-se os direitos fundamentais, e demais principios
basilares do direito a saide, bem como aborda aspectos histéricos e doutrinérios.

No segundo capitulo pretende-se analisar o fendmeno da judicilizagdo da politica e a
efetivacao do direito social a saide, com a andlise do principio da dignidade da pessoa humana,
e dos principios do minimo existencial e da reserva do possivel, uma abordagem da relevancia
destes principios frente a direitos e garantias constitucionais. Ademais, far-se-a um estudo sobre
a Vedacdo ao Retrocesso Social e o orcamento publico federal, para fins de melhor destacar a
importancia dos principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel, respectivamente,
na efetivacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Por fim, no terceiro e dltimo capitulo analisar-se-4 a efetividade do direito a saide em
tempos de crise, com o estudo do controle judicial das politicas publicas, com o estudo dos
fundamentos da judicializacio da satde publica no Brasil, analisando a judicializag¢do da saide
em numeros e a atuagdo do CNJ — Conselho Nacional de Justi¢ca na seara da judicializacdo da
saude. Ainda, analisam-se os argumentos que fundamentaram as decisdes do STF — Supremo

Tribunal Federal sobre o direito a saude, tentando identificar se estamos diante de um estado de
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coisas inconstitucional no que se refere a efetivagdo do direito social constitucional a saude.
Finalmente, apontam-se solu¢des para o combate a inefetividade do direito a saide, com a
aplicacdo da teoria da ponderagdo de principios de Robert Alexy e a propositura de acdes

coletivas.
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2 DIREITO A SAUDE

A saude publica brasileira € marcada por muitas lutas em meio ao descaso e ao
abandono sofridos pela populacdo, que passou a reivindicar o minimo de condicdes de
sobrevivéncia em meio ao interesse do Estado na industrializacao e produgdo, sem lhes oferecer
em troca condicdes basicas de sobrevivéncia diante de epidemias e doencas. Até chegar ao
direito a satide como direito fundamental buscou-se incessantemente pela evolug¢do dos direitos
humanos, fundamentais e sociais.

O Direito a saide vem sendo abordado hd algumas décadas', tanto no Brasil quanto
internacionalmente?; porém, foi apés longos anos de luta e anseios da sociedade, que o Estado
passou a ver a populagdo como ser dotado de direitos e valores a serem respeitados e garantidos.
Com a luta pelos direitos, chegou-se a responsabilidade do Estado em oferecer condig¢des
minimas de vida e de sobrevivéncia a todos, sem distingdo. Com as normas vigentes elevou-se
a responsabilidade do Estado como garantidor de direitos fundamentais, especialmente do

direito a saude.

2.1 DO CONCEITO DE SAUDE AO DIREITO A SAUDE

A nog¢do de que a saude constitui um direito humano e fundamental, passivel de
protecdo e tutela pelo Estado, € resultado de uma longa evolu¢@o na concep¢ao ndo apenas do
direito, mas da propria ideia do que seja a saide, em si mesma considerada. (FIGUEIREDO,
2007)

Scliar (1987) afirma que a literatura especializada indica que a primeira concepg¢ao de
saude apareceu ligada a uma explicacdo mégica da realidade, em que o doente era uma vitima
de demonios e espiritos malignos.

A Grécia Antiga, através dos estudos de Hipdcrates, questionou esta concepgao,

introduzindo fatores ambientais ligados a doenca, defendendo o que hoje poderia ser chamado

! Especialmente ap6s a edigdo pela ONU — Organizacdo das Nagdes Unidas da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, que prevé em seu artigo Artigo XXV que “1. Todo ser humano tem direito a um padrio de
vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacio, vestudrio, habitacdo,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensdveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doencga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle”. (ONU, 1948)

2 Em ambito internacional o direito 2 satde, pode-se dizer, que vem sendo abordado hd séculos, pois ja no Século
XIV fora celebrado Tratado Internacional entre a Serenissima Reptblica de Veneza e paises vizinhos.
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de um conceito-ecoldgico de saide-enfermidade, enfatizando a multicausalidade na génese das
doencas, ndo se limitando apenas ao estudo do paciente (SCLIAR, 1987). Os rituais deram lugar
ao uso de ervas e métodos naturais.

Platdo trouxe a no¢do de equilibrio interno entre corpo e alma, depois ampliada para
afirmar o equilibrio do homem com a organizacido social e com a natureza, tirando deste
contexto o conceito de saude. (DALLARI, VENTURA, 2003)

A Idade Média consolidou um imenso retrocesso na drea sanitdria, um periodo de
pestiléncias e surtos epidémicos decorrentes de movimentos populacionais, conflitos militares,
miséria, promiscuidade e falta de higiene. (FIGUEIREDO, 2007)

A doenga voltou a ser vista como um castigo divino, resumindo-se os cuidados
sanitarios a preocupacao de afastar o doente do convivio social, para evitar o contagio e a visao
da prépria doenca (DALLARI, 1988). O tnico avango que se deu foi com o surgimento dos
hospitais, que funcionavam como verdadeiros asilos ou hospicios. (SCLIAR, 1987)

O Renascimento, como uma restauracao do conhecimento greco-romano, foi na area
da satide um periodo polarizado entre as tradicdes greco-romanas, opondo-se ao misticismo
medieval e as praticas exotéricas. Deu-se neste periodo um avango nas descobertas sobre o
corpo humano, ao pensamento e aos métodos cientificos. (SCLIAR, 1987)

Para Dallari e Ventura (2003) o atual conceito de saide publica teria surgido no
Renascimento, quando também se firmaram as primeiras politicas concretas do que hoje se
conhece por Direito Internacional Sanitdrio, que segundo Soares (2000) iniciou-se com a
celebracdo de Tratado Internacional entre a Serenissima Republica de Veneza e paises vizinhos,
ainda no Século XIV, relacionado a aplicacdo de politicas publicas de controle sanitdrio de
fronteiras, com o objetivo de proteger a populacdo em face de doengas que pudessem vir dos
navios mercantes.

Com a consolidacdo do Estado Liberal burgués, a partir do final do Século XVIII e
durante o Século XIX, a assisténcia publica, englobando a assisténcia social e médica, deixou
de depender da solidariedade da vizinhanga para incluir protecdo a saide entre o leque de
atividades tipicamente estatais, inclusive com status legal-constitucional. (DALLARI,
VENTURA, 2003)

A Revolucao Industrial acarretou um grande movimento de urbanizagdo, com
migracdo populacional do campo para a cidade e a formacao de cinturdes ao redor das fabricas,
que pela proximidade espacial e absoluta falta de higiene, permitiram a rapida proliferacao de

doencas entre os operarios, patroes e familiares. (FIGUEIREDO, 2007)
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Como neste periodo o Estado nada mais era do que instrumento do empresariado,
mostrou-se relativamente simples a transferéncias das reinvindica¢des por melhores condi¢des
sanitdrias, assumindo o Estado a fun¢do de garante da saide publica (DALLARI, PILAU
SOBRINHO, 2003). Segundo Schwartz (2001, p. 113) “o capitalismo, por mais paradoxo que
pareca, fez nascer uma visao social da saude”.

No Século XX, a protecdo sanitdria seria finalmente tratada como saber social e
politica de governo. Desde a II Guerra Mundial essa nocao foi ampliada, estabelecendo-se a
responsabilidade do Estado pela saide da populagdo, bem como refor¢ando-se a ldgica
econOmica, a partir da evidente interdependéncia entre as condi¢des de satde do trabalhador e
a atividade produtiva. (SCLIAR, 1987)

Preceitua Silva (2010) que por longos anos a satide foi entendida como sendo a
auséncia de doencas, tendo assim a atuacdo do poder publico e privado quando do
conhecimento das diversas patologias e endemias, no sentido de controlar a evoluc¢do do quadro
e visando o estado de auséncia de doenca. E apenas com o desenvolvimento do estado social
de direitos que se teve alargamento da definicdo de sadde.

Para Novelino (2014, p. 902) a satude € “indissocidvel do direito a vida e da dignidade
da pessoa humana”, sendo ainda direito fundamental social e integrante do minimo existencial
da pessoa humana. Nao € possivel haver saide sem a preservacdo da vida, da dignidade e o
bem-estar de cada individuo. Vinculando-se diretamente ao principio da dignidade humana, é
direito de todos que estiverem em territério brasileiro independente de sua nacionalidade, sendo
o Estado o principal responsavel, respondendo os entes federativos solidariamente no que
concerne a saude, ndo isentando a familia e a sociedade de suas responsabilidades que
juntamente se obrigam.

A Organizagao Mundial da Satde - OMS define saide como “o completo estado de
bem-estar fisico, mental e social”, e ndo simplesmente a auséncia de enfermidade. Englobando
assim o perfeito bem-estar pessoal, que s6 se efetiva com sua completa harmonia. Com este
conceito, a OMS retomou a ideia de qualidade de vida.

O direito a Sadde vem estabelecido nos arts. 196 e 197 da Constituicdo Federal de
1988, que institui a obrigacao do Estado em fornecer condi¢des de satde, prevengdo e protegao,
ou seja, visa reduzir os riscos de doengas promovendo politicas e agdes preventivas, bem como
fiscalizar sua efetividade.

Para Aratjo e Nunes Junior (2008) a Constitui¢do Federal trata da saide como direito

social e o inclui no rol de Direitos Fundamentais. Afirmam ainda que, o direito a saide € um
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desdobramento do préprio direito a vida e, por conseguinte um direito fundamental do
individuo.

De acordo com Vasconcelos (2014, p. 1.839), “a satde ¢ direito de todos e dever do
Estado, devendo ser prestada a quem dela necessitar”. Ou seja, cabe ao Estado prestd-la de
forma igualitdria.

Por mais superficial que se possa constituir o conceito de saude, qualquer investigacao
em torno do direito a saide € bastante para afirmar a complexidade e a diversidade de acdes e
prestacdes que compde o contetido desse direito fundamental. (FIGUEIREDO, 2007).

Para Morais (2003, p. 23-24), o nicleo central do conceito de saude estaria na ideia de
qualidade de vida, que se relaciona as teorias politica e juridica contemporaneas, sendo a saide
um elemento de cidadania, ou seja, um direito a promo¢do da vida das pessoas, ndo se
preocupando somente com a pretensao difusa e legitima de curar e evitar a doenga, mas de ter
uma vida sauddvel.

Sarlet (2003, p. 2) equipara vida digna a vida saudavel, aproximando os conceitos de
qualidade de vida com dignidade da pessoa humana, afirmando que o completo bem estar fisico,
mental e social densifica o principio da dignidade humana, pois ndo se imagina que condic¢des
de vida insalubres e inadequadas sejam aceitas como conteido de uma vida com dignidade.

O aparecimento da sadde publica estd, portanto, intrinsecamente relacionado a
evolucgdo do Estado moderno, encontrando-se, j no inicio do século XX, instaurada a protecdo
sanitdria como politica publica, sendo refor¢cada com o advento do Estado do Bem Estar Social,
em que se faz evidente a interdependéncia entre condi¢des de saide e de trabalho, cuja nova
concepc¢do, revelada somente a partir dos dltimos anos do século vinte, implica a defini¢do de
politicas publicas que visem ao seu cuidado, a sua defesa e a sua protecao. (CAVALHEIRO,
2013)

Ademais, sadde € um direito de todos e uma dimensdo essencial do crescimento e
desenvolvimento do ser humano, logo, todas as pessoas, sem distin¢do, tem direito a uma vida
sauddvel sendo essencial o completo bem-estar para que se atinja a condi¢do de saide. A
condicdo de saide é produzida nas relacdes com o meio fisico, econdmico e sociocultural,
identificando fatores de risco a satude pessoal e coletiva presentes no meio em que vivem.

O debate sobre a satide e o acesso aos meios de prevencao e tratamentos médicos e
terapéuticos se alargou muito na ultima década no pais, incorporando novos participantes e
colocando os médicos, os gestores e todos os envolvidos no processo em um cendrio em que

saude, direito, gestdo e economia t€m sido compelidos a dialogar e construir solucgdes.
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2.2 EVOLUCAO HISTORICA DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

O direito a saide publica no Brasil € marcado por evolugdes histdricas, nos quais
devemos destacar como principais momentos histéricos que marcam esta trajetoria: o Periodo
Imperial, o Brasil Republica, o Estado Novo, a ditadura militar e a Republica democrética de
1988.

A sauide passou a ser uma busca incessante pelos movimentos sanitaristas que lutavam
por protecdo estatal. Em meio a evolucdo de direitos e a miséria em sadde, o povo lentamente
passou a ser ouvido. Surgindo assim principios de protecdo a saide que sé se concretizaram
definitivamente enquanto direitos com prote¢ao constitucional, com a Constitui¢do Federal de

1988 e a unificacdo do sistema de satde no pais.

2.2.1 Direito a Satide no Periodo Imperial

No periodo da instalacdo do Primeiro Império, com os colonizadores até a chegada da
familia real, ndo havia qualquer prote¢do a saide publica no Brasil. A populacdo limitava-se ao
uso dos recursos naturais, como utilizagcao de ervas, plantas e raizes medicinais e praticas como
curandeirismo. Somente com a chegada da Corte portuguesa ao Brasil, no século XIX,
organizou-se uma precdria estrutura sanitdria que dava suporte as necessidades da nobreza que
se instalava na cidade do Rio de Janeiro. O interesse efetivo em relacdo a saide publica se
limitava apenas a Capital do Império, mais especificamente, ao rigoroso controle sobre os
navios que atracavam nos portos do Brasil. (CAMPOS; OLIVEIRA, 2014)

De acordo com os ensinamentos de Campos e Oliveira (2014), a Constitui¢do Imperial
de 1824 precisamente no art. 179 faz algumas meng¢des a saude publica, na redagdo do inciso
XXI do referido artigo, assegurava-se ao trabalhador condi¢des de seguranca e saudde.
Estabelecia ainda a garantia dos socorros publicos no inciso XXXI do mesmo artigo. Nesta
época o problema maior a enfrentar era a epidemia de febre amarela. Porém, a saide ainda ndo
era conhecida como direito na legislacdo vigente.

Entre os anos de 1808 a 1828 eram expedidas licencas e cartas para aqueles que
pretendessem exercer alguma atividade relacionada com a pratica da cura, quais sejam,
sangradores, parteiras, curandeiros, entre outros. (CARLINI, 2014)

Com o objetivo de desenvolver acdes de satude publica, entre 1849 e 1851, devido a

epidemia de variola, criou-se a Junta Central de Higiene Publica, que passou a coordenar as
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atividades de politica sanitdria, a vacinacdo antivariola e a fiscalizacdo do exercicio da

medicina, bem como com a inspetoria de Saide dos Portos. (ESCOREL; TEIXEIRA, 2008)

2.2.2 Saude publica no Brasil no inicio da Republica Velha

Em 1889 ocorre a Proclamagdo da Reptblica e a organizacdo politico-econdmica do
pais adota o sistema capitalista, ja adotado por vdrios paises do mundo. O periodo ficou
marcado pelo dominio do poder centralizado em maos dos grandes proprietdrios de terras. Até
1930, as politicas-econdOmicas eram regionalizadas e raramente atingiam os interesses
nacionais, restado assim, as reinvindicacdes de saude publica em segundo plano. (CAMPOS;
OLIVEIRA, 2014)

Observa-se que, no século XIX e no inicio do século XX, ndo havia politicas publicas
sanitdrias, proliferando-se assim nas cidades epidemias, como febre amarela, variola, malaria e
a peste. Havia assim, completa desordem na sadde publica nacional, e 0s navios negreiros se
recusavam a atracar nos postos do Rio de Janeiro, repercutindo negativamente no setor do
comércio exterior. (POLIGNANO, 2010)

A época era de auséncia de satide publica e muitas pessoas doentes, que acabavam
morrendo muito jovens, fazendo com que a expectativa de vida fosse muito baixa no pais.
Assim, diante do contexto, o presidente Rodrigues Alves (1902/1904) criou o servico publico
de limpeza urbana, obras de urbanizacao, construcdo de ruas, avenidas, pragas e a reestruturacao
dos portos. Nesta mesma gestdo o médico sanitarista Oswaldo Cruz foi nomeado ao cargo de
diretor do Departamento Nacional de Saude Publica, com a responsabilidade de erradicar a
epidemia de febre amarela na cidade do Rio de Janeiro - RJ. Devido o seu sucesso com o
controle das epidemias e a erradicagcdo da febre amarela na cidade do Rio de Janeiro, o modelo
foi fortalecido e adotado como proposta de intervencdo na drea da satide coletiva durante as
décadas seguintes. (CAMPOS; OLIVEIRA, 2014)

Em 1920, Carlos Chagas foi responsdvel por reestruturar o Departamento Nacional de
Saude e pela introducao de politica de satde publica educativa e preventiva, expandindo ainda,
o saneamento bdsico para os demais Estados. Entretanto, até a década de 60, as acdes de saide
e as medidas sanitdrias eram apenas voltadas aos espagos de circulacdo de mercadorias de
exportacdo e nos grandes centros urbanos, propagando-se ao meio rural apenas no momento
em que a agricultura passou a ser a principal atividade econdmica daquela época. (CAMPOS;

OLIVEIRA, 2014)
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Como as necessidades em saude publica eram emergentes e o Estado ndo progredia na
sua criagdo, a situacdo foi se agravando, com os hospitais lotados devido as endemias rurais
que acometiam a populacdo e a auséncia de politicas publicas de saide e saneamento. Fatores
estes, concorreram para que houvesse a manifestacio mais intensa do povo clamando por
condi¢des minimas de satide e saneamento a serem garantidos pelo Estado.

Conforme esclarece Hochman (1998, p. 217):

Esse movimento, também conhecido como a "campanha pelo saneamento rural”,
difundiu eficazmente essa interpretacdo por meio de uma ampla campanha de opinido
publica e ofereceu solucdes politicas e institucionais para transformar uma
comunidade fundada nos efeitos negativos das endemias rurais e abandonada pelo
Estado em um pafs higido com uma popula¢do saudavel. O movimento sanitarista
entendia que a doenca caracterizava a sociedade brasileira, desafiava suas elites e as
instituigdes politicas (especialmente, o federalismo e a autonomia dos estados),
exigindo um aumento da responsabilidade do poder publico ao nivel federal uma vez
que a maioria dos estados ndo tinha condi¢des técnicas e financeiras para implementar
politicas de saneamento e saide publica. Esse movimento foi bem-sucedido em forjar
uma consciéncia sanitdria’ entre as elites brasileiras, que possibilitou o surgimento
das primeiras politicas de satde e saneamento de &mbito nacional a partir da criacdo,
em 1919, do Departamento Nacional de Satide Piblica (DNSP) e seus servigos de
profilaxia rural.

Assim, fortaleceram-se os movimentos sanitaristas, expressando os anseios da
sociedade, diante do cadtico diagndstico sobre as condi¢des de vida e satde dos brasileiros, que
se arrastava desde o inicio da Republica, especialmente a partir do impacto das campanhas
sanitdrias do Rio de Janeiro, na gestdo de Oswaldo Cruz na Diretoria Geral de Satide Publica e
ainda devido o descaso da elite e dos governos para com a populagdo pobre, doente e
abandonada. (HOCHMAN, 1998)

De acordo com os ensinamentos de Hochman (1998), o Brasil era visto
internacionalmente e divulgado como um pais doente, devido a inércia do poder publico nas
praticas de saide publica e saneamento. Foi assim que, 0 movimento sanitarista demostrou para
a sociedade duas linhas que definiam o Brasil, como “o hospital” e “os sertdes”. O hospital
expressava as endemias rurais e os sertdes definiam o abandono e caréncia da autoridade
publica. Caracterizava-se pela populacdo doente e abandonada no imenso hospital chamado
Brasil, vitimas do sistema politico e constitucional, sendo que havia médicos profissionais
capazes de prevenir e/ou ainda curar as doencgas. O fato de que as endemias rurais se
aproximavam dos centros urbanos, o movimento sanitarista redefiniu as fronteiras entre o
territério urbano e o rural, e os sertdes chegaram préximo das grandes cidades do pais e as

consequéncias da pobreza do abandono e das doencas se aproximavam da elite brasileira.
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No ano de 1923, foi aprovada a Lei El6i Chaves, que criava as Caixas de
Aposentadorias e Pensdes (CAPS). Esse 6rgdo € considerado o marco inicial do sistema
previdencidrio no Brasil. As CAPS eram financiadas pela Unido, empregados e empregadores.
Ofereciam aos segurados, medicina curativa, medicamentos, aposentadoria por tempo de
servico, velhice e invalidez e pensdo para os dependentes. Os beneficidrios eram os
trabalhadores pertencentes a grandes empresas, como maritimos e ferrovidrios.

No entanto, as caixas de aposentadoria e pensdo apresentavam servigos irregulares,

possibilitando pouca cobertura aos doentes mais graves.

2.2.3 Saude Publica no Brasil e o Estado Novo

Em 1929 ocorre a crise financeira mundial e com isso o pais passa por um processo de
industrializagdo. A satde publica entdo acaba por perder importancia no cendrio nacional,
oferecendo-se somente assisténcia médica individual para reprodugcdo e manutencdo da forca
de trabalho.

No ano de 1930, a politica toma um novo rumo no pais quando se da inicio a Era
Vargas. Apos o golpe de 1937 que criou o Estado Novo, o presidente Vargas direcionou seus
interesses para a populacao urbana que estava empregada nos setores industriais e comerciais.

Com a Revolugdo de 1930, comandada por Getilio Vargas, o Estado foi reestruturado,
deslanchando o periodo da industrializa¢do no Brasil. Deste modo, as poucas verbas destinadas
a saude publica foram destinadas a outros setores, como indudstria, comércio, transportes e
urbanizac¢ao, devastando ainda mais a saide publica que j4 era precdria e passando a se agravar
ainda mais com o grande €xodo rural, e o crescimento dos centros urbanos.

Em 1930 fora criado o Ministério da Educagdo e Saide Publica, que era responsavel
ao mesmo tempo pelas questdes educacionais e de saide do pais. Essa acdo causou a
fragmentacao dos servicos relacionados a saide no pais, impedindo o avango e a melhoria na
organizacao deste sistema no Brasil.

Em 1934, diante da situagdo fética catastréfica vivida pelo pais no setor da saude, a
Constitui¢do traz avangos sobre saude publica e assisténcia social. De forma ainda mais
abrangente a Constitui¢do de 1946 passa a “[...] garantir direitos como a aposentadoria, a
saiide, a educacdo, a assisténcia social, a cultura, a moradia, entre outros, em especial os que

visavam a protegdo dos trabalhadores”. (LIMA, 2003, p. 8)
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A Constitui¢ao Federal de 1934 proporcionou algumas garantias aos empregados, tais
como assisténcia médica, a licenca remunerada a gestante trabalhadora e a jornada de trabalho
de oito horas. Nos anos que se seguiram mais alguns beneficios foram concedidos a populagdo
como, por exemplo, o saldrio minimo. Em 1943 ocorreu o estabelecimento da Consolidag¢ao
das Leis do Trabalho (CLT).

Em 1946, o governo do presidente Eurico Gaspar Dutra estabeleceu como uma de suas
prioridades a organizacao dos servicos publicos nacionais.

No ano de 1948 € elaborado o Plano Salte (Satide, Alimentacao, Transporte e Energia),
com a Lei n ° 1920/48.

Em 1954 fora criado o Ministério da Saide no pais, responsavel de forma exclusiva
pelos servigos de gestdo e assisténcia a saide no pais, no entanto, sem recursos financeiros para

investimentos, sendo considerado mais um 6rgao burocratico.

2.2.4 Saude Publica no Brasil e a Ditadura Militar

As politicas publicas de saide estdo associadas as politicas sociais e econdmicas do
pais. Antes da Constituicdo Federal de 1988, a saide era reservada apenas aos trabalhadores
com carteira assinada e seus dependentes; o restante da populagdo era atendida pelas “Casas de
Misericérdia”, que prestavam atendimento médico e hospitalar como caridade e ndo como um
direito. Assim, diante deste cendrio, o sistema de saude previdencidrio acabou sendo
insuficiente para suprir a demanda da sociedade.

Criou-se em 1981 o “CONASP (Conselho Consultivo de Administragao da Sadde
Previdencidria), 6rgdo ligado ao INAMPS (Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social)”, com a finalidade de fiscalizar rigorosamente a prestacao de contas dos
credenciados e combater fraudes na Previdéncia. (CAMPOS; OLIVEIRA, 2014)

Posteriormente, em 1983, foram instituidas as A¢des Integradas de Sadde (AIS) que
abarcava um novo modelo assistencial incorporando o setor publico, com a¢des de medicina
curativa, preventiva e educativa ao mesmo tempo. Destaca-se ainda que as Acdes Integradas de
Saide foram imprescindiveis para se chegar ao Sistema Unificado de Satide. (CAMPOS;
OLIVEIRA, 2014)

Para Sarlet (2013) a evolucdo constitucional pretérita brasileira, de modo geral, fazia
poucas mengdes aos direitos sociais, geralmente elencados nos direitos individuais, ou por meio

dos textos elencados nos titulos da ordem econdmica e social, podendo identificar na Carta
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Imperial de 1824 (art. 179, incisos XXXI e XXXII) manifestacoes de garantias aos socorros
publicos e o direito a instru¢ao primaria gratuita.

A Constituicao de 1891 ndo contemplava direitos sociais, emergindo apenas com a
Constitui¢do de 1934 influenciada pelas primeiras constitui¢des do Estado Social, em especial
pela Constituicdo de Weimar. Surgiu assim, dentre outros, a inviolabilidade do direito a
subsisténcia, a assisténcia judicidria gratuita, direitos ao trabalho e dispor sobre a assisténcia
social e sadde publica. Com a Constituicao do Estado Novo, de 1937 ndo houve avancos no que
concerne o direito a saude. A saber, a Constituicdo 1946, do segundo pds-guerra e
representando o constitucionalismo, segue as evolucdes anteriores, que apenas evoluiu direito
individual e social, como direito ao trabalho a educac¢do a assisténcia judicidria dentre outros.
Contudo, a Constitui¢dao de 1967, promulgada pelo regime militar manteve a mesma linha de
direitos sociais com poucas variacdes. A citar a “valoriza¢do do trabalho como condi¢do da

dignidade humana”, dentre outros. Direitos estes mantidos pela EC 1/1969. (SARLET, 2013)

2.2.5 Satde publica no Brasil e a redemocratizacio

Segundo Sarlet (2013) a Constitui¢do Federal 1988 concentra os direitos fundamentais
sociais bdsicos como, “educacdo, satide, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados” no
artigo 6° da CF.

A primeira organizacdo a atuar internacionalmente com o objetivo especifico de
melhorar as condi¢des de saide e de qualidade de vida das pessoas “é a Organizacdo Pan-
Americana da Saide (OPAS), que hoje retine quarenta e oito paises e atua como Escritério
Regional da Organizacdo Mundial da Satde para as Américas™ (LIMA, 2013, p. 17). Esta
Organizagdo visa condi¢des de igualdade no que cerne o acesso a saide, combater doengas,
melhorar a qualidade de vida e elevar a expectativa de vida dos povos das Américas.

Com a Segunda Guerra Mundial, e devido as atrocidades cometidas questionaram-se
as condicdes humanas e a necessidade de garantia efetiva dos direitos humanos. Aos Estados
restou a obrigacdo de consolidar os direitos sociais, surgindo assim, a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) que a ser introduzida com o advento da Declaracdo dos Direitos Humanos
(DUDH) de 1948 e reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993,
estabelecendo assim uma diversidade de direitos sociais € evidentemente o direito a saude, fruto

da internacionalizacdo dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2006)
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Segundo Piovesan (2006), na esfera do Direito Internacional, comeca a ser delineado
o sistema de normas internacional de protecao dos direitos humanos, surgindo uma vertente
constitucional global, destinado a proteger direitos fundamentais e limitar o poder do Estado,
com a criagdo de um sistema internacional de protecao de direitos. Dai a precedéncia ao valor
da dignidade humana, como modelo e referencial ético, verdadeiro superprincipio a orientar o
sistema constitucional contemporaneo em todas as esferas, seja ela local, regional e global.

Com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, foram proclamados
direitos que visam a protecdo dos direitos dos individuos de todo o género humano e
posteriormente foram gradativamente incorporados nas constituicdes de diversos paises, bem
como na Constituicdo do Brasil, em outubro de 1988. (LIMA, 2003)

Para Mendes e Branco (2014), “a Constituicdo de 1988 € a primeira Carta brasileira a
consagrar o direito fundamental a satde”, sendo que as constitui¢des anteriores possuiam
apenas disposicoes esparsas sobre o assunto, como a Constituicao de 1824, que fazia alusdo a
garantia de socorros publicos no artigo 179, inciso XXXI.

A partir dos documentos declaratérios de direitos humanos, o Estado Brasileiro passa
a considerar, a partir da redemocratizacdo, a saide um direito fundamental, tendo como marco
a Constituicdo Federal brasileira de 1988 no que se refere a garantia dos direitos fundamentais,
a qual trata em seu Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, no Capitulo 11, trata “Dos
Direitos Sociais”, e Titulo VIII “Da Ordem Social”, no Capitulo II, “Da Seguridade Social”. A
Constitui¢do Aborda o Direito Fundamental a Satide no primeiro artigo da Secao II, afirmando
que € “direito de todos e dever do Estado”. (LIMA, 2013)

De acordo com Barros (1996), o sistema juridico brasileiro recebe suporte nos
principios constitucionais que regem a dignidade humana e os direitos fundamentais, principios
estes que trazem as exigéncias de justica e dos valores éticos, ou seja, servem como fundamento
e garantia para a efetivacdo dos direitos.

Destarte, o movimento sanitarista foi 0 movimento mais importante para se chegarmos
até a Constituicdo Federal de 1988 e efetivamente consagrar o direito a saide no texto
constitucional. Luta esta, longa e incessante para se reconhecer a saide como direito de todos

e dever do Estado!
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2.3 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constitui¢do Federal de 1988, chamada por Ulisses Guimardes de Constituicao
Cidada, é o primeiro documento brasileiro com consonancia as declaragdes internacionais de
direitos humanos a tratar da saide como direito fundamental e posto ver, o dever do Estado em
presté-la.

De acordo com a redacdo do art. 6° da Constituicao Federal de 1988 incorpora-se a

saude como direito social, a ser garantido através de prestacdes positivas pelo Estado:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo. (BRASIL, 1988).

O art. 7°, inciso 1V, prevé que o saldrio minimo, deverd ser capaz de atender as
necessidades vitais do trabalhador e de sua familia, garantindo-lhes condi¢cdes de bem-estar, as
quais além de outras, faz alusdo a saide. No inciso XXII impdem garantias de saide no trabalho
com politicas de prevencao higiene e seguranca. (BRASIL, 1988)

Conforme o art. 23, II, a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuem
competéncia comum para cuidar da satide. (BRASIL, 1988)

O art. 24, inciso XII, define que, “compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: [...] matérias que tratam da protecdo e defesa da saude”.
(BRASIL, 1988)

Compete ainda, conforme art. 30, VII, aos Municipios, com a cooperagao técnica e
financeira da Unido e dos Estados prestar servigos de atendimento a satide da populagdo.
(BRASIL, 1988)

A Emenda Constitucional n° 29, editada em 2000, acrescenta a alinea “e” ao art. 34, e
tras a possibilidade da interven¢do da Unido nos Estados e no Distrito Federal quando nao for
aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais em programas de
educacgdo e em servigos publicos de saide. (BRASIL, 1988)

Ainda, a referida emenda incorporou o inciso III ao art. 35, autorizando o Estado a
intervir em seus Municipios bem como a Unido nos Municipios do Territério Federal, quando
niao for aplicado o minimo exigido da receita municipal em educacdo e sadde publica.
(BRASIL, 1988)

A redagdo do artigo 193 da CF/88, segundo a qual a ordem social, que tem como base

o primado do trabalho, tem um duplo objetivo: o bem-estar e a justica sociais. E pretendendo
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cumprir esses objetivos que se instituiu o sistema de seguridade social, a fim de que fossem
assegurados os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social, o que ja garante,
em boa medida, bem-estar e justica sociais. (CAVALHEIRO, 2013)

Ademais, o art. 194 faz saber que, a seguridade social compreende um conjunto de
acoes tomadas pelo Poder Publico juntamente com a sociedade, designadas a promover os
direitos relativos a satde, previdéncia e a assisténcia social, definindo que a seguridade social
serd financiada por toda a sociedade de forma direta ou indireta. (BRASIL, 1988)

A seguridade social é entendida como um direito humano, tendo o artigo 22, da
Declaracio de Direitos Humanos?, expressamente reconhecido que toda pessoa, como membro
da sociedade, tem direito a seguridade social, e a obter a satisfacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, indispensdveis a sua dignidade ao livre desenvolvimento de sua
personalidade. (CAVALHEIRO, 2013)

O poder publico, ao organizar o sistema de seguridade social, que € um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, deve ter em conta os
seguintes objetivos: (1) Universalidade da cobertura e do atendimento; (2) uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais; (3) seletividade e
distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; (4) irredutibilidade do valor dos
beneficios; (5) equidade na forma de participacdo no custeio; (6) diversidade da base de
financiamento e (7) o cardter democratico e descentralizado da administra¢do, mediante gestao
quadripartite com participacdo dos trabalhadores, dos empregados, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados. (CAVALHEIRO, 2013)

O art. 195, § 5° explicita que nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera
ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio. (BRASIL, 1988)

O art. 196 consagra a saide em “direito de todos e dever do Estado” (BRASIL, 1988),
devendo ser promovida através de politicas sociais e econdmicas com finalidade de reduzir os
riscos de doencgas e demais agravos, e que todos tenham acesso com igualdade as agdes e
servicos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperagao.

J4 o texto do art. 197 destaca que, as acdes e servicos de saide s@o de interesse ptblico

e cabe ao Poder Publico dispor, nos temos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizacido e

3 Diz textualmente o artigo 22: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidade”. (DECLARACAO, 2008, p. 18) — tradugio livre
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controle, sua execucdo deverd ser feita diretamente ou através de terceiros, bem como, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL, 1988)

Destaca-se ainda a previsdo do art. 198 que trata da criacdo e organizagao do sistema
unico de saude, sendo este organizado de forma regional e hierarquizada, com dire¢do tnica
em cada esfera do governo. Ainda o inciso II, destaca o atendimento integral e com prioridade
para as atividades preventivas. (BRASIL, 1988)

Autoriza o art. 199 a participagdo complementar de institui¢des privadas no sistema
unico de saide através de contrato publico ou convénio, por sua vez, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos. (BRASIL, 1988)

O art. 200 e seus incisos tratam da competéncia atribuida ao Sistema Unico de Satde,
dentre outras, o controle e fiscalizacdo de procedimentos, produtos e substancia de interesse a
saude, participar, formular e organizar diversos pontos que permeiam a saide. (BRASIL, 1988).

O art. 208, que versa sobre o direito social a educacio, atribui ao estado o dever de
fornecer ensino e educagdo aos educandos efetivando-se com o fornecimento de material,
transporte alimentagao e condicdes de saide. (BRASIL, 1988)

Destarte, pode-se verificar que na Constitui¢cdo Federal de 1988 o Direito a Saide
publica e a responsabilidade do Estado em prestéd-la resta evidente e consagrado, apds séculos
de lutas em meio a epidemias e abandono, o Estado tomou para si tal responsabilidade.

No entanto, nos 28 (vinte e oito) anos de sua vigéncia e de seu expressivo nimero de
emendas constitucionais, a populacao brasileira tem se dado conta de que os projetos politicos
e sociais abrigados em seu texto nao foram suficientes para fazer o pais atingir a igualdade de
tratamento para todos os cidaddos e garantir acesso aos direitos sociais. (CARLINI, 2014)

Mas, conforme Carlini (2014) a Constituicdo Federal de 1988, no ambito do elenco de
direitos e garantias individuais, coletivos e de direitos sociais, cumpriu integralmente seu papel,
consignando em seu texto todos os direitos fundamentais para a garantia da dignidade da pessoa
humana.

O Brasil seguiu a corrente internacional de protecdo dos Direitos Humanos,
consagrando em seu texto os direitos humanos, tendo a garantia de protecdo a dignidade da

pessoa humana como um de seus fundamentos. Conforme Bobbio (2004, p. 221-223):

[...] aenorme importancia do tema dos direitos do homem depende do fato de ele estar
extremamente ligado aos dois problemas fundamentais do nosso tempo, a democracia
e a paz. O reconhecimento e a prote¢do dos direitos do homem sdo a base das
constitui¢des democrdticas e, a0 mesmo tempo, a paz € o pressuposto necessario para
a protecdo dos direitos do homem em cada Estado e no sistema internacional.
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A Constituicao Federal merece uma critica no seu texto, quando fixa as diretrizes do
Sistema Unico de Satde, pois se concentra em aspectos diretamente relacionados com a satide
corporal, sem abordar, de forma mais sistematica, a prote¢ao social e psiquica que sdo aspectos
fundamentais na definicao de saide da OMS — Organizacdo Mundial de Saide e no debate
travado por especialistas e movimentos sociais antes da Constituinte. (CARLINI, 2014)

Neste sentido, o conceito de saide e de efetividade de sua protecdo tem menor
amplitude e esta focado nos aspectos eminentemente pragmaticos de garantia de mecanismos
de saude fisica. Nao se discute neste conceito constitucional outros aspectos, relacionados com
programas de moradia adequada, acesso a educacdo publica de qualidade, a¢des afirmativas
que acelerem o processo de inclusdo social dos setores historicamente excluidos da sociedade,

programas de alimentagcdo adequada, entre outros aspectos politicos e sociais.

2.3.1 A Satude e os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicio Federal de 1988

Inicialmente, importante considerar que todo ser humano nasce com direitos e
garantias, ndo devendo estes ser considerados como concessdo do Estado, tendo em vista que,
“alguns estes direitos sdo criados pelos ordenamentos juridicos, outros sdo criados através de
certa manifestacdo de vontade, e outros apenas sdo reconhecidos nas cartas legislativas”
(SILVA, 2006). Ainda, é valido ressaltar que as pessoas como um todo devem exigir que a
sociedade respeite e garanta sua dignidade e necessidades basicas fundamentais.

Nesse sentido, de acordo com Flavia Martins André da Silva (2006) os direitos
fundamentais compreendem um conjunto de direitos e garantias do ser humano, que tém por
finalidade tutelar a dignidade, o respeito a vida, a liberdade e a igualdade para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade. Partindo dessa prerrogativa, é importante, considerar
que os direitos fundamentais, e, principalmente os direitos fundamentais sociais, ttm ocupado
posicdo de destaque no contexto constitucional brasileiro.

Para Dallari (2003), a sociedade deve estar organizada de modo que busque condi¢des
que permitam a cada homem e grupo social ter o que precisa para seus fins particulares. A
organizagdo da sociedade deve ter uma finalidade, que € visar o bem de todos, bem comum

sendo este um conjunto de condi¢des da vida social que melhorem o desenvolvimento da

personalidade humana, obtido de forma harmonica e garantindo a liberdade de todos.
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Distingue-se o direito social do direito de defesa, ao ponto que estes representam uma
omissdo do Estado, uma prestagdo negativa, enquanto aqueles exigem uma prestacdo positiva
por parte do Estado, assegurando aos individuos um minimo existencial, e pressupdem uma
realizacao de igualdade. (ASSIS, 2012)

Os direitos sociais passaram a se desenvolver a partir do século XX, quando se
percebeu que os direitos individuais ndo eram suficientes, pois sem as condigdes minimas como
educagdo, alimentacdo e saude, os direitos individuais ndo podiam ser exercidos. Assim,
observa-se que as dimensdes de direitos completam-se, contribuindo todos para a realizacdo da
dignidade humana. (BARCELLOS, 2011)

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, cresce a discussdo acerca dos direitos humanos,
criando declaragdes pactos e organizagdes para protegé-los. O Estado passa a intervir
ativamente tentando diminuir as desigualdades econdmicas, assumindo a prestacao de servigos
fundamentais para todos, surge a necessidade de controlar os recursos disponiveis para obter-
se um maior proveito, levando a a¢do do Estado a todos os campos sociais; com o fim da guerra,
o Estado precisa intervir mais ainda para restaurar as cidades e readaptar as pessoas. (DALLARI
2003)

Parece aceita a ideia de que para ser denominado direito humano, este precisa
preencher algumas condi¢des como a universalidade, a justicidade e exigibilidade, ou seja, ser
garantido a todos os grupos, ter pleno acesso a justica, e clareza de quem tem a obrigacdo de
realizé-lo. Existe dificuldade no entendimento de que os direitos sociais, econdmicos e culturais
estejam qualificados nessa categoria. H4 quem pense que seria possivel exigir do Estado apenas
que ndo maltrate ou dizime os cidadaos, mas ndo seria apropriado requerer garantia de um
padrdo de vida para todos, sendo que tais direitos requereriam um aumento consequente nos
impostos, sendo um atrevimento requerer a satisfacdo dos direitos humanos quando nao ha
possibilidades de realiza-los e concretiza-los. (BONVENUTO 2010)

Os direitos sociais sao previstos na Constituicdo Brasileira de uma forma ampla e
abstrata, sendo necessdria a atuacdo do poder publico para estabelecer meios adequados de
implementagdo. Observado isso, ndo hd como negar o vinculo entre a efetivacio dos direitos e
os recursos publicos para o financiamento das presta¢des, necessitando de regulamentacdo
através das politicas puiblicas como caracteriza a Constituicdo, elaboradas pelo poder legislativo
e poder executivo, por meio das quais sdo estabelecidos objetivos a serem alcangados para a
melhoria econdmica social e politica, garantindo o acesso as camadas menos favorecidas,

definindo assim metas e meios pelos quais serdo aplicados. (ASSIS, 2012) Através delas, o



31

governo faz o planejamento da forma mais adequada, para que as dreas sociais que mais
precisam sejam atendidas, e assim sejam alcangados os objetivos desejados.

No contexto marcado pela globalizagao econdmica e pela integragdo regional, hd a
urgéncia de incorporar a agenda social na pauta da integracdo regional de blocos econdmicos,
bem como na nova arquitetura financeira internacional.

O ordenamento juridico brasileiro conferiu, apds a Constituicdo Federal de 1988, a
dignidade humana, o cariter de principio fundamental e de norma embasadora do sistema
constitucional, tendo assim valor mdximo, sendo a dignidade humana dotada de eficicia plena
em todas as relacdes. (BERNARDI, 2007)

Durante as ultimas décadas a sociedade contemporanea tem acompanhado a situagcdo
da sadde publica no pais, onde a populacdo encontra-se abandonada pelo Estado, a mercé da
sorte ou de condi¢des particulares de custear tratamento médico.

Segundo teoria desenvolvida por Campos (2006, p. 37), o termo ‘“‘satide publica” é
entendido como prética social exercitada por inimeras instituicdes do aparelho estatal, desde
as universitarias até aquelas diretamente vinculadas ao Poder Executivo e diretamente
responsaveis pela criacdo de condicdes favoraveis ao desenvolvimento econdmico a partir da
perspectiva do bloco politico e economicamente dominante, € a0 mesmo tempo, “‘encarregadas
de administrar a saude coletiva dentro de limites que facilitem a legitimacdo deste bloco frente
a sociedade”.

De acordo com ensinamentos de Schwartz (2001, p. 52), “a satide €, sendo o primeiro,
um dos principais componentes da vida, seja como pressuposto indispensdvel para a sua
existéncia, seja como elemento agregado a sua qualidade. Assim a satide se conecta ao direito
avida”.

Os textos constitucionais, anteriores a Constituicdo de 1988, ndo garantiam o direito a
saide na concepg¢ao atual; limitaram-se a atribuir competéncia a Unido para planejar sistemas
nacionais de saudde, conferindo-lhe a exclusividade da legislacdo sobre normas gerais de
protecdo e defesa da satde e mantiveram a necessidade de obediéncia ao principio que garantia
aos trabalhadores assisténcia médica e sanitaria (Dallari 1988).

No ano de 1988, de acordo com L'Abbate (2010), a soma de forgas politicas e sociais
resultou em uma conjugacdo favordvel para que a satide e outros direitos sociais adquirissem o
estatuto constitucional no pais.

Segundo doutrina defendida por Sarlet (2008), no ambito da evolugdo juridica

brasileira, um dos principais marcos do direito a saide a serem relembrados € a insercao da
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saude como bem juridico fundamental na Constitui¢cdo Federal de 1988, na condicao de direito
e dever fundamental de titularidade universal, isto €, na condicdo de direito de todos e de cada
um e dever do Estado, da sociedade e da prépria pessoa para com 0s outros € consigo mesma.

Com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, trabalho do Poder Constituinte
origindrio, outros direitos fundamentais surgiram no pais, em uma tentativa de compensar os
abusos do periodo ditatorial e com o objetivo de limitar os Poderes do Estado, que é
representado por individuos eleitos pela vontade popular.

H4 de ser frisado, ainda, que na Constituicio Federal de 1988, o direito a saide
encontra fundamento juridico em conformidade com os principios da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos da ONU - Organizacdo das Nagdes Unidas, que desde 1948 constam na

agenda internacional:

Artigo 25°

1. Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar
e a sua familia a sadde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo,
ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
servicos sociais necessdrios, e tem direito a seguranga no desemprego, na
doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstincias independentes da sua vontade. [...]
(DECLARACAO UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS, 1948).

Indiscutivelmente, com a promulgacio da carta constitucional 1988 obteve-se uma
grande conquista para os brasileiros, entretanto, a Constitui¢io por si s6 ndo assegura a
efetividade dos direitos e deveres constituidos. (L'ABBATE, 2010)

Sado necessdrias acdes do poder publico, de todas as esferas federativas, com €nfase a
efetivacao de tdo importante direito, que € a satde, que se dard a partir das chamadas politicas

publicas.

2.3.2 Direito a saude: um direito social?

A Repiblica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democrético de Direito, conforme
previsdao na Carta Constitucional fundamenta-se em aspectos como: cidadania, dignidade e
soberania popular. Assim, a saude passa a ser declarada como um direito fundamental de
cidadania, cabendo ao Estado a obrigacdo de prové-la a todos os cidadaos, indistintamente.

(SILVA, TANAKA, 2012, p. 250).
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José Afonso da Silva (2002) afirma que direitos fundamentais sdo situagdes juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive, € as vezes, nem sobrevive; Sao
fundamentais porque devem ndo apenas ser reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados.

Conforme doutrina de Ibanhes (2010, p. 213), historicamente, a responsabilidade do
Estado pela vida de seus cidadaos era resultado do reconhecimento de problemas sociais e de
saide no ambito da producdo e reproducdo da forca de trabalho, ou seja, 0 acesso aos servigos
de sadde estava restrito aos trabalhadores formais.

Dallari e Fortes (1997, p. 187) afirmam que o quadro de injusti¢a social, resultado da
postura do Estado, resultou em manifestacdes de ordem politica que influenciaram no olhar e
no comportamento diante de direitos sociais.

Desta forma, o Estado de Direito passa do modelo tradicional de Estado Liberal de
Direito para o Estado Democratico de Direito, resultando em um aprofundamento dos direitos
humanos e fundamentais, que ganham novos valores, e a atuacdo do Estado passa a ser
reivindicada positivamente (LUIZ, KAYANO, 2010, p. 115). Segundo Dallari e Fortes (1997,
p. 57), o direito a saide, antes entendido como obrigacdo moral, passa a ser transformado em
obrigacao legal.

A sadde € um dos bens mais precisos do ser humano, in verbis:

Os Direitos Sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, era proteger a instituicdo brasileira. A satide encontra-se
entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna de receber a tutela
protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica indissocidvel do Direito a
Vida. (BONAVIDES, 2006, 565)

Assim, o direito a satde foi classificado pelo constituinte origindrio e pelo derivado
como sendo um direito social, para justificarmos esta afirmacao vejamos algumas passagens de
artigos esparsos da Constituicao Federal de 1988 que asseguram e protegem o direito a sadde.

Segundo Moraes (2008, p. 198), o direito a satde, classificado como direito social, é
norma de ordem publica, invioldvel e imperativa, cabendo ao Estado a concretizacio de tal

direito:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades potestativas, de observancia obrigatéria em um Estado Social
de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do
Estado democritico, pelo art. 1°, IV, da Constitui¢do Federal.
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O STF- Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3.510, e quem se
questionava a (in) constitucionalidade da Lei de Biossegurancga, de relatoria do Ministro Ayres

Brito afirmou que o direito a saide € um direito social, nos seguintes termos:

[...] Direito a saide, positivado como um dos primeiros dos direitos sociais de
natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos
constitutivos da seguridade social (cabeca do artigo constitucional de n. 194). Satide
que ¢ "direito de todos e dever do Estado" (caput do art. 196 da Constitui¢do), garantida
mediante acdes e servicos de pronto qualificados como "de relevancia publica" (parte
inicial do art. 197). A Lei de Biosseguranca como instrumento de encontro do direito a
saude com a propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, bioldgicas e correlatas,
diretamente postas pela Constitui¢do a servi¢o desse bem inestimével do individuo que
€ a sua propria higidez fisico-mental.(ADI 3.510, rel. min. Ayres Britto, j. 29-5-2008,
P, DJE de 28-5-2010.) grifo nosso

Portanto, partindo de uma andlise do periodo pré e pés Constituicdo Federal de 1988,
o Brasil evoluiu significativamente no que se refere ao Direito a Satide, tendo em vista que
antes da Constituicdo ndo era dever constitucional do Estado (em todas as esferas: Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) assegurar os direitos relativos a saide e hoje deve fazer
parte das politicas publicas do governo, inclusive com orcamento minimo a ser destinado para
politicas publicas relativas a saide.

A partir da andlise do texto constitucional, infere-se que o Direito a Saude foi
classificado pelo constituinte origindrio como um direito social, que merece especial protecdao
do Estado, de forma que fosse a todos os brasileiros assegurado um patamar de subsisténcia

digna, garantindo a efetivacdo das normas programaticas, através de politicas publicas.

2.3.3 Eficacia, Efetividade e Aplicabilidade das Normas Relativas ao Direito a Satade

Virios fatores contribuem para a violagdo por parte do Estado, abrangendo todas as
esferas federativas, do cumprimento do seu dever de prestacao da sadde. Sarlet (2006, p. 420),
afirma que um dos fatores € o aumento da demanda por parte da populacdo brasileira, enquanto

que outro seria a incapacidade do Estado em efetivar tal direito:

De outra parte, a crescente inseguranca no ambito da seguridade social, neste
contexto, de uma demanda cada vez maior por prestacdes sociais (ainda mais em
sociedades marcadas pelo incremento da exclusdo social) e de um paralelo decréscimo
da capacidade prestacional do Estado e da sociedade.
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Castro (2008), afirma que em paises como o Brasil, que ndo atingiram o mesmo nivel
de protecdo social que o dos continentes precursores da ideia de direitos sociais, o periodo atual
gera outros problemas, como a redug@o de gastos publicos com politicas sociais, o que significa
0 ndo comprometimento com a meta do Bem-Estar Social.

A protecdo social € afetada diretamente pelos reflexos da globalizagdo, que afeta o
Estado Contemporaneo. Assim, as sociedades estdo vivendo um processo de modificacao das
politicas estatais, que refletem na soberania estatal, no valor social do trabalho e na intervengao
do Estado com vistas a reducdo das desigualdades sociais. (CASTRO, 2008)

Ao Estado compete garantir os direitos sociais, por meio de politicas publicas, e segundo
Castro (2008, p. 668), o direito a satide deve ser concretizado integralmente pelo Estado-

Providéncia:

O Estado-Providéncia foi criado, segundo os seus precursores, para a redugdo das
desigualdades sociais. Assim, o sistema se sustenta e se legitima pelo fato de que a
sociedade — e o Governo eleito por esta — tem um compromisso moral com os menos
favorecidos.

Neste sentido, precisa-se identificar qual € a efetividade e aplicabilidade dos direitos
constitucionais, principalmente dos direitos sociais.

A efetividade dos direitos constitucionais pode ser entendida como a concretizacdo de
efeitos juridicos no mundo fatico, ou seja, constitui a materializacdo do Direito. Segundo
Barroso (1996, p. 83), a efetividade “simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel,
entre o dever ser normativo e o ser da realidade social”.

Importante distinguir a eficdcia em eficacia juridica e eficicia social:

Eficicia € a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como meta.
Tratando-se de normas juridicas, a eficdcia consiste na capacidade de atingir os
objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em ultima andlise, realizar os ditames
juridicos objetivados pelo legislador. [...] Uma norma pode ter eficécia juridica sem
ser socialmente eficaz, isto €, pode gerar efeitos juridicos, como, por exemplo, o de
revogar normas anteriores, € ndo ser efetivamente cumprida no plano social.
(SILVA,1998, p. 66).

Os conceitos de efetividade e eficdcia relacionam-se ainda com o de aplicabilidade:

Ja no que diz com a relacdo entre a eficicia juridica e a aplicabilidade, retomamos
mais uma vez a licdo de José Afonso da Silva para consignar que eficicia e
aplicabilidade sdo fendmenos conexos, jid que a eficicia é encarada como
potencialidade (a possibilidade de gerar efeitos juridicos) e a aplicabilidade, como
realizabilidade, razdo pela qual eficécia e aplicabilidade podem ser tidas como as duas
faces da mesma moeda, na medida em que apenas a norma vigente serd eficaz (no
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sentido juridico) por ser aplicdvel e na medida de sua aplicabilidade. (SARLET, 2009,
p. 25)

Portanto, as normas constitucionais para serem efetivas precisam ser materializas no
mundo fético, precisam deixar de serem meras normas formais.

De acordo com Sarlet (2005), a classificagcdo dos direitos fundamentais, segundo a
funcionalidade, se dividiria em: a) direitos fundamentais de defesa e b) direitos fundamentais a
prestacdes, que se subdividem em direitos a prestagdes em sentido amplo, abarcando os direitos
a protecdo e os direitos a participacdo na organizagdo e no procedimento, e os direitos a
prestacdes em sentido estrito.

No que se refere aos direitos fundamentais de defesa, ensina o jurista que objetivam a
limitagdo do poder estatal, para garantir ao individuo uma esfera de liberdade e lhe conceder
um direito subjetivo a evitar interferéncias indevidas no ambito de protecdo do direito
fundamental ou mesmo a eliminar agressdes a sua esfera de autonomia pessoal. Trata-se, pois,
de direitos negativos, dirigidos a uma conduta omissiva do destinatario. (SARLET, 2005).

Rodrigo Garcia Schwartz e Candy Florencio Thome (2015, s.p.*), defendem que os
direitos possuem um custo, ou seja, ndo somente os direitos sociais demandam investimento
pelo Estado, mas também os direitos civis e politicos, contanto que exigem a abstencdo do
Estado ou individuos, ou seja, ndo-intervengao na esfera de autonomia e liberdade das pessoas,
contam com uma estrutura estatal pesada para que seja cumprida na realidade. O que estd em
jogo, portanto, normalmente ndo € a forma de garantir direitos "caros", mas para decidir quais

recursos e prioridades serdo atribuidas para sua satisfacao:

Todos los derechos tienen un costo. Los derechos civiles y politicos, en sintesis,
comportan, de la misma forma que los derechos sociales, una dimension distributiva
cuya satisfaccion demanda recursos: no solo los derechos sociales implican costos
para el Estado; los derechos civiles y politicos, en tanto en cuanto exigen una
abstencion del Estado o de los particulares, es decir, la no intervencion en la esfera
de autonomia y libertad de los individuos, dependen de una gravosa estructura estatal
para ser hechos realidad. Lo que estd en juego, por tanto y normalmente, no es como
garantizar derechos “caros”, sino decidir como 'y con qué prioridad serdn asignados
los recursos que todos los derechos exigen para su satisfaccion.

No que tange aos direitos a prestacdoes em sentido amplo, incluem-se os direitos de
protecdo, entendidos como posicdes juridicas que atribuem ao cidadao o direito de exigir
perante o Estado a protec@o de bens juridicos em face de violagdes de terceiros, e os direitos a

organizacdo e ao procedimento, relacionados também a producdo normativa, que apresentam

4 Disponivel em http://www.eumed.net/rev/cccss/2016/01/salud.html. Acesso em 24 nov. 2016.
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carater residual em relacdo aos direitos de defesa. Por fim, os direitos a prestacdes em sentido
estrito correspondem aos direitos a prestagdes sociais materiais, vinculados prioritariamente as
funcodes do Estado Social. (SARLET, 2005)

Segundo interpretacdo da teoria de Ingo Wolfgang Sarlet (2005), conclui-se que o
direito a saude classificar-se-ia como um direito a prestacdes em sentido estrito, ou seja,
vinculado a prestagdes sociais materiais, vinculado as fungdes do Estado Social Democrético,

sendo, portanto, um direito que depende de politicas publicas a serem efetivadas pelo Estado.

2.4 DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

A preservagao da vida sempre foi uma preocupacdo constante do ser humano. Assim,
em decorréncia das necessidades didrias, buscou-se no decorrer da evolucdo da sociedade a
protecao do individuo, garantindo alguns meios de amparo frente as adversidades da vida. No
entanto, nem sempre a protecdo € efetiva, tanto por parte da sociedade quanto do Estado,
ficando muitos individuos e coletividades desprotegidos e desamparados.

“As politicas publicas tornaram-se uma categoria de interesse para o direito hd menos
de vinte anos. O tema &, por natureza, muito complexo. [...] E origindrio do universo de
preocupacdes da teoria politica”. (BUCCI, 1997, p. 89)

O modo como se estruturou o Estado liberal foi mais voltado a limitacdo do poder para
a garantia das liberdades individuais, em sentido omissivo, do que a acdo do Estado, em sentido
comissivo ou construtivo. (BUCCI, 1997)

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e o advento de politicas sociais de saude,
seguridade social e habitacdo “[...] hd um aprofundamento dessa alteracdo qualitativa das
funcdes do Estado, que do plano da economia se irradia sobre o contetido social da nocdo de
cidadania”. O dado novo que passa a caracterizar o Estado social, no qual passam a ter
expressao os direitos dos grupos sociais e os diretos econdmicos, € a existéncia de um modo de
agir dos governos, ordenado sob a forma de politicas publicas, um conceito mais amplo que o
de servigo publico, que abrange também as fun¢des de coordenacdo e de fiscaliza¢do dos
agentes publicos e privados. (BUCCI, 1997, p. 90)

Neste contexto, a politica publica € o instrumento privilegiado do Estado para
minimizar as contradi¢cdes e conflitos sociais gerados pelo confronto entre o global, entendido

como o todo, e o setorial, representado pelas categorias profissionais. (ELIAS, 2004)
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Neste sentido, para Elias (2004) as politicas publicas constituem instrumentos para a
atuacdo do Estado. Os pressupostos tedricos do Estado para se pensar a drea social estdo
centrados na reproduc¢do da for¢a do trabalho, promovendo a regulacdo entre Estado, economia
e sociedade.

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica seu aparecimento, € a
propria existéncia dos direitos sociais. Enquanto os direitos individuais, ditos de primeira
geragdo, consistem em liberdades, os direitos sociais, ditos de segunda geragao, consistem em
poderes, que dependem de prestacdes do Estado. (BUCCI, 1997)

“A funcio estatal de coordenar as acdes publicas (servicos publicos) e privadas para a
realizacdo de direitos dos cidadaos — a sadde, a habitacdo, a previdéncia, a educacao — legitima-
se pelo convencimento da sociedade quanto a necessidade de realizag¢ao desses direitos sociais”
(BUCCI, 1997, p. 90). Portanto, as politicas publicas estdao legitimadas na vontade popular. As
politicas hoje sdo instrumentos de acdo dos governos — o government by policies que
desenvolve e aprimora o government by law (BUCCI, 1997, p. 90 apud COMPARATO, 1989)
—fendmeno que se explica também pela maior importancia da fixacdo de metas temporais para
a acdo dos governos republicanos. A fungdo governar seria, portanto, o fundamento imediato
das politicas publicas. (BUCCI, 1997)

As grandes linhas das politicas publicas, as diretrizes, os objetivos sdo opg¢des politicas
que cabem aos representantes do povo e, portanto, ao Poder Legislativo, que as organiza em
forma de leis de cardter geral e abstrato, para a execucdo pelo Poder Executivo, segundo a
classica separagcdo de poderes de Montesquieu. Entretanto, a realizacdo concreta das politicas
publicas demonstra que o préprio carater diretivo do plano ou programa implica na permanéncia
de uma parcela da atividade “formadora” do direito nas maos do governo, Poder Executivo,
perdendo-se a nitidez da separacdo de poderes entre os dois centros de atribui¢ao. (BUCCI,
1997, p. 96)

“[...] Governar ndo significa tdo-s6 a administracdo do presente, isto é, a gestdo de
fatos conjunturais, mas também e sobretudo o planejamento do futuro, pelo estabelecimento de
politicas de médio e longo prazo” (BUCCI, 1997, p. 96 apud COMPARATO, 1989, p. 102). O
sucesso da politica publica, qualquer que seja ela, estd relacionado com a qualidade do processo
administrativo que precede a sua realizacdo e que a implementa. (BUCCI, 1997, p. 97)

Neste contexto, entendendo no que se consubstanciam as politicas publicas, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 uma série de direitos fundamentais, inspirados

nas Constitui¢des do México e de Weimar (Alemanha), foram previstos no texto constitucional
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brasileiro. Dentre eles, temos um rol exemplificativo de direitos e garantias fundamentais
previstos no Titulo II da Constituicdo e de forma mais especifica no art. 5° foram
exemplificados alguns direitos e deveres individuais e coletivos.

Além do Titulo II, muitos outros direitos fundamentais foram previstos em artigos
esparsos no decorrer do texto constitucional, como por exemplo, a defesa das institui¢des
democraticas, a organizacdo do Estado e a organizacio dos Poderes, neste dltimo prevendo-se
a separagao dos poderes e a aplica¢do da Teoria dos Freios e Contrapesos. Vale salientar que
tais previsdes constitucionais t€m como objetivo primordial a protecdo dos individuos de
abusos praticados pelo Estado ou pelos Poderes, garantindo uma maior seguranca juridica,
protegida contra qualquer ato discriciondrio do governo que tenha como objetivo prejudicar os
individuos ou coletividades.

Algumas conclusdes afirmam que a ampla protecio aos direitos e garantias
fundamentais € uma espécie de compensacdo aos exageros cometidos pelo Estado durante a
Ditadura Militar, enquanto que outros afirmam que o Brasil seguiu modelos internacionais,
inspirados nas Declaracdes da ONU — Organizacao das Nacoes Unidas, tentando se adequar a
um mundo globalizado, democratico e de prote¢do do individuo contra abusos praticados pelo
Estado.

Assim, no Titulo VIII da Constituicdo Federal, o constituinte origindrio entendeu por
tratar “Da ordem social”. Neste titulo, deu-se uma atencdo especial a Seguridade Social
(Capitulo II), a educacdo, cultura e desporto (Capitulo III), ciéncia e tecnologia (Capitulo IV),
Comunicagdo Social (Capitulo V), meio ambiente (Capitulo VI), familia, crianca, adolescente
jovem e idoso (Capitulo VII) e aos indios (Capitulo VIII).

No que se refere a ordem social, 0 que nos interessa para o avanco da pesquisa é o
Capitulo II, que se refere a Seguridade Social, que abrange as politicas publicas referentes a
assisténcia social, saide e previdéncia social.

Quando o texto constitucional refere-se ao direito a saide, prevé em seu art. 196 que
“A sadde € direito de todos e dever do Estado, garantido (...) acesso universal e igualitdrio as

3 Portanto, da andlise do texto

acOes e servicos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao
constitucional concluimos que saide € direito de todos e dever do Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios de forma solidaria).

De acordo com Bobbio (1992), a concorréncia entre os direitos € um dos entraves na

sua garantia reconhecimento do direito de alguns € o consequente suprimento do direito de

> Constituicdo (1988).
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outros. No que se refere ao direito a sadde, classificado entre os direitos sociais, faz parte do
conjunto de direitos mais dificeis de serem protegidos, se comparado aos direitos civis e
politicos. O reconhecimento da saiide como direito universal e integral esbarra no estigio de
desenvolvimento insuficiente do Estado para sua garantia.

Quando se fala em Politicas Publicas do Direito a saide, deve-se considerar que o
Brasil evoluiu muito desde a promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988. Passamos de uma
realidade de Estado Negativo, que nada fazia pela saide de seu povo para um Estado Positivo,
que tem o dever constitucional de garantir a saide a todos.

Os doutrinadores Nogueira e Pires (2004, p.758) consideram fundamental o debate

acerca do alcance e contetido do direito Social a satde afirmando que:

Os interesses presentes e a capacidade organizativa dos diferentes grupos que
compdem o setor dardo o tom do debate e, [...], viabilizardo a inclusdo e efetivagdo do
direito a saide com um perfil onde a democracia e a universalidade encontrarao abrigo
amplo ou serdo extremamente reduzidas.

No entanto, analisando a trajetéria da satide no periodo pds-constitucional, verifica-se
que os problemas enfrentados pelo setor no campo do financiamento, principalmente a
insuficiéncia de recursos, inviabilizam a realizacdo de uma politica social mais efetiva
(MENDES, MARQUES, 2009).

Assim, muito ha de se fazer ainda no que se refere a concretizacao do direito a satde.
Qualquer leigo no assunto, que ja precisou de assisténcia a saide do SUS (médica, hospitalar
ou referente a distribuicdo de medicamentos), em qualquer esfera de poder (federal, estadual,
distrital ou municipal), e em qualquer regido do pais, poderd “contar-nos” sua experiéncia
negativa de vida.

Neste sentido, com o objetivo de efetivar os direitos constitucionais sociais, o Estado
brasileiro, representado pelos seus governantes, eleitos pelo povo, criou algumas politicas
publicas de satide visando garantir a efetivacdo do direito a satide a todos e de forma igualitéria,

as quais serdo estudadas a seguir.

2.5 LEIN° 8.080/90 - LEI DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS): A IMPLEMENTACAO
DO DIREITO A SAUDE?

O Poder Publico editou, para regulamentar o Direito a Constitucional a Saude,

conforme previsao do art. 197, em 1990 a Lei 8.080/1990 que “Dispde sobre as condi¢des para
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a promoc¢ao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e dé outras providéncias” (BRASIL, 1990), chamada de Lei do SUS — Sistema
Unico de Satide, que tem como objetivo regular, em todo o territério nacional, as acdes e
servicos de satde, executados isolada ou conjuntamente, em cardter permanente ou eventual,
por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado.

Ainda neste sentido, Vasconcelos (2014, p.1.742) afirma:

Coube as Leis n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, e n. 8.142, de 28 de dezembro de
1990, a regulamentagdo do art. 196 da Constitui¢do Federal de 1998, que determinou
a institui¢io do Sistema Unico de Satde (SUS). Cuida-se de uma rede regionalizada
e hierarquizada de agdes e servicos voltados para a satde.

O art. 2° da Lei 8.080/90 prevé a satide como direito fundamental do ser humano, e
traz para o Estado o dever de prover as condi¢des imprescindiveis ao seu pleno exercicio, que
se dard através da formulagdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que objetivem a
reducdo de riscos de doencgas e de outros agravos, assegurando ainda acesso universal e
igualitario para todos, sem distingdo, as a¢des € servigos para sua promogao, protecao e
recuperacdo. Entretanto ressalva, que o dever do Estado ndo exclui a responsabilidade das

pessoas, da familia, empresa e sociedade, in verbis:

Art. 2° A satide € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensdveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulacio e execucdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicdes que assegurem acesso universal e
igualitdrio as acdes e aos servicos para a sua promog¢ao, protecio e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade. (BRASIL, 1990).

Ademais, no art. 3°, caput e pardgrafo tnico, o legislador elevou a saide ao topo da
organizacdo social de um pais, ao afirmar que, “os niveis de satide expressam a organizagao
social e econdmica do Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros,
a alimentagdo, a moradia, saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagao,
a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servicos essenciais”. Relaciona
também a saude as agcdes destinadas a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de bem-
estar fisico, mental e social. (BRASIL, 1990)

Destarte, para o art. 4°, constitui o Sistema Unico de Sadde (SUS), acdes e servicos de
saude, prestados por Orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da

administracao direta e indireta bem como das funda¢des mantidas pelo poder publico e ainda
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conforme o § 2° do aludido artigo, a iniciativa privada podera de forma complementar participar
do Sistema Unico de Satide.

No que concerne ao Sistema Unico de Satide, Vasconcelos (2014) afirma que hd cinco
principios basilares que o norteiam, sendo: universalidade; equidade; descentralizagao;
atendimento integral e participacdo comunitdria. Afirma ainda que, a descentralizacdo no
atendimento significa que as questdes mais complexas cabem ao Estado-membro, o
atendimento basico de satide cabe aos Municipios fornecer, forma esta mais apropriada para o
SUS trilhar. Tendo ainda, dire¢do tinica em cada esfera do governo, tendo como gestor federal
o Ministro da Saude, Estadual os Secretarios Estaduais de Satde e gestores no ambito municipal
os Secretdrios Municipais de Saudde.

Neste sentido, € vasto e evidente o direito e as garantias no ambito da satide. Resta

claro na norma vigente a evolucdo e implantacdo da saide como direito fundamental.

2.5.1 O Sistema Unico de Saiide - SUS como Politica Piblica de Satide

Para fins de implementacdo e garantia do direito constitucional a saide, em 1990,
considerada um primeiro ato do governo com vistas as politicas publicas nesta drea, foi
promulgada a Lei 8.080/90, que “Dispde sobre as condi¢des para a promog¢do, protecio e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias” (BRASIL, 1990), institucionalizando o SUS — Sistema Unico de Saude,
considerada a mais abrangente e ambiciosa e politica publica de saidde ja formulada no Brasil
(ELIAS, 2004).

No entanto, conforme afirma Santos (2012), o SUS nao nasceu a partir do texto
constitucional, mas comeg¢ou na pratica ja nos anos 70, ou seja, hd mais de 40 anos, a partir dos
movimentos sociais e politicos contra a ditadura militar, em busca das Liberdades Democréticas
e Democratizaciao do Estado, que se ampliava e se fortalecia em busca de uma sociedade justa
e solidaria e um Estado Novo com politicas publicas e prote¢ao dos direitos humanos basicos.

Os movimentos Municipal de Satde e o da Reforma Sanitéria, ocorridos na década de
1980, fizeram com que o governo federal firmasse convénios para repasses financeiros que
fortaleceram a prestacdo dos servigos bdsicos e ja integrais de saide a populacdo brasileira
(SANTOS, 2012). Além disso, foram realizados diversos simpdsios de politicas na satde

envolvendo inclusive o Poder Legislativo Federal.
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De acordo com Nelson Rodrigues dos Santos (2012), a forca social e politica destes
movimentos fez surgir a Comissao Nacional da Reforma Sanitaria no ano de 1986, formada por
representantes dos governos federal, estadual e municipal e também pelas institui¢des publicas
e privadas relacionadas a saude, além de entidades da sociedade civil e trabalhadores, com a
finalidade de elaborar as diretrizes bdsicas e a proposta do sistema publico de saide a ser
encaminhada para debate pela Assembleia Constituinte Originéria.

A Plendria Nacional de Sadde, formada pelos movimentos e entidades da sociedade
civil, com a finalidade de participar e exercer o controle social nos debates da proposta de saide
no projeto da Nova Constitui¢do Federal Democratica, foi formada também no ano de 1986.
(SANTOS, 2012)

Ainda, na década de 1980, antes mesmo da criagao oficial do SUS, o governo federal
descentralizou a responsabilidade referente as politicas publicas e repasses financeiros para os
estados e municipios, realizando uma espécie de retragdo na sua participacao no financiamento
da satude. (SANTOS, 2012)

A efetiva institucionalizagdo do SUS comecou a tomar corpo no inicio dos anos 90,
como resultado dos interesses criados pelos secretdrios de saide municipais, reunidos em
Conselho Nacional, com a estratégia de unificacdo descentralizada do sistema de saudde.
(STOLZ, 2003)

De acordo com Santos (2012, p. 274), as expectativas de criacdo do SUS eram na
crenga de que o Estado seria democratizado e cumpriria as diretrizes constitucionais sociais.

O Movimento da Reforma Sanitaria, logo apds a criagao do SUS, deparou-se com uma
mudanca radical de cendrio e também de perspectivas para a politica publica. Logo apds a
eleicdo de Fernando Collor de Mello o pais entrou na chamada ‘“‘era neoliberal”, tendo como
principal problema o financiamento publico. (STOLZ, 2003)

Havia nesta época uma agregacao negativa da seletividade imposta pelos mecanismos
de financiamento e a percepcdo das dificuldades de acesso e baixa qualidade dos servicos,
somados ainda a “auto exclusdo” das classes médias e de alguns segmentos dos trabalhadores
urbanos (STOLZ, 2003). Desta forma, o SUS acabou desembocando em uma espécie de
“universalizac¢do excludente”. (FAVARET, OLIVEIRA, 1989)

O SUS apresenta uma tendéncia a universalizacdo, marcado, todavia, por fortes
contradicoes. Ele volta-se, de fato, para a maioria da populacao brasileira. No entanto, paralelo
a este sistema, existe uma clientela enorme no setor privado auténomo, estimado em 1998 pelo

IBGE em 29 milhdes (IBGE, 1998), e estima-se que o crescimento deste setor foi ainda maior
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nos ultimos anos. Portanto, a denominacdo Sistema Unico de Satde é uma contradi¢do em
termos, deveria, no entanto, ser chamado de sistema publico de saide. (STOLZ, 2003)

Na relag¢do Estado/Saude, a criagdo do SUS representou o advento do Estado de Bem-
Estar Social, significando a desmercantilizacdo da saide com a elevagdo de seu estatuto a
direito universal e nuclear para a cidadania plena. (ELIAS,2004)

Entretanto, mesmo podendo afirmar que ha 25 anos o SUS € obrigacdo legal, a sua
implementacdo com a efetivacdo do direito social a satide, encontra diversas dificuldades, que
sao verdadeiros obstdculos na transformacdo do SUS em um sistema publico de saide de
qualidade e universal, realmente comprometido com as necessidades e os direitos da populagdo
no que concerne ao seu objetivo: saude. (SANTOS, 2012)

Neste sentido, 0 SUS pode ser compreendido como a principal e maior politica publica
para o setor de saide e o maior projeto do movimento sanitarista brasileiro. No momento
histérico atual, tem como principal desafio efetivar-se como Politica de Estado, ou seja,
representar a expressdo de negociacdo entre Estado e Sociedade, conforme consagrado na
Constitui¢io Federal e se tornar imune as naturais alternancias de poder. (ELIAS, 2004)

Segundo tese defendida por Santos (2012), os principais obstaculos enfrentados para
a consecucdo dos objetivos do SUS sdo: a) o subfinanciamento federal: o governo federal
somente estd custeado de forma subsididria o financiamento das ac¢des e servicos da saude,
sendo que os estados e municipios vém assumindo novas e maiores responsabilidades; b)
Subvencao crescente com recursos federais ao mercado de Planos Privados de Sauide, por meio
de rentncia fiscal, cofinanciamento ptblico de planos privados de saide e ndo —ressarcimento
obrigado pela lei 9.656/98; c) grande rigidez da estrutura administrativa e burocratica do
Estado, que € incapaz de gerenciar com eficiéncia os estabelecimentos publicos, grande
resisténcia a reforma democrdtica desta estrutura; e d) privatizacdo da gestdo publica,
entregando o gerenciamento de estabelecimentos publicos de satde para grupos privados.

Como consequéncias dos obsticulos citados, podemos citar: a) A dificuldade das
unidades bésicas de saide e equipes de saide da familia de desenvolver o atendimento na
atencdo bdsica; b) a gestdo descentralizada nas unidades de saide nao € autossuficiente, pois
existe um grande dilema entre evitar a omissao de socorro e a limitacdo de recursos, com os
servicos congestionados; ¢) precarizacdo da implementacdo do SUS, que inclui uma populacao
antes excluida que, no entanto, diminuiu a qualidade do atendimento das necessidades e direitos
da populacdo, devido as equipes e recursos serem escassos, entre outros. (SANTOS, 2012, p.

277)
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Assim, analisando a trajetdria da satide no periodo pds-constitucional, verifica-se que
os problemas enfrentados pelo setor no campo do financiamento, principalmente a insuficiéncia
de recursos, inviabilizam a realizacio de uma politica social mais efetiva. (MENDES,
MARQUES, 2009)

Virios fatores contribuem para a violagdo por parte do Estado, abrangendo todas as
esferas federativas, do cumprimento do seu dever de prestacao da sadde. Sarlet (2006, p. 420),
afirma que um dos fatores € o aumento da demanda por parte da populagdo brasileira, enquanto

que outro seria a incapacidade do Estado em efetivar tal direito:

De outra parte, a crescente inseguranca no ambito da seguridade social, neste
contexto, de uma demanda cada vez maior por prestacdes sociais (ainda mais em
sociedades marcadas pelo incremento da exclusio social) e de um paralelo decréscimo
da capacidade prestacional do Estado e da sociedade.

Desta forma, apesar do Estado brasileiro ter criado o SUS com o intuito de efetivar as
politicas publicas voltadas a promogdo de acdes e servigos destinados a drea de saude, sistema
este considerado um dos melhores do mundo em sua estrutura e objetivos previstos em sua lei
instituidora, muitas dificuldades ainda s@o encontradas na sua implementacao.

Passamos agora a andlise dos trés principais Programas de Governo/Estado utilizados

como politicas publicas que objetivam a efetivacdo do direito social a satide.

2.5.2 Programa e Estratégia da Satiide da Familia

Ao Estado compete garantir os direitos sociais, por meio de politicas publicas, e
segundo Castro (2008), o direito a saide deve ser concretizado integralmente pelo Estado-
Providéncia, que foi criado para a redugdo das desigualdades sociais, onde o sistema se sustenta
e se legitima no fato de que o governo eleito tem um compromisso moral com 0s menos
favorecidos.

A efetividade dos direitos constitucionais pode ser entendida como a concretizacao de
efeitos juridicos no mundo fatico, ou seja, constitui a materializacdo do Direito. Segundo
Barroso (1996, p. 83), a efetividade “simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre
o dever ser normativo e o ser da realidade social”.

Silva (1998, p. 66), afirma que eficdcia € a capacidade de atingir objetivos previamente

fixados como meta. A eficdcia juridica consiste na capacidade de atingir os objetivos tracados
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na lei, ou seja, os ditames juridicos objetivados pelo legislativo, no entanto, uma norma pode
ter eficécia juridica sem ser socialmente eficaz, ou seja, pode ter a capacidade de gerar efeitos
juridicos, mas nao ser efetivamente cumprida no plano social.

Os conceitos de efetividade e eficacia relacionam-se ainda com o de aplicabilidade, ou
seja, eficicia e aplicabilidade sdo fendmenos conexos, a eficicia pode ser observada como
potencialidade de gerar efeitos juridicos enquanto que a aplicabilidade como realizabilidade,
por isso sdo consideradas duas faces da mesma moeda, pois apenas a norma vigente serd eficaz.
(SARLET, 2009)

Portanto, as normas constitucionais para serem efetivas precisam ser materializas no
mundo fético, precisam deixar de serem meras normas formais.

De acordo com Sarlet (2005), a classificacdo dos direitos fundamentais, segundo a
funcionalidade, divide-se em: a) direitos fundamentais de defesa e b) direitos fundamentais a
prestacdes, que se subdividem em direitos a prestacdes em sentido amplo, abarcando os direitos
a protecdo e os direitos a participacdo na organizagdo e no procedimento, e os direitos a
prestacdes em sentido estrito.

No que se refere aos direitos fundamentais de defesa, ensina o jurista que objetivam a
limitagdo do poder estatal, para garantir ao individuo uma esfera de liberdade e lhe conceder
um direito subjetivo a evitar interferéncias indevidas no ambito de protecdo do direito
fundamental ou mesmo a eliminar agressdes a sua esfera de autonomia pessoal. Trata-se, pois,
de direitos negativos, dirigidos a uma conduta omissiva do destinatario. (SARLET, 2005)

No que tange aos direitos a prestacdoes em sentido amplo, incluem-se os direitos de
protecdo, entendidos como posicdes juridicas que atribuem ao cidaddo o direito de exigir
perante o Estado a protec@o de bens juridicos em face de violagdes de terceiros, e os direitos a
organizacdo e ao procedimento, relacionados também a producdo normativa, que apresentam
carater residual em relacdo aos direitos de defesa. Por fim, os direitos a prestacdes em sentido
estrito correspondem aos direitos a prestagdes sociais materiais, vinculados prioritariamente as
funcdes do Estado Social. (SARLET, 2005)

Segundo interpretacdo da teoria de Ingo Wolfgang Sarlet (2005), conclui-se que o
direito a saude classificar-se-ia como um direito a prestacdes em sentido estrito, ou seja,
vinculado a prestagOes sociais materiais, vinculado as fun¢des do Estado Social Democratico.

Com o objetivo de materializar de fato os objetivos previstos na legislacdo do SUS e

a necessidade de expandir a oferta de servicos publicos de saide e a dimensdo do déficit de
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cobertura da populacdo, levaram o Ministério da Saide em 1994, a formular o PSF - Programa
da Sadde da Familia, hoje chamado de ESF — Estratégia da Satide da Familia. (STOTZ, 2003)

Segundo Stotz (2003), o programa foi desenvolvido como uma estratégia de orientacao
do modelo assistencial, com o objetivo de extensdo da cobertura, centrado nas acdes de saide
basica. Foi implementado em todo o pais, a partir de estimulos financeiros, no ano de 1998.

Misoczky (1995) afirmava que este programa era uma resposta as imposi¢oes de
ordem macroecondmicas dos acordos formulados pelo Brasil com o FMI. Existia a época uma
relacdo entre 0 minimo essencial de satde publica e servigos clinicos propostos pelo Banco
Mundial e o modelo de atencdo bésica a saide, como uma espécie de reedicdo da “medicina
pobre para os pobres” (MISOCZKY, 1995, p. 6-7), baseada na atencao primaria da saide.

Nao ¢ dificil associar o modelo do ESF com o modelo de medicina de
familia/comunitdria. Evidentemente, para oferecer o pacote minimo essencial, os médicos
especialistas sdo desnecessdrios, bem como os investimentos na “qualificacdo e modernizagdo
da rede de servigos de atengdo bésica”. Assim, a época, Fenando Henrique Cardoso, Presidente
da republica, afirmou que era possivel melhorar a satide sem aumentar o orcamento do SUS.
(MISOCZKY, 1995, p. 6-7)

Fracassos ou limita¢cdes no cumprimento do papel de efetivacdo dos direitos sociais e
de protecdo social constituem em si fatores de deslegitimacao da ordem social. (STOTZ, 2003)

A partir de um olhar retrospectivo para a historia do Brasil, verificamos as limita¢des
de uma escolha estratégica para lidar com o problema da satide (Escorel, 1998), o que fez os
governos da época priorizarem a ocupagao dos espacos publicos. (MISOCZKY, 1995)

Neste sentido, pode-se afirmar que o Programa de Saude da Familia — PSF, atualmente
chamado de Estratégia de Saide da Familia — ESF, foi a primeira grande politica ptblica de
efetivacao dos objetivos do SUS, que se baseia nas a¢des e servicos de saude, que inicialmente
priorizou melhorar e expandir os servigos de saide sem, no entanto, aumentar o orcamento do

SUS.

2.5.3 Recursos vinculados para implementacao das acoes e servicos do SUS

O novo modelo, criado pela Constitui¢do Federal de 1988, articulou solidariamente as

areas da Previdéncia Social, Saide e Assisténcia Social ao Sistema chamado de Seguridade

Social.
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Entretanto, simultaneamente a implementag¢do do novo modelo, iniciou-se a separacao
progressiva dos universos do seguro e da solidariedade, o que trouxe um grande problema ao
coragdo do sistema que havia sido projetado: seu financiamento (RIBEIRO, 2010, p. 28).

De acordo com Ribeiro (2010, p. 28), a grande instabilidade gerada pelo financiamento
da seguridade social, e a dificuldade de implementagdo de politicas publicas destinadas a sadde,
motivou o surgimento, na segunda metade da década de 90, de um movimento politico para
elaboragdo e aprovacdo de uma Emenda Constitucional que vinculasse parcela dos recursos
or¢camentdrios de cada ente da federagao (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para
o financiamento das despesas com acdes e servi¢os publicos de saude.

Em 13 de setembro de 2000, 10 anos apds a institucionalizagdo do SUS, foi aprovada
a EC — Emenda Constitucional 29/2000, que altera o texto constitucional para assegurar os
recursos minimos para o financiamento das ag¢des e servigos publicos de sauide.

O art. 34, VII da CF/88, ap6s a EC 29/2000, passou a vigorar com a seguinte redacao
“A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: [...] €) para assegurar os recursos minimos
para o financiamento das a¢des e servigos publicos de saide” (BRASIL, 1988).

A EC 29/2000 deu nova redagdo ao art. 198 da CF/88, incluindo os §§ 2° e 3°, entre
outros, que em sintese dispdoem que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo em acOes e servigos de sadde recursos minimos, que no caso da Unido serd um
percentual minimo de 15% da receita corrente liquida do respeito exercicio financeiro; no caso
dos Estados e do Distrito Federal, serd o produto da arrecada¢do dos impostos previstos no art.
155 e dos recursos dos arts. 157 e 159 (I, a e II) e no caso dos Municipios e do Distrito Federal,
o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos previstos nos
arts. 158 e 159 (I, be § 3°).

A Receita Corrente Liquida é o somatério das receitas tributdrias, de contribuicdes,
patrimoniais, industriais, agropecudrias, de servigos, transferéncias correntes e outras receitas
correntes, deduzidas as transferéncias constitucionais e legais a Estados e Municipios e algumas
contribuicdes, conforme defini¢ao da Lei de Responsabilidade Fiscal.

No Estado de Santa Catarina o percentual minimo da Receita Corrente Liquida que
deverd ser aplicado em Satde é de 12%, conforme determina a Constituicdo Federal e a
Constituicdo Estadual do Estado. Desde o ano de 2010 o Estado de Santa Catarina vem
investindo o percentual minimo vinculado, chegando ao ano de 2016 com um investimento de

13,99% da Receita Corrente Liquida, conforme pode ser verificado no quadro de Evolugdo do
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Percentual Minimo das Despesas Proprias com Saude e Educacdo (ESTADO DE SANTA
CATARINA, 2016):

Figura 01 — Evolucao do Percentual Minimo das Despesas Proprias com Educacio e Saiide no Estado de

Santa Catarina

EVOLUGCAO DO PERCENTUAL MIiNIMO DAS DESPESAS PROPRIAS COM EDUCAGAO E SAUDE /
RECEITA LIQUIDA DE IMPOSTOS

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Percentual Aplicado em Educacéao | 26,19% | 26,57% | 29,42% | 28,30% | 28,39% | 27,57% | 22,83%

Percentual Aplicado em Saude 12,04% | 12,09% | 12,14% | 12,02% | 12,11% | 12,86% | 13,99%

Fonte: Estado de Santa Catarina

Previu-se ainda que lei complementar iria estabelecer os percentuais, os critérios de
rateio dos recursos da Unido e dos Estados, bem como as normas de fiscalizag@o, avaliacdo e
controle das despesas com satide nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.

A lei complementar prevista para regulamentar o § 3° do art. 198 foi promulgada
somente em 2012. Trata-se da Lei Complementar 141, de 13 de janeiro de 2012, que dispde
“sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios em agdes e servigos publicos de satde; estabelece os critérios de rateio dos
recursos de transferéncias para a saide e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das
despesas com satde nas 3 (trés) esferas de governo”. (BRASIL, 2012)

Portanto, partindo de uma andlise do periodo pré e p6s Constitui¢dao Federal de 1988, o
Brasil evoluiu significativamente no que se refere ao Direito a Sadde, tendo em vista que antes
da Constituicao ndo era dever constitucional do Estado (em todas as esferas: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) assegurar os direitos relativos a satide e hoje deve fazer parte das
politicas publicas do governo, inclusive com orcamento minimo a ser destinado para politicas

publicas relativas a saude.
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2.5.4 Programa Mais Médicos

Importante reconhecer que a assisténcia a saide depende dos trabalhadores da satde e
de sua capacidade de produzir o cuidado. E a equipe de sadde que serd capaz de atender e
resolver os problemas apresentados pela populagdo. (SAUDE EM DEBATE, EDITORIAL,
2013)

Em editorial, a Revista Saide em Debate (2013) afirmou que a suficiéncia quantitativa
das equipes de satde, quando bem distribuidas, permite atendimento universal da populacdo
residente em todo o territério nacional, levando a efetivacio do direito constitucional a satde.
No entanto, afirmou ser consenso entre os gestores do SUS que entre as categorias de
profissionais da saude, os médicos sdo os profissionais mais dificeis de prover nos servicos
publicos de assisténcia a saide, problema este reconhecido inclusive pela populacido, quando
afirma que o principal problema do SUS € a falta de médicos.

O SUS foi transformado em mercadoria, a partir de uma politica de ampliacdo do
consumo, que caracterizou os ultimos governos federais, que ndo enfrentaram os interesses dos
complexos econdmicos envolvidos com a saide — inddstria farmacéutica, de equipamentos,
planos e seguros privados de sadde, prestadores privados de servicos — e que seguem
promovendo um subfinanciamento cronico do SUS, sendo esta a principal razdo da
concentracao de médicos no setor privado e sua consequente escassez no setor publico, gerando
graves distor¢des 2 satide brasileira. (SAUDE EM DEBATE, EDITORIAL, 2013)

Com a inten¢do de expandir o atendimento na rede bésica de saide, foi implementada
a mais nova politica publica de saide, também chamada de governo, denominada de “Programa
Mais Médicos”.

O Programa Mais Médicos foi criado através da Lei 12.871/2013, com o objetivo de
ampliar a assisténcia na Atencdo Basica fixando médicos nas regides onde havia caréncia de
profissionais. O art. 1° da lei prevé a instituicdo do Programa Mais Médicos com a finalidade
de formar recursos humanos na drea médica para o SUS com os objetivos de: a) diminuir a
caréncia de médicos nas regides prioritdrias para o SUS, a fim de reduzir as desigualdades
regionais na drea da saude; b) fortalecer a prestacdo de servigos de atengdo basica em satde; ¢)
aprimorar a formacdo médica no pais e proporcionar maior experiéncia no campo da prética
médica durante o processo de formacdo; d) ampliar a insercio do médico em formacgdao nas
unidades de atendimento do SUS; e) fortalecer a politica de educagdo permanente com a

integracdo ensino-servico; f) promover a troca de conhecimento e experiéncias entre
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profissionais da satde brasileiros e médicos formados em instituiches estrangeiras; g)
aperfeicoar médicos para atuag@o nas politicas publicas de saide do Pais e na organizagdo e
funcionamento do SUS; e h) estimular a realiza¢do de pesquisas aplicadas ao SUS. (BRASIL,
2013)

Por meio do programa, 14.692 mil médicos passaram a atender a populacdo de 3.785
mil municipios do pais, o que equivale a 68% (sessenta e oito por cento) dos municipios do
pais, além de 34 Distritos Sanitarios Indigenas (DSEIs), passando a atender algo em torno de
50 milh&es de brasileiros. (BRASIL, 2015)

Além do atendimento médico, foi criado um eixo de investimento em infraestrutura,
onde serdo investidos R$ 5,6 bilhdes para o financiamento de construgdes, ampliacdes e
reformas das Unidades Bdsicas de Saide (UBS) e R$ 1,9 bilhdo para as construgdes e
ampliacdes de Unidades de Pronto Atendimento (UPAs). (BRASIL, 2015)

No terceiro eixo de investimentos do Programa, relacionadas a expansdo e
reestruturacdo da formagdo médica no pais, segundo o Ministério da Saide (BRASIL, 2015)
foi prevista a criacao, até 2017, de 11,5 mil novas vagas de graduacdo em medicina e 12,4 mil
vagas de residéncia médica para a formacdo de especialistas até 2018, com o objetivo de
valorizacdo da Aten¢do Bésica e outras dreas prioritarias para o SUS.

Neste sentido, em sintese, 0 Programa Mais Médicos faz parte de um amplo pacto de
melhoria do atendimento aos usudrios do SUS, prevendo investimentos em infraestrutura dos
hospitais e unidades de saide, além de levar médicos para regides onde hé escassez ou auséncia
total de profissionais (BRASIL, 2015).

Segundo Campos (2013), o Programa Mais Médicos € uma tentativa de responder aos
movimentos sociais do ano de 2013. O projeto do programa possui trés propostas principais
com o objetivo de melhorar a qualidade da politica publica de saide do SUS.

Considerada a mais nova politica publica de saide, o Programa Mais Médicos traz
vdrios aspectos que merecem apoio e outros que infelizmente merecem criticas.

O Centro Brasileiro de Estudos de Saide — CEBES (2014) afirmou que as medidas do
Programa Mais Médicos sdo necessdrias e louvdveis, no entanto, insuficientes para o setor, que
necessita de outras medidas de curto, médio e longo prazo.

Campos (2013) defende que merece aplausos a iniciativa de contratacdo de mais de 10
mil médicos para a rede primdria de atencdo bdsica, principalmente aqueles localizados em

regides de grande vulnerabilidade social e sanitdria, tanto em municipios médios, pequenos e
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em periferias de grandes cidades, onde os profissionais habilitados ndo tinham interesse em
atuar.

A extensdo da sadde primdria, por mais que exista a Estratégia de Saiude da Familia
em pleno funcionamento, nunca havia sido efetivada plenamente e também nunca havia sido
assumida como meta de governo pelos candidatos brasileiros a presidéncia da republica.

No entanto, Campos (2013) afirma que ndo merece apoio a forma de contrato firmado
pelo governo, o qual se configura ilegal e as condi¢des de recrutamento parecem criadas para
espantar eventuais candidatos. Inicialmente por se tratar de um contrato provisério, prevendo
contratacdo por trés anos, prorrogdveis por mais trés, significando que todos os médicos
deverdo deixar suas atividades para algo que terminard em breve. As contratacdes precarias sao
um dos principais problemas enfrentados pelo SUS atualmente, o que poderd conduzir ao
fracasso do programa.

Merece ainda apoio a preocupag¢do com a formacdo de novos médicos, segundo
métodos empregados em paises com sistemas publicos de satde, seja com o aumento do estagio
na atencao bdsica ou com o recrutamento segundo normativas compulsorias ou estratégias de
indugdo. (CAMPOS, 2013)

Entretanto, merece criticas a intencdo de estender-se o curso de medicina para oito
anos. Faz-se necessdrio uma reforma nos cursos de medicina, com o objetivo de formar médicos
com formacao geral, em clinica e em satde publica, com estdgios praticos nos servigos do SUS,
na atencdo bdsica (CAMPOS, 2013). Em vez de acrescentar mais 02 anos aos cursos de
medicina, seria mais interessante para o Brasil e sua populagdo, obrigar as residéncias, de todas
as especialidades, nas unidades basicas de satide, com supervisdo dos professores universitarios
no local e a distincia. Para efetivacao desta proposta, bastaria ao MEC e ao Ministério da Satde
alterar as normas de residéncia médica.

Faz-se necessario que as universidades tenham como objetivo dltimo a formacao de
profissionais de saide com perfil para atendimento no SUS, com a finalidade de atender as
necessidades da populacao brasileira.

Ainda, de acordo com Campos (2013), interessante e positiva a iniciativa do programa
em ampliar, em torno de dez mil novas vagas, para residéncia. Inicialmente foram priorizadas
as residéncias para médicos na area da saide da familia e comunidades, além de outros
especialistas que faltam no SUS, entre eles: anestesistas, psiquiatras, oncologistas, pediatras,

entre outros.
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Mas infelizmente, merece criticas esta proposta de ampliacdo em dez mil novas vagas
para a graduacdo médica. Campos (2013) afirma que o Brasil possui hoje algo em torno de 1,8
médicos para cada mil habitantes; o Canad4, 1,7; a Inglaterra, 2,4; com mais dez mil médicos
se formando ao ano, em uma década teriamos um numero excessivo de médicos, o que
configura um elemento danoso, conforme o que ocorre em Cuba e nos Estados Unidos. Seriam
necessdrias algo em torno de trés e quatro mil novas vagas, preferencialmente na rede de
Faculdades Publicas, pois ndo existe motivo para estimular a abertura de universidades
privadas.

Finalmente, cabe-nos fazer uma critica a inten¢do governamental em “importar”
médicos estrangeiros, em caso de brasileiros ndo preencherem a cota necessaria. Campos (2013)
afirma que se o Brasil adotasse a proposta de realizar-se o primeiro ano de residéncia, em todas
as especialidades, na atencao bdsica de satide, haveriam mais sete a dez médicos na rede bésica
de saide. Com o atual modelo, consubstanciado na forma de contratagdo temporiria e na
auséncia de carreira e impossibilidade de remanejamento e promocao ao longo dos anos, parece
que se torna inevitdvel a chamada “importacdo” de médicos estrangeiros para o Brasil, o que
de fato ocorreu no primeiro ano do programa.

A partir da injusta falta de assisténcia médica e a dificuldade dos gestores em contratar
profissionais médicos, € muito positiva a atracio de profissionais médicos estrangeiros ao pais.
No entanto, essa medida deve ter cardter meramente emergencial e com o proposito de atender
a demanda atual. (CEBES, 2014)

Importante destacar que tem gerado intensas discussdes a “importacdo” dos médicos
cubanos para o Brasil, através do programa, tanto sob o aspecto da legalidade da sua presenca
no Brasil, quanto sobre a forma de pagamento adotada, que se efetiva por meio de repasse
financeiro a Organizacdo Panamericana de Saide (OPAS), conforme determinado no 80° termo
de cooperagdo técnica para desenvolvimento de agdes vinculadas ao projeto de acesso da
populacdo brasileira a aten¢do bésica em satde.

No entanto, segundo Cleve (2013), a partir de uma anélise estritamente juridica, €
possivel nos termos do acordo internacional, o exercicio da profissdo pelos médicos cubanos
sem a necessidade da submissido ao Exame Revalida, neste caso, basta a existéncia de lei ou ato
normativo com forca de lei.

O Presidente do Conselho Federal de Medicina — CFM, Roberto Luiz D’ Avila (2013)
afirmou que as entidades médicas ndo sdo contra a criacdo de estimulos para melhorar a

qualidade na prestacdo de servicos de saude no interior do pais e nas periferias das grandes
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cidades, pelo contrédrio, defendem a oferta de condicdes de trabalho e emprego dignas que
tragam beneficios aos pacientes e profissionais.

Segundo D’ Avila (2013), apesar do programa visar garantir as premissas do SUS e do
Estado Constitucional — atendimento universal, gratuito e com equidade para a populagdo — ele
falha ao oferecer uma solucdo rasa, de efeito duradouro duvidoso.

A atuacdo dos médicos cubanos deve ser fiscalizada pelo Brasil, pelas Opas e pelos
Conselhos Regionais e Federais de Medicina, sendo que os conselhos ndo podem recusar o
registro do médico intercambista, tendo em vista a existéncia de ato normativo, com forca de

lei, regendo sua obrigatoriedade. (CLEVE, 2013)

2.6 OS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A SAUDE

Para Canotilho (2002, p. 559) “principios sdo normas que exigem a realizagao de algo,
da melhor forma possivel de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”. Principios ndao
proibem, impdem ou exigem a realizagdo de um direito, observando a relevancia fatica ou
juridica da reserva do possivel, ou seja, ficam adstritas as possibilidades do agente.

Como anota Novelino (2014) principios sao normas juridicas, de carater vinculante e
obrigatdrio, emborra seus principais destinatarios sejam os poderes Legislativo e Executivo.
Visam um fim a ser alcancado quando da elaboracao das leis e atos normativos, os quais deverao
pautar-se pelos critérios neles estabelecidos. Limitam ainda as a¢des dos poderes estatais,
invalidando os atos que lhe contrariem.

A dignidade da pessoa humana é apontada como o principio basico que norteia a saide
publica no Brasil. Ela deve ser entendida como o absoluto respeito aos direitos fundamentais
de todo ser humano, garantindo condi¢des dignas de existéncia para todos. (PINHO, 2011)

Nas licdes de Nucci (2014, p. 112) verifica-se dupla linha de entendimento ao que se

refere a dignidade da pessoa humana:

H4 dois prismas para o principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto objetivo, significa a garantia de
um minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades basicas, como
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, nos moldes fixados pelo art. 7.°, IV, da CF. Sob o aspecto
subjetivo, trata-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser
humano, desde o nascimento, em relagdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de
rentincia ou desisténcia.
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De acordo com os ensinamentos de Sarlet (2009), dignidade da pessoa humana € a
qualidade inerente e distintiva reconhecida em cada ser humano tornando-o digno de respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, concretizando direitos e deveres
fundamentais assegurados, contra todo e qualquer ato ofensivo e desumano, bem como, que
venha lhe garantir condi¢des minimas de existéncia, promovendo sua vida em sociedade.

Na Constituicdo Federal de 1988, o constituinte origindrio resguardou a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, com previsao
expressa no art. 1°. (BRASIL, 1988)

Neste sentido, toda pessoa humana que possui o direito ao acesso as politicas publicas
de prevencdo e recuperacdo da satide tem o minimo de dignidade humana assegurada.

A Constituicdo Federal de 1988 cita o principio da igualdade como um direito a
obtencao de igualdade de oportunidades e ndo discriminagao, garantindo a todos, sem disting¢ao,

tratamento justo digno e condizente com a norma a moral € os bons costumes:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...];
(BRASIL, 1998).

Para Silva (2010), a concep¢do de igualdade em sua origem enquanto categoria
juridica surge para extinguir os privilégios da nobreza do regime absolutista, concep¢do de
igualdade formal, que perdurou até o surgimento das Constituicdes de cardter mais social, em
1917 a mexicana e em 1919 a alema.

Segundo Novelino (2014), liberdade e igualdade sdo valores juridicos fundamentais
unidos de modo indissocidvel a dignidade humana. Para o autor, ndo tem como dissocid-los, ou
seja, nao ha que se falar de um se nao existir o outro. A igualdade € qualidade inerente a todos
os individuos, determina que todas as pessoas sejam tratadas com igual respeito e consideragao.
Ainda, é a maior ferramenta pela qual a obrigacdo de respeitar todas as pessoas deve ser
distribuida de modo universal.

Para Tavares (2009) tratar as pessoas de forma diferenciada podem estar em plena
conformidade com a Constitui¢do, em situacdes de vida desigual, a igualdade implica
tratamento desigual, na medida de sua desigualdade. Isto faz parte das exigéncias contidas no
principio de justica.

O direito a saide de forma universal e igualitaria € amparado pela Carta Magna no art.
196. Neste sentido Aradjo e Nunes Junior (2009, p. 486) afirmam que o principio da

universalidade e é complementado pelo principio do acesso igualitdrio [...] “cujo significado
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pode ser traduzido pela méxima de que pessoas na mesma situacao clinica devem receber igual
atendimento, inclusive no que se referem aos recursos utilizados, prazos para internacao, para
realizagdo de exames, consultas etc”.

Assim, o principio da igualdade é assegurado quando se afirma que o Direito a satude
€ um direito universal e gratuito.

O principio da proporcionalidade visa frear o poder do legislador e evitar excessos que
possam ultrapassar o razodvel. Possui ideia de justo e moderado, norteia o ordenamento juridico
e preserva a constitucionalidade das normas.

Segundo Canotilho (1999) o principio da proporcionalidade em sua origem se referia
a limitagdo do poder executivo, como medida para restringir as atividades administrativas da
liberdade individual. Assim foi introduzido no direito administrativo como principio geral de
poder de policia e posteriormente o principio da proporcionalidade em sentido amplo, emergiu
também como limitador de excesso, foi consagrado como principio Constitucional.

De acordo com Aratjo e Nunes Junior (2009, p.89) o principio da proporcionalidade

tem por finalidade atingir o ponto mais justo entre os meios utilizados e os fins pretendidos:

O principio da proporcionalidade é aquele que orienta o intérprete na busca da justa
medida de cada instituto juridico. Objetiva a ponderacdo entre os meios utilizados e
os fins perseguidos, indicando que a interpretacdo deve pautar o menor sacrificio ao
cidadao ao escolher dentre os varios possiveis significados da norma.

Segundo preceitua Vasconcelos (2014) o principio da proporcionalidade, ndo esta
expresso na Constitui¢do Federal, mas vem fundamentado na ideia de devido processo legal
substantivo e de justica, sendo instrumento de protecao dos direitos fundamentais e do interesse
publico, por contemplar o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico e por
estabelecer a medida com que uma norma deve ser interpretada e aplicada para atingir a
finalidade constitucional nela aludido. Tal principio atua também como base aos demais
principios, para que sejam aplicados de forma proporcional.

Para Barros (2003, p. 71-72) o principio da proporcionalidade deve ser interpretado
pela razoabilidade e qualificado pela razdo. Assim, a razoabilidade exprime a “ideia de
adequacdo, idoneidade, aceitabilidade, logicidade, equidade, traduz aquilo que ndo € absurdo,
[...] razoabilidade significa ainda bom senso, prudéncia e moderagdo, aceitando apenas o

admissivel”.
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Portanto, o “principio da proporcionalidade se divide em trés elementos: o da
adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito”. (STUMM, p. 79-81
apud OLSEN 2008, p. 81)

Neste sentido Olsen (2008) esclarece que a adequacgido se refere a aptidao da medida
analisada atingir os fins para os quais foi instituida. A necessidade diz respeito a inexisténcia
de outros meios que sejam menos gravosos aos direitos fundamentais para alcangar os fins. E a
proporcionalidade em sentido estrito, € o equilibrio entre os bens e os direitos em conflito stricto
sensu. Ou seja, quando um direito fundamental for atingido ou violado, maior deve ser o
principio contraposto.

Conforme estabelece Mendes e Branco (2014) o principio da proporcionalidade €
invocado, quando poderes, 6rgaos, institui¢des ou qualquer outro meio integrante do ambito
Constitucional se encontrarem em situac¢ao de conflito.

O principio da universalidade pode ser compreendido como garantidor do acesso
igualitdrio a todos os cidaddos sem distin¢gdo, garantias estas que devem ser oferecidas pelo
Estado.

Ademais, preceitua Vasconcelos (2014) que o principio da universalidade € emanado
dos Direitos Fundamentais que por sua vez Universalidade é estender a todas as pessoas as
mesmas condi¢des, sem fazer qualquer exclusio de raga, cor, sexo, etnia, ou qualquer outra
distin¢do.

De acordo com Aratjo e Nunes Junior (2009, p. 486):

A parte final do art. 196 veicula, em rigor, dois principios constitucionais relacionados
a satde: o principio do acesso universal e o principio do acesso igualitario.

O principio do acesso universal traduz que os recursos e acdes na drea de saide
publica devem ser destinados ao ser humano enquanto género, ndo podendo, portanto,
ficar restrito a um grupo, categoria ou classe de pessoas.

Sob a ética da atual Constitui¢cdo Federal, sdo incogitdveis mecanismos de restri¢do
do acesso a rede e aos servigos publicos de sadde, tal como a restri¢do do acesso a
rede e aos servigos publicos de sadde, tal como a restri¢do, outrora existente, que
deferia o acesso exclusivamente aqueles que contribuissem para a previdéncia social.

Ainda para Aradjo e Nunes Junior (2009), o principio da universalidade se complementa
com o acesso igualitdrio, que compreende que pessoas que se encontram em mesma situacao
clinica devem receber igual atendimento, com mesmos recursos utilizados, prazos de
internacdo, exames, consultas dentre outras condigdes.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 194, trata da seguridade social, com

principal objetivo a universalidade de cobertura e de atendimento. Com acesso universal e
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igualitdrio aos servigcos de satide, o SUS oferece atendimento a todos que demandarem, sem
distin¢do, tendo assim a universalidade no atendimento. Porém, a universalidade da cobertura
¢ restrita, devido a dificuldade de acessibilidade geogréfica ou econdmica aos locais do servico
prestado, porque a cobertura depende da instalacdo de recursos fisicos e humanos em diferentes
regides e ainda porque a capacidade instalada depende de investimentos na satide os quais sao
insuficientes para atender integralmente a demanda da populacdo. (NOGUEIRA, 2011, p. 23)

O Principio da Universalidade, para Canotilho (1999), esta consagrado no art. 12 da
Constitui¢do Portuguesa, onde consagra os direitos fundamentais como direitos de todos e ndao
apenas direitos dos cidaddos portugueses, exceto quando a norma o estabeleca dada reserva.

A universalidade, quando tratada como caracteristica dos direitos Fundamentais se
consolida quando todos os cidaddos tém acesso e podem frui-lo de forma universal, sem fazer
qualquer disting¢do entre os demais. (BARROSO, 2012)

O Direito a Satide é amparado ainda pelo principio da integralidade que estd disposto
na Constituicao Federal e na lei do SUS, principio este que € garantidor do atendimento integral
seja preventivo ou curativo de doencas.

Leciona Canut, (2012, p. 123):

O dltimo principio, o da integralidade, estd previsto no artigo 196 e 198, II, da
Constituicdo. Ele foi abordado no inciso I, do artigo 7 da Lei 8.080/90 que trata da
universalidade e dispde que o acesso universal deve ser garantido em todos os niveis
de complexidade do sistema. Isso quer dizer, de acordo com o artigo 7, II da Lei
8080/90, que a integralidade do sistema é “[...] entendida como um conjunto
articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade”.

Esses dispositivos reforcam o previsto no artigo 198, II, segundo o qual deve haver
“atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais”.

Teixeira (2011) assevera que integralidade é uma diversidade de a¢des possiveis para
a promogdo da saude, bem como prevenir risco, agravos e assisténcia a doentes, fazendo-se
necessdria a organizacdo do conjunto de atividades desenvolvidas para rebater problemas e
suprir a demanda em saide. Ou seja, integralidade € um modelo de aten¢do integral a saudde,
com promoc¢ao, prevencao, assisténcia e recuperagao da saude.

Os Tribunais tém asseverado a amplitude do principio da integralidade, ao que tange
a saude; neste sentido, o Desembargador do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, Carlos

Cini Marchionatti asseverou:
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De acordo com principio da integralidade da atencdo na prestagdo dos servigos
publicos de satde, cabe ao Poder Publico, caracterizado como Municipio, ou Estado,
ou Unido, dispor de conjunto de a¢des e op¢des para a promogao da saude, prevencao
de riscos e assisténcia a doentes, implicando na sistematiza¢do do conjunto de praticas
que vem sendo desenvolvidas para o enfrentamento dos problemas e o atendimento
das necessidades de saide da populacdo. (RIO GRANDE DO SUL, TJ, ADI. 2014).

Destarte, o principio da Integralidade, é garantidor do acesso amplo e irrestrito das
condi¢des, manutencdo e prevencdo da saide, cumprindo ao Estado gerenciar o sistema que
satisfaca qualquer demanda de modo que torne o acesso universal atendendo a demanda em

saude.

2.7 PANORAMA DA SAUDE NO BRASIL

Segundo a PNS — Pesquisa Nacional de Saide de 2013, 53,4% domicilios estavam
cadastrados em Unidade de Saide da Familia (34,8 milhdes de domicilios). A Regido Nordeste
apresentou a maior propor¢dao (64,7%), enquanto a Regido Sudeste, a menor (46,0%).
Considerando a situacdo do domicilio, a drea urbana (50,6%) apresentou propor¢ao inferior a
observada na drea rural (70,9%). Quanto as pessoas moradoras em domicilios particulares
permanentes, a pesquisa estimou que 56,2% das pessoas eram moradoras em domicilios

cadastrados em Unidade de Satde da Familia (IBGE, 2013):

Figura 02 — Grafico da Proporcao de Domicilios cadastrados em unidade de satide da familia
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.
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Figura 03 — Cartograma da Propor¢io de Domicilios cadastrados em unidade de satide da familia
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Satde 2013.
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A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios estimou, em 2008, cerca de 190,0
milhdes de pessoas residentes no Brasil. Destas, estimou-se que 77,3% auto avaliaram o seu
estado de saide como “muito bom ou bom™; 18,9% como “regular” e 3,8% como “ruim ou

muito ruim” (IBGE, 1008), conforme o grafico abaixo:

Figura 04 — Grafico da distribuicio da populacio residente, por sexo, segundo a autoavaliacio de

saide 2008
Hoamens Mulheres
3.5% 41%
1% 20,7%
A% 75.1%.
Muiits B ou bom Ragular Auifn fu Muiss ruim

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenag@o de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2008.
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Foi verificado que, conforme a idade aumentava, a estimativa do percentual de pessoas
que avaliaram seu estado de satide como “muito bom ou bom” diminuia. Os moradores de
areas urbanas apresentaram percentual (78,2%) de auto avaliagdo como “muito bom ou bom”
superior ao dos moradores de dreas rurais (72,5%). (IBGE, 2008)

Também foi verificado que, quanto maiores eram as classes de rendimento mensal
domiciliar per capita, maiores eram os percentuais de pessoas que avaliavam seu estado de
saide como “muito bom ou bom”. Para aqueles cujo rendimento era superior a 5 saldrios
minimos, 87,9% se auto avaliaram nestas condi¢des, contra 74,9% para aqueles com

rendimento de até um salario minimo (IBGE, 2008):

Figura 05 - Distribuicio da populacio residente, por grupos de idade, segundo a autoavaliacao

do estado de saude 2008
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2008.

Vale notar que, conforme o aumento da faixa etdria aumentava também o nimero de
doengas declaradas pelas pessoas. Até a faixa de 14 a 19 anos de idade, o percentual de pessoas
que afirmaram ter trés ou mais doengas era préximo de zero, para a faixa de 50 a 64 anos crescia
para 17,1% e para aqueles com 65 anos ou mais, chegava a 28,3%. Para este tltimo grupo
etdrio, considerando apenas as mulheres, este percentual crescia para 33,3%. Entre as pessoas
de 65 anos ou mais de idade, 20,9% nao possuiam nenhuma doenga cronica. (IBGE, 2008)

A relacdo entre rendimento mensal domiciliar per capita e a existéncia de alguma
doenca cronica € positiva; quanto maior o rendimento, maior € o percentual de pessoas que
responderam ter ao menos uma doenca. Entre aqueles com rendimento de até %4 do salario
minimo, 20,8% tinham ao menos uma doenca, e entre aqueles com mais de 5 saldrios minimos,

o percentual alcangava 38,5%. (IBGE, 2008)
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As doencas cronicas identificadas por algum médico ou profissional de saiide mais
frequentemente declaradas foram: hipertensdo (14,0%) e doenca de coluna ou costas (13,5%).
Os percentuais para as demais doengas foram: artrite ou reumatismo (5,7%); bronquite ou asma
(5,0%); depressao (4,1%); doenca de coracdo (4,0%) e diabetes (3,6%). Estes percentuais
apresentaram diferencas de acordo com a faixa etdria analisada. Por exemplo, quando se

considerou as pessoas de 35 anos ou mais de idade, 8,1% declararam ter diabetes. (IBGE, 2008)

Figura 06 — Percentual de Pessoas com declaracdo de pelo menos um dos doze tipos de doencas
cronicas selecionadas
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenag@o de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2008.

Em 2008, 25,9% da populagdo brasileira, ou seja, 49,2 milhdes de pessoas dispunham
de pelo menos um plano de saide. Entre estas, 77,5% estavam vinculadas a planos de empresas
privadas e 22,5% a planos de assisténcia ao servidor publico. Além disso, do total de pessoas
cobertas por plano de saude, 47,8% eram titulares do plano de saide unico ou principal que
possuiam. Nas dreas urbanas (29,7%) o percentual de pessoas cobertas por planos de satde era
maior do que nas rurais (6,4%). As Regides Sudeste e Sul registraram percentuais (35,6% e
30,0%, respectivamente), aproximadamente trés vezes maiores do que os verificados para o
Norte (13,3%) e Nordeste (13,2%), conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (2008):
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Figura 07 — Percentual de pessoas com cobertura de plano de saide em 2008

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2008.

Ja em 2013, conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
publicados no PNS 2013, 27,9% da populacdo tinha algum plano de saide (médico ou
odontolégico). As Regides Sudeste, Sul e Centro-Oeste apresentaram as maiores propor¢des
(36,9%, 32,8% e 30,4%, respectivamente) e as Regides Norte e Nordeste, as menores (13,3% e
15,5%, respectivamente). A Regido Sudeste registrou percentual quase trés vezes maior que o
verificado na Regido Norte. Na drea urbana (31,7%), o percentual de pessoas cobertas por plano
de satde era cerca de cinco vezes superior ao observado na drea rural (6,2%):

Figura 08 — Proporcio de pessoas que tinham algum plano de satide, médico ou odontolégico, em
2013
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

O levantamento suplementar de saide da PNAD 2008 estimou em 139,9 milhdes o
total de pessoas que normalmente procurava o mesmo servico de saide quando precisava de

atendimento, o que correspondia a 73,6% da populacdo. Por sexo, 76,6% das mulheres
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normalmente procuravam o mesmo servico de satde, entre os homens, 70,5% o faziam. (IBGE,
2008)

O posto ou centro de saide foi o local mais declarado como normalmente procurado
(56,8%), seguido pelos consultérios particulares (19,2%) e pelo ambulatério de hospital
(12,2%). As demais categorias - farmdacia, ambulatério de clinica ou de empresa, pronto-socorro
e agente comunitdrio entre outros - contabilizaram 11,8% dos locais procurados. O posto de
saide foi normalmente procurado principalmente pelas pessoas pertencentes as classes de

rendimento mensal domiciliar per capita mais baixas:

Figura 09 — Percentual de pessoas que normalmente procuram o mesmo servico de saide quando
precisavam de atendimento de satide em 2008
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2008.

Este nimero em 2013, segundo o PNS 2013, foi de 77,8% das pessoas residentes,
quando precisavam de atendimento de satde, costumavam procurar o mesmo lugar, médico ou
servico de saude. As Regides Norte (74,2%), Nordeste (74,3%) e Centro-Oeste (74,8%)

apontaram as menores proporc¢oes deste indicador, enquanto a Regido Sul, a maior (83,0%):

Figura 10 - Percentual de pessoas que normalmente procuram o mesmo servico de saiide quando
precisavam de atendimento de saide em 2013
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Sadde 2013.
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No Brasil, dentre as 30,7 milhdes de pessoas que procuraram algum atendimento de
saude nas duas ultimas semanas anteriores a data da entrevista, 97,0% afirmaram ter conseguido
atendimento, e 95,3% foram atendidos na primeira vez em que procuraram. Nas Grandes
Regides, os percentuais de atendimento na primeira vez de procura oscilaram em torno da média
nacional e variaram de 93,6%, na Regido Norte, a 96,3%, nas Regides Sudeste e Sul. (IBGE,

2013)

Figura 11 — Proporcao de pessoas que consultaram médico nos ultimos 12 meses em 2013
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Sadde 2013.

A PNS 2013 apontou que, das pessoas residentes no Brasil, 71,2% (142,8 milhdes)
consultaram médico nos ultimos 12 meses anteriores a data de referéncia da pesquisa. As
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste apresentaram percentuais menores: 61,4%, 66,3% e
69,5%, respectivamente. As Regides Sudeste e Sul apresentaram estimativas maiores que a

média nacional: 75,8% e 73,8%, respectivamente:
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Figura 12 — Proporcao de pessoas que consultaram médico nas tltimas duas semanas em 2013
50.0
3za

18.0

"9 120
4.9

H
H i
I
' o
.
ha
=
=
=]
)
o
Y

0.0

Doenca
Continuagho de
Iratamanto
de diagnéstico
Dulra slandirments
preventivo
Pré-natal
Vacinagio ®
Solicitagho de
atestado de sadde
Pugricultura I
Parto 1 3
Outro

Exame complementar

Acidente ou lesio

Froblema odentolégico
Reabilitagho ou terapia B

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

A PNS 2013 estimou que 7,0% da populagao residente em domicilios particulares
permanentes (14,1 milhdes de pessoas) deixou de realizar atividades habituais por motivo de
saude nas duas ultimas semanas anteriores a pesquisa. As Regides Sul e Nordeste registraram
as maiores propor¢oes (8,4% e 7,8%, respectivamente), e as Regides Norte e Sudeste, as

menores (5,8% e 6,2%, respectivamente):

Figura 13 — Proporcao de pessoas que deixaram de realizar atividades habituais por motivo de
satide nas ultimas duas semanas em 2013
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

A proporcao de pessoas que deixaram de realizar atividades habituais por motivo de
saude foi maior entre as mulheres (8,0%) que entre os homens (5,9%). As pessoas sem instru¢ao
ou com fundamental incompleto registraram a maior propor¢do deste indicador por nivel de
instrucao (8,3%). Em relagdo a idade, observou-se que, quanto mais elevada, maior também a

propor¢ao do indicador, atingindo 11,5% entre as pessoas de 60 anos ou mais. (IBGE, 2013)
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A pesquisa também investigou os motivos de satide que impediram as pessoas de
realizar suas atividades habituais: 17,8% citaram resfriado ou gripe e 10,5% relataram dor nas
costas, problema no pescoco ou na nuca. O percentual de resfriado ou gripe foi maior para as
pessoas de 0 a 17 anos de idade (39,8%) e diminuiu com o aumento da idade (6,9% das pessoas
de 60 anos ou mais). Dor nas costas, problema no pesco¢o ou na nuca foram proporcionalmente
mais registrados pelas pessoas de 40 a 59 anos de idade (16,5%). Motivos, tais como: dor nos
bracos ou nas maos; dor de cabeca ou enxaqueca; asma, bronquite ou pneumonia; diarreia,
vOmito, ndusea ou gastrite; e pressdo alta ou doenca do coragdo atingiram percentuais que
variaram de 4,1% a 5,5% do total da populacao. (IBGE, 2013)

No Brasil, dentre as 30,7 milhdes de pessoas que procuraram algum atendimento de
saude nas duas ultimas semanas anteriores a data da entrevista, 97,0% afirmaram ter conseguido
atendimento, e 95,3% foram atendidos na primeira vez em que procuraram. Nas Grandes
Regides, os percentuais de atendimento na primeira vez de procura oscilaram em torno da média

nacional e variaram de 93,6%, na Regido Norte, a 96,3%, nas Regides Sudeste e Sul:

Figura 14 — Proporcao de pessoas que conseguiram atendimento de saiide na primeira vez que
procuraram em 2013
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

Segue o grafico dos motivos pelos quais as pessoas ndo conseguiram atendimento na

primeira vez que conseguiram:
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Figura 15 — Percentual de pessoas que niao conseguiram atendimento na primeira vez em que
procuraram segundo o motivo de nao terem sido atendidas

®
500
bt
7y
a7
: 23 ; : ik
00
3

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

B :
3
2
-

Wb consaguiu vaga
ou pagar tanha
Hlis havias servigo ou
extofiddiongal e daode
sspecilizado para siender
S Fuild & Sedasliu
Chi sqquipamantes da sovigs da
g depponivels pars uso
£ parvico do sedds ndo .
aibiva luhéianands -
i podis pagas pals consulta

sadde no estavam luncionando

Das pessoas que tiveram algum medicamento receitado no dltimo atendimento de
saude, 92,4% conseguiram obter pelo menos um deles. Essa estimativa foi cerca de 10,0 pontos
percentuais superior a propor¢do de pessoas que conseguiram obter todos os medicamentos
receitados. A maior propor¢do foi observada na Regido Sul (94,8%), e a menor, na Regido

Nordeste (90,0%):

Figura 16 — Proporcao das pessoas que conseguiram obter todos os medicamentos receitados

00,0 1
825 B8 83,1 84,8 83,0
00 -
Brasil Norte Mordesta Sudeste Sul Centro-Oeste

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.
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Figura 17 — Percentual de pessoas que conseguiram obter pelo menos um dos medicamentos

receitados
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Brasil Norta Mordeste Sudeste Sul Cantro-Deste

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenago de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

A proporcao de pessoas que conseguiram obter pelo menos um dos medicamentos
receitados no servigo publico de saide foi de 33,2% (6,4 milhdes de pessoas), € ndo houve

diferencas significativas nas estimativas por Grandes Regides do Pais:

Figura 18 — Proporcao de pessoas que conseguiram obter no servico publico de satide pelo menos
um dos medicamentos receitados
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.
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Do total estimado de 19,3 milhdes de pessoas que tiveram medicamento receitado no
ultimo atendimento de satde, 21,9% (4,2 milhdes) responderam que conseguiram obter pelo
menos um deles no Programa Farmdicia Popular. A Regido Nordeste apresentou a menor

proporcido (16,4%):
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Figura 19 — Percentual de pessoas que conseguiram obter no Programa Farmacia Popular pelo
menos um dos medicamentos receitados
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

De acordo com a PNS 2013, das 200,6 milhdes de pessoas residentes no Brasil, 6,0%
(12,1 milhdes) ficaram internadas em hospitais por 24 horas ou mais, nos tltimos 12 meses
anteriores a data da entrevista. As Regides Sul e Centro-Oeste apresentaram proporcdes
superiores a média nacional: 7,5% e 7,4% respectivamente. (IBGE, 2013)

As propor¢des de internacdo em hospitais por 24 horas ou mais foram superiores a
média nacional para as mulheres (7,1%) e as pessoas de 60 anos ou mais de idade (10,2%). Nao
houve diferencas significativas nas estimativas das propor¢des deste indicador, segundo a cor
ou raga e o nivel de instrug@o. Tratamento clinico e cirurgia foram os dois tipos de atendimento
mais frequentes nos casos de interna¢do. Em estabelecimentos de saidde publicos, as propor¢des
foram de 42,4% e 24,2%, respectivamente. Em estabelecimentos de saide privados, os
percentuais foram de 29,8% e 41,7%, respectivamente. (IBGE, 2013)

Em estabelecimentos de satide publicos, o parto normal apresentou maior participagcdo
das internagdes (7,2%) que o parto cesireo (5,9%). Em estabelecimentos de satde privados,
ocorreu o inverso: o parto cesareo (9,7%) superou a propor¢do do parto normal (2,1%). (IBGE,

2013)

Figura 20 — Proporcao de pessoas que ficaram internadas em hospitais por 24 horas ou mais

10,0

6.0 5.8 5.6 8.7 I
I
I 1 I
0.0
Brasil Morte Mordeste Sudeste Sul Centro-Oeste

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Sadde 2013.
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Figura 21 — Proporciao de pessoas que ficaram internadas em hospitais por 24 horas ou mais
segundo o sexo, os grupos de idade, a cor ou raca e o nivel de instrucio — 2013
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Sadde 2013.

Figura 22 — Distribuicao percentual das pessoas que ficaram internadas em hospitais por 24 horas
ou mais em estabelecimentos publicos e privados
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Sadde 2013.

Das pessoas que ficaram internadas em hospitais por 24 horas ou mais, 65,7% (8,0
milhdes) tiveram esse atendimento por meio do Sistema Unico de Satde - SUS. As Regides
Nordeste e Norte registraram as maiores proporcoes: 76,5% e 73,9%, respectivamente (IBGE,

2013):
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Figura 23 — Proporcio de pessoas cuja ultima internacio em hospitais por 24 horas ou mais foi
através do SUS - 2013

Brasil
Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagﬁo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de

Sadde 2013.

k]
000

Figura 24 — Proporcio de pessoas cuja ultima internacio em hospitais por 24 horas ou mais foi
através do SUS, segundo o sexo, os grupos de idade, a cor ou raca e o nivel de instrucao
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional de
Saude 2013.

As proporgdes de internagdo em hospitais do SUS foram superiores a media nacional
entre as pessoas de 0 a 17 anos de idade (75,2%) e as pessoas que se declararam de cor preta
(75,8%) e parda (75,4%), e ndo apresentaram diferengas por sexo. Essa propor¢ao também foi
maior quanto menor o nivel de instru¢do, variando de 80,6% (sem instru¢do ou com

fundamental incompleto) a 19,7% (superior completo). (IBGE, 2013)



73

3. JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DA EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

O fim da ditadura militar e inicio da redemocratizag¢ao colocou no cendrio brasileiro o
debate em torno de direitos. Com eleicdo indireta de Tancredo Neves e José Sarney, o cendrio
politico passou a ser ocupado pela exigéncia da sociedade da eleicio de uma Assembleia
Nacional Constituinte que elaborasse um documento que devolvesse ao pais o Estado
Democratico de Direito. (CARLINI, 2014)

Fora escolhido o modelo de Estado Social, adotando na regulagao dos Direitos Sociais
o carater neoliberal da Ordem Econdmica fundado nos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, com destaque ao valor social da livre iniciativa como um fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Na esfera da saide publica, os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e prote¢do ao cidadio se tornam um dos fundamentos do fendmeno da judicializa¢io

da saide no Brasil. (CARLINI, 2014)

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A SAUDE

A dignidade da pessoa humana tem origem religiosa, biblica: o homem feito a imagem
e semelhanca de Deus. Com o iluminismo e a centralidade do homem, migra para a filosofia,
tendo como fundamento a razdo, a capacidade de valoracdo moral e autodeterminacdo do
individuo. Ja no século XX, ela se torna um objetivo politico, uma finalidade a ser buscada pelo
Estado e pela sociedade, migrando assim, apds a 2* Guerra Mundial, a ideia de dignidade da
pessoa humana para o mundo juridico, motivado por dois movimentos. O primeiro, o
surgimento de uma cultura pds-positivista, que reaproximou o Direito da filosofia moral e da
filosofia politica, atenuando a separacao radical imposta pelo positivismo normativista. J4 o
segundo versou sobre a inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos
internacionais e Constituicdes de Estados democraticos. Transformada em um conceito
juridico, porém, deparou-se com a dificuldade de atribuir-lhe um contetido minimo, para que
tomasse forca de uma categoria operacional e Uutil, tanto na pratica interna de cada pais quanto

a nivel transnacional. (BARROSO, 2010, p. 2)
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A ideia de dignidade da pessoa humana, como fonte de direitos fundamentais, esta,
aparentemente, presa a uma tautologia, pois para adotd-la é necessdrio que uma sociedade
compartilhe da mesma visdo de vida digna e que possua meios institucionais de exteriorizacao
da razao publica. (DIAS, 2009)

Tudo o que envolve o ser humano e suas manifestagdes € complexo, historico, cultural
e sensivel. Os milénios de nossa trajetoria no Planeta Terra nos permitiram compreender que a
pessoa humana estd permanentemente envolvida em aspectos objetivos e subjetivos que
entrelacam, se complementam e se negam sucessivamente. (CARLINI, 2014)

Por isso, a caminhada e a perspectiva de futuro dos homens ndo podem ser
compreendidas apenas por uma drea do conhecimento, como por exemplo, o Direito; ao
contrério, impdem-se aos mais variados ramos do conhecimento que sobre elas se debrucem a
apresentar suas contribui¢cdes. Muitas vezes, o conhecimento cientifico serd ineficaz para
permitir a compreensdo dos inimeros aspectos que envolvem o ser humano, momento em que
surge a metafisica, personificada em cultos religiosos, na medicina alternativa, nas préticas
hindus e na literatura de autoajuda.

Este € o retrato da busca da prote¢do da dignidade da pessoa humana num mundo
complexo, de incertezas, de inesgotdvel progresso tecnoldgico, sociedade de risco e consumista,
multi e intercultural, na qual trafegamos sempre entre crises e conflitos. (CARLINI, 2014)

Conforme Dias (2009), o exame dos direitos fundamentais ndo pode ser tomado
atualmente sem a prévia investigacdo genética das concepgdes tedricas que cada vertente
dogmatica sustenta. Dessa forma, ndo se pode falar em teoria, mas sim em teorias dos direitos
fundamentais.

E evidente que os aspectos sociais da dignidade da pessoa humana conhecidos nas
sociedades ocidentais contemporaneas sdo os direitos a saide, a educagdo, a moradia, ao
trabalho, a assisténcia social para os carentes, 0 transporte etc.

Sarlet (2009) aponta a dificuldade que advém da polissemia da expressdo dignidade
da pessoa humana, que comporta a protecdo de todos os direitos da pessoa, dos mais
elementares aos mais complexos, muitos dos quais sequer satisfatoriamente definidos, como
por exemplo, a bioética e o biodireito ou a privacidade no meio eletronico (rede mundial de
computadores).

Nas palavras de Sarlet (2009, p. 18):

Uma das principais dificuldades, todavia — e aqui recolhemos a licdo de Michel Sachs
— reside no fato de que no caso da dignidade da pessoa humana, diversamente do que
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ocorre com as demais normas jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou
menos especificos da existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida,
propriedade, etc.), mas, sim, de uma qualidade tida para muitos — possivelmente a
esmagadora maioria — como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a
dignidade [...] passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor préprio
que identifica o ser humano como tal, definicdo esta que, todavia, acaba por contribuir
muito para uma compreensao satisfatéria do que efetivamente é o ambito de protecdo
da dignidade, pelo menos na sua condic¢do juridico-normativa.

Essa protecdo a dignidade da pessoa humana deve ocorrer até mesmo quando ela ndo
se encontra na posse de toda sua autodeterminag¢io, como nos casos de coma profundo ou de
perda total ou parcial da capacidade.

A Dignidade da pessoa Humana foi consolidada no art. 1° da Constituicdo Federal de
1988, servindo como fundamentos do Estado Democratico de Direito, estabelecendo-se base
para as decisdes de casos concretos bem como com a finalidade de limitar o poder de atuagcao
do Estado.

A sociedade brasileira pos Constituicdo de 1988 foi chamada a participar do debate
acerca da concretizacdo ou efetividade da dignidade da pessoa humana, seja através das
audiéncias publicas do STF ou através de conselhos comunitarios.

Para Azevedo (2002, p. 111-112):

E preciso, pois, aprofundar o conceito de dignidade da pessoa humana. A pessoa é um
bem, e a dignidade, o seu valor. O direito do século XXI ndo se contenta com 0s
conceitos axioldgicos formais, que podem ser usados retoricamente para qualquer
tese. Mal o século XX se livrou do vazio do “bando dos quatros” — os quatro conceitos
juridicos indeterminados: fun¢do social, ordem publica, boa-fé, interesse publico —
preenchendo-os, pela lei, doutrina e jurisprudéncia, com alguma diretriz material,
surge agora, no século XXI, problema idéntico com a expressdo “dignidade da pessoa
humana”.

Na licao de Ingo Wolfgang Sarlet (2009) a dignidade da pessoa humana, refere-se em
primeiro momento a complexidade da propria pessoa humana e do meio no qual desenvolve
sua personalidade, referéncia esta tdo elementar quanto relevante, o que deve se destacar e
prevalecer a luz de tradi¢do reflexiva, com pensamentos filoséficos e juridicos que representam
a no¢do de dignidade da pessoa humana, para que se possa dar conta da desigualdade e da
riqueza da vida. Integra um conjunto de fundamentos e uma série de manifestacdes. Embora
diferenciadas entre si guardam um elo comum, especialmente por integrarem o nticleo essencial
da compreensao, e dessa forma do préprio conceito de dignidade.

A dignidade humana é um processo em evolucdo e serve como base ao Estado

Constitucional, que resulta no direito do cidaddo a democracia. Sobre o tema, Hiberle (2009,

p. 101) assim se manifesta:
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A dignidade humana constitui a “base” do Estado Constitucional como tipo,
expressando as suas premissas antropoldgico-culturais. Os poderes Constituintes “de
maos dadas” com a jurisprudéncia e a ciéncia, e mediante uma atuacdo também
criativa, desenvolveram e construiram estes fundamentos. Acompanhar e seguir as
fases do crescimento cultural e, com isso, também as dimensdes da dignidade humana
em permanente processo de evolucdo, é tarefa de todos: do poder constituinte até o
cidadao, resultando no direito do cidadio a democracia.

O principio da dignidade humana esta relacionado a liberdade, as condi¢des de vida aos
valores morais, espirituais, as condi¢des de igualdade e ao bem-estar do individuo. E
inconcebivel dizer que hé respeito aos seres humanos, quando intimeros vivem em situacoes de
miséria, fome, restrito ao acesso a educacdo, a moradia a saide, sendo, portanto, condi¢des
estas que integram o minimo essencial para a existéncia humana. (FONTANA, 2007)

Atualmente € dificil de compreender e concretizar a dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a sociedade complexa, plural, tecnoldgica e consumista, pois a cada momento
surgem novas possibilidades de agressao ou desrespeito ao ser humano.

Marcelo Novelino (2009, p. 348) afirma:

A dignidade em si ndo € um direito, mas um atributo inerente a todo ser humano,
independentemente de sua origem, sexo, idade, condi¢do social ou qualquer outro
requisito. O ordenamento juridico ndo confere dignidade a ninguém, mas tem a funcio
de proteger e promover esse valor. O reconhecimento da dignidade como fundamento
impde as poderes publicos o dever de respeito, protecdo, promog¢do dos meios
necessdrios para uma vida digna.

Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 114) ensina que:

Podemos conceituar dignidade humana como o postulado ético que, incorporado ao
ordenamento juridico, consubstancia o principio segundo o qual o ser humano, quer
nas sua relacdes com seus semelhantes ques nas suas relagcdes com o Estado, deve ser
tomado como um fum em si mesmo, € ndo como um meio, o que faz dignitario de um
valor absoluto, donde exsurge um regime juridico que apresenta uma feicdo negativa
e uma positiva. A primeira impde aos demais e ao Estado o dever de respeito a sua
incolumidade fisica, psiquica e social (entendida aqui como a liberdade para se
autodeterminar e para, com os demais, participar da autodeterminacao da comunidade
na qual se integra). A segunda consubstancia a exigéncia de prestacdes do Estado que
se afiancem os pressupostos materiais minimos para a presentacdo da vida e da
inclusdo na sociedade, bem como a prote¢do em relagdes privadas, em que se saliente
sua situag@o devulnerabilidade (por ex. relacdes de trabalho, consumo, etc.).

O conceito de dignidade abarca uma dimensao de ndo fazer por parte do Estado e de
outros cidaddos, e uma dimensdo de realizar, para que a pessoa tenha acesso aos meios

necessdarios para uma vida digna. (CARLINI, 2014)
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O ndo fazer ou a abstencao por parte do Estado estd préximo dos chamados direitos
humanos de primeira dimensao, conforme defendido por SARLET (2009), que sd@o os direitos
civis e politicos, supostamente sem custo para o Estado. Hoje sabemos que nao existem direitos
sem custo, pois os direitos civis e politicos para serem plenamente exercidos, comportam custos
e gastos estatais, em especial em um pais com a dimensao geografica brasileira em que cada
elei¢io para presidente obriga a colocagdo de urnas eletronicas em locais de dificil acesso. E
necessdria tecnologia de alto custo para que todos os brasileiros possam votar com seguranca e
para que os resultados sejam conhecidos em pouco tempo.

Outro exemplo pode ser o direito de propriedade, que, para ser garantido, precisa
necessariamente de um Poder Judicidrio, de um Cddigo Civil e de um Cdodigo Penal, de um
servico de policia judicidria e administrativa, de um sistema de registros de propriedade. Ou
mesmo no direito de voto, que depende de uma legislacao eleitoral, de 6rgaos responsaveis pela
organizacgdo e fiscalizacdo das elei¢des e de recursos para cobrir os custos que envolvem a
realizacdo de uma eleicdo. (SILVA, 2006)

As instituicdes também possuem os seus custos, que estdo muito longe de serem
pequenos. De acordo com estudo do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(Brasil, BNDES, 2000a), somente a despesa total dos municipios com a fungdo legislativa, em
1996, ficou em torno de R$ 2 bilhdes, o que equivale a um quarto do montante global do seu
gasto com sadde e saneamento bésico. Outro dado interessante € que, no mesmo ano, vinte e
seis por cento das prefeituras da amostra da pesquisa tinham gastado com a func¢ao legislativa
cinquenta por cento ou mais do que gastaram com sadde e saneamento, sendo que em 300
municipios gastou-se mais com as camaras municipais do que com satide e saneamento basico.
Ainda em pesquisa do BNDES (Brasil, BNDES, 2000b), com a fun¢do judicidria o conjunto
dos governos estaduais gastou R$ 9,8 bilhdes, enquanto a despesa federal com a mesma fungio
foi de R$ 6,5 bilhdes (dados referentes a 1999).

Os direitos de promocdo do Estado, chamados de direitos humanos de segunda
dimensao, ou seja, os direitos sociais, econdmicos e culturais, sdo os direitos para os quais o
Estado deve alocar recursos financeiros de modo a propiciar o acesso de todos os cidadaos, de
forma continua e na quantidade necessdria para que o respeito vida digna se concretize.
(CARLINI 2014)

Segundo Carlini (2014), a dificuldade em aplicar o dever de promocgao da vida digna
em cada caso concreto, contribuiu para a formacdo de uma nova corrente de pensamento na

hermenéutica constitucional com a critica as normas programaéticas.
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Para José Afonso da Silva (2002), as normas programadticas sdo aquelas normas
constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
orgaos legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos, como programa das respectivas
atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.

Paulo Bonavides (1993) afirma que o “Estado de direito do constitucionalismo precisa
absorver a programaticidade das normas constitucionais”, resgatando o debate acerca da
aplicabilidade imediata das normas constitucionais ou de seu cardter meramente programatico,
dependendo da iniciativa estatal para definir projeto e custeio para realiza¢do da norma.

A expectativa popular era que a Constitui¢ao de 1988 cumprisse o papel de colocar em
pratica de forma imediata e plena os direitos sociais nela contemplados.

Luis Roberto Barroso (2006, p. 65), resgatando a ideia central de Lassalle, afirma:

[...] a Constituicdo de um pais é, em esséncia, a soma dos fatores reais de poder que
regem a sociedade. Em outras palavras, o conjunto de forgas politicas, econdmicas e
sociais, atuando dialeticamente, estabelecem uma realidade, um sistema de poder: esta
¢ a Constituicdo real, efetiva do Estado. A Constituicdo Juridica, mera “folha de
papel”, limita-se a, em um documento escrito, converter esses fatores reais do poder
em instituicdes juridicas, em Direito.

As forgas politicas e econdmicas do pais acenderam o debate acerca da efetividade das
normas constitucionais e trouxeram para o centro dos interesses juridicos questdes como o
neconstitucionalismo, a for¢ca dos principios, o conceito de reserva do possivel, do minimo
existencial, que estdo presentes na fundamentacao da maioria das decisdes judiciais.

A ideia recorrente de parte dos juristas e do poder judicidrio € que a Constitui¢ao
Federal deva ser integralmente aplicada no ambito dos direitos fundamentais sociais, ainda que
pela via judicial. Hd uma ideia geral de que a esfera administrativa e politica esgotou seus meios
ou se mostrou incapaz de efetivar os direitos previstos no texto constitucional. (CARLINI,
2014)

Neste cendrio, a Constitui¢ao Federal e seus principios passaram a ser utilizados na
solucdo de intimeros conflitos que, anteriormente ndo comportavam principios constitucionais
como argumento.

O universo juridico brasileiro passou de normas pragramaticas para aplica¢do imediata
da Constitui¢do Federal, por sentenca judicial e que contribuisse para efetivar a dignidade da

pessoa humana nas suas mais variadas dimensoes.
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Ricardo Lobo Torres (2008, p. 70-71) afirma que este efeito € decorrente da forte

influéncia alema que o Brasil sofreu:

[...] Com efeito, a corrente da socialdemocracia, principalmente na Alemanha,
radicalizara o seu discurso, para defender o primado dos direitos sociais. O notdvel
grupo de constitucionalistas germanicos que pontificou nas “décadas de ouro” do
século XX (1950 a 1970) [...] defendia a prevaléncia dos direitos sociais mediante
algumas teses bdasicas:

a) Todos os direitos sociais sdo direitos fundamentais sociais;

b) Os direitos fundamentais sociais sdo plenamente justificveis,
independentemente da intermediac¢do do legislador;

c) Os direitos fundamentais sociais sdo interpretados de acordo com principios de

interpretacdes constitucional, tais como da maxima efetividade, concordancia pratica
e unidade da ordem juridica. [...]

Esses estudos germanicos abriram espaco para que as discussdes em torno da reserva
do possivel e da reserva or¢camentaria ndo s6 ganhassem espago, mas também se constituissem
em importante contraponto a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pela via da
determinacao judicial.

Vale registrar que o Direito a saide representa consequéncia constitucional
indissocidvel do Direito a vida, tutelado no Art. 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988, que
aprecia, muito embora, indiretamente, o principio da dignidade humana, eis que, sem acesso a
condi¢des de saide, ou ainda condi¢des minimas de vida, ja estariam violando o direito a
dignidade, principio este basilar do ordenamento constitucional. (BERNARDI, 2007)

Como se vé, o Direito a Saude € assegurado pela Constitui¢do Federal, cabendo ao
Estado o dever de sua efetivacao, através de politicas sociais e econdmicas que possibilitem
acesso de forma universal e igualitdria as acdes e servigos hdbeis a promocdo, protecdo e
recuperac¢do da saude de todos. Dentre estes, € dever do Estado a prevenc¢do de doengas e outros
agravos, através da reducdo de riscos, direito este que estd diretamente vinculado a dignidade
da pessoa humana e a igualdade, que pressupdem o Estado-garantidor, que assim tem o dever

de assegurar o minimo de condi¢des basicas para desenvolvimento e vivencia do individuo.

3.2 DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL

Todo ser humano € sujeito de direito e lhe é reconhecida condicdes de sobrevivéncia
com dignidade, fundado nos direitos fundamentais sociais e que satisfacam as necessidades

humanas, garantias estas que podem ser exigidas do Estado e em juizo.
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O minimo existencial, ou minimo vital, ndo fora consagrado expressamente na
Constituicdo Federal de 1988, mas é delimitado pela doutrina, ora como dado pré-constitucional
— condicionante da ordem juridica, ora como direito fundamental decorrente do Estado Social
e da protecdo a vida, a integridade fisica e corporal, a dignidade da pessoa humana e uma série
de outros direitos fundamentais. Segundo Ricardo Lobo Torres (1999, p. 262-263), o minimo
existencial “trata-se de direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode
ser objeto de interven¢do do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas”.

A nocdo de minimo existencial estd intimamente ligada aos direitos fundamentais,
devendo ser resguardado pelos direitos sociais de prestacdo. A preocupagdo com 0 minimo
existencial diz respeito a exigéncia de garantias materiais, a fim de satisfazer as condigdes
minimas de vivéncia do individuo e de sua familia. (PLACIDINA, sem ano, p. 20)

O minimo existencial, nada mais € que a responsabilidade do Estado em fornecer
garantias e condi¢cdes minimas de sobrevivéncia ao individuo. Neste sentido temos importantes
decisdes do Judicidrio brasileiro que vém sendo proferidas no sentido do controle e interven¢do
nas politicas publicas, especialmente em razao da inércia estatal injustificivel ou da abusividade
governamental.

Para Alexy (1999, p. 414), a ideia de minimo existencial reporta ao principio da
igualdade de fato, cuja aplicacdo torna vidvel uma ponderagdo racionalmente controlavel dos
valores em jogo no caso concreto, conforme as circunstancias espacio-temporais vigentes.
Nesse sentido o autor introduz a ideia de minimo existencial relativo, passivel de se adequar as
condic¢des vigorantes em dada comunidade, mesmo quando a pretensdo estd posta em juizo.

Segundo Novelino (2013) o minimo existencial surge da conjugacdo da dignidade da
pessoa humana, da liberdade material e do Estado social, destaca que esta expressao surgiu na
Alemanha, em uma decisdo do Tribunal Federal Administrativo datada em 1953, e assim
incorporada naquele pais pela jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional.

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 19) historicizam a constru¢do do minimo existencial:

Na doutrina do Pés Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a possibilidade
do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos
para uma existéncia digna foi o publicista OTTO Bachof, que, ja no inicio da década
de 1950, considerou que o principio da dignidade da pessoa humana [...] ndo reclama
apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranga social, ja que,
sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa
humana ficaria sacrificada.

Em ambito internacional, o conceito de minimo existencial também ja fora discutido.
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No Tribunal Constitucional de Portugal o minimo existencial fora relacionado com o
principio da dignidade da pessoa humana, reconhecido como um direito fundamental as
prestacdes necessdrias para uma existéncia digna em uma dimensdo subjetiva; e em uma
dimensao objetiva passou-se a conceber a dignidade da pessoa humana, associado ao direito a
seguranca social, enquanto proibi¢do do Estado revogar as normas jusfundamentais que
preveem a atribuicdo de prestacdes destinadas a assegurar os pressupostos materiais minimos
de uma existéncia digna (NOVAIS, 2004, p. 66-67).

No direito francés, Figueiredo (2007, apud Mathieu, 1998) afirma que se tem utilizado
o principio da dignidade da pessoa humana para fundar a distingdo de direitos de natureza
social, entre os quais o direito a0 minimo existencial, que decorreria da protecdo do homem, na
sua esséncia ou existéncia.

Nos julgados do Tribunal Constitucional Alemao, a concep¢ao de minimo existencial
fora concebida a partir dos principios da dignidade da pessoa humana e do Estado Social, como
afirmacdo do direito a prestagdes materiais bdsicas, sem as quais o individuo nao pode gozar de
autonomia e liberdade, ou qualquer outro direito. (FIGUEIREDO, 2007)

No direito colombiano entende-se que o minimo vital € consequéncia do principio da
dignidade da pessoa humana e do Estado Social de Direito que definem a organizagao politica,
social e econdmica justa, que fora acolhida como meta pelo povo da Colémbia em sua
Constituicdo (ARANGO, LAMAITRE, 2002). Na sentenca T-283/98 o Tribunal Constitucional
Colombiano afirmou que o minimo existencial ndo se confunde com a mera subsisténcia, mas
concretiza uma existencial digna com as condi¢des suficientes para desenvolver, na medida do
possivel, todas as faculdades das quais pode gozar a pessoa humana. (FIGUEIREDO, 2007)

No Brasil, ndo podemos deixar de citar a decisdo do STF — Supremo Tribunal Federal
na ADPF n. 45, onde asseverou a impossibilidade de omissdo estatal quanto a garantia de
“condicOes materiais minimas de existéncia” digna, em que a violagdo autoriza “a possibilidade
de intervencdo do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja
fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado” (STF, ADPF 45)

A vida de uma pessoa ndo se resume ao direito de existir. Ao contrario, exige condic¢des
minimas sem as quais é até dificil de separar o homem do animal. Essas condicoes,
evidentemente, se referem a alimentacdo adequada, a lugar minimamente decente para morar,
ao direito de exercer escolhas a partir do resultado econdmico do seu trabalho ou do

empreendimento e com estas escolhas, modificar as condi¢cdes de vida para melhor.
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Essas opcdes devem ser fornecidas pelo Estado a partir do uso racional e correto dos
recursos publicos, competindo-lhe fornecer saide, educagdo, acesso ao crédito para aquisi¢ao
de moradia, formacdo profissional que permita a inser¢io no mercado de trabalho etc.
(CARLINI 2014)

Silva (2010) ao considerar os direitos sociais como Direitos Fundamentais e exigiveis
¢ de se destacar o vinculo desses direitos com a dignidade da pessoa humana, elevando-se,
portanto ao patamar das necessidades existenciais de todo e qualquer individuo, para se chegar
ao que se denomina de minimo existencial.

A estruturacdo do minimo existencial estd vinculada a sua exigibilidade pelo individuo
perante o Estado e a sociedade, com a finalidade de garantir-lhes a satisfacdo das minimas
condicdes existenciais digna, relacionadas aos aspectos da essencialidade e ndo apenas ao
minimo vital de sobrevivéncia, referida essencialidade relacionada a sadde, a alimentagdo, a
educagdo bésica, ao saneamento bdsico, a assisténcia social, a habitacdo e ao transporte, que
deve ser disponibilizado por acdo estatal, através de politicas publicas e juntamente com a
sociedade civil nas relacdes entre particulares. (SILVA, 2010)

Portanto, afastando-se o entendimento de que os Direitos Fundamentais sdo apenas
normas a serem seguidas e limitadas pela reserva do possivel de maneira absoluta é importante
efetivar o minimo existencial em suas peculiaridades materiais € normativas do individuo que
busca pela prestacdo de acordo com cada caso concreto, assim ndo devendo prevalecer o
argumento da reserva do possivel para afastar a responsabilidade na prestacdo e satisfagao dos
direitos e exigir o cumprimento dos deveres. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008)

O Direito Fundamental a sadde integra os Direitos Fundamentais Constitucionalmente
assegurados, sendo um direito humano com efetividade e aplicabilidade imediata, por for¢a do
disposto no art. 5°, §1°, da Constitui¢ao Federal.

Ainda, a saide engloba um estado de bem estar fisico, mental e social, materializado
na vida com dignidade que apenas se concretizard quando associado ao direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana. (LIMA, 2014)

O minimo existencial no direito a saide possui prestacdes exigiveis perante o poder
Judiciério por forca e consequéncia do estabelecido na Carta Politica. E, portanto, sendo direito
de todos e dever do Estado na redacdo estabelecida na lei fundamental, ou seja, os poderes
constituidos estdo obrigados a colocar a disposicdo das pessoas referidas prestacoes,
independente de orientacdo politica daqueles que estejam no poder, portanto, oponiveis e

exigiveis dos poderes publicos constituidos. (SILVA, 2010)
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A judicializagdo do direito a saide tem como fundamento o minimo existencial, a ser
aferido pelo judicidrio, ndo de forma absoluta, mas em cada caso concreto advindo do
referencial da dignidade da pessoa humana em seu nicleo essencial de onde surge o minimo
existencial.

A efetivacio dos direitos fundamentais depende de prestagdes positivas, e
demandando investimentos financeiros por parte do Estado, que enfrenta dificuldades para a
total efetivacdo desses direitos diante da escassez de recursos. (SOUZA, 2013)

De acordo com o que estabelece Souza (2013), ndo € possivel permitir que o Estado
decida se implementa ou ndo a0 menos uma parcela minima de cada direito fundamental social,
indispenséavel para assegurar vida digna de cada individuo, sob pena de violar direitos e
garantias constitucionais.

Considera-se, assim, o principio do minimo existencial, consagrado na norma
constitucional, que sua concretizacdo se dd com a garantia de condi¢des adequadas de vida
digna, com acesso a direitos sociais bdsicos e a protecao integral do individuo.

Consagra-se assim os direitos inerente a pessoa humana, através da efetividade e
aplicabilidade das garantias constitucionais através de condi¢des adequadas e dignas, capazes
de oferecer ao cidaddo protecdo integral dos direitos sociais basicos e exigiveis do Estado como

seu garantidor.

3.2.1 Vedacoes ao Retrocesso Social

Os direitos e garantias sociais estdo amparados pelo texto constitucional, que garantem
a sua aplicabilidade e efetivacdo, posto isso, o principio da vedacdo do retrocesso social, nada
mais € do que a proibi¢do que tais direitos passem por um retrocesso, ou seja, regridam diante
do ja conquistado.

No que tange a vedagao ao retrocesso, Vasconcelos (2014, p. 701) destaca:

A Constitui¢do apresenta os direitos sociais em normas de contetido programadtico,
que instituem diretrizes a serem cumpridas pelo Estado por meio de uma carga minima
de interventividade, independentemente da ideologia politica seguida por quem esta
no poder.

Por conseguinte, percebe-se que os direitos sociais exigem a atua¢do do Estado,
diferente, portanto, do enfoque dado aos direitos individuais e coletivos, cujo preceito
exige o contrdrio: abstengdo do Estado para que os particulares possam exercer
plenamente seus direitos e garantias.



84

No entanto, a efetivacdo destes direitos sociais estd vinculada a um processo gradual,
ou seja, depende de um processo evolutivo, implementando-se passo a passo; ndo se
d4 de forma imediata.

A doutrina aponta basicamente dois motivos, a saber:
a) Previsdo em normas programaticas.

b) Implantacdo onerosa. Neste caso, surge um entrave de ordem pratica, ja que é
notdria a falta de recursos estatais para suprir todas as necessidades bdsicas da
sociedade.

E certo que o Poder Piiblico ndo tem autorizacdo legal para se valer de recursos que
estdo fora do or¢camento ou ainda ir além das verbas arrecadadas. Diante de tal
circunstidncia, a doutrina convencionou denominar a negativa do Estado em
implementar alguns dos direitos, em razdo da falta de recursos financeiros,
como “Cldusula da Reserva do Possivel”.

A vedacdo do retrocesso social abrange o principio da seguranga juridica, sendo que
os direitos sociais devem oferecer uma garantia de estabilidade das situacdes, ou entendimentos
juridicos criados pelo legislador. Na seara dos direitos sociais atua como limitador e no sentido
de impedir que determinadas politicas publicas fundamentais sociais sejam extintas ou

reduzidas.

A vedagdo de retrocesso esta diretamente relacionada ao principio da seguranca
Juridica, tendo em vista que os direitos sociais, econdmicos e culturais devem
“implicar uma certa garantia de estabilidade das situacdes ou posicdes juridicas
criadas pelo legislador ao concretizar as normas respectivas”. Apesar de também ser
utilizado em um sentido mais amplo, referindo-se a todo o rol de direitos
fundamentais, a andlise, neste ponto, limitar-se-4 a seara dos direitos sociais (acep¢ao
estrita). Esta limitagdo ¢ dirigida aos poderes encarregados da concretizacdo desses
direitos, atuando no sentido de impedir o legislador e o administrador de extinguir ou
reduzir uma determinada politica publica efetivadora dos direitos fundamentais
sociais. (NOVELINO, 2013, p. 560)

Neste contexto leciona Cunha (2011, p. 16), que a tese da escassez de recursos,
legitima um retrocesso social, refletindo nas defini¢des conceituais sobre 0 minimo existencial
e a reserva do possivel. E, se comprovado que o Estado dispde de recursos financeiros, anula
as teses que defendem o que se tem por retrocesso.

Na licdo de Sarlet (2009), ao se falar em vedacao de retrocesso tem-se a intima relacao
com a seguranca juridica. Portanto, havendo menc¢do ou ndo no direito positivo, deve haver
seguranca juridica, vindo da ideia do direito constitucional contemporaneo, que um Estado de
Direito, é sempre também, em principio um Estado da seguranga juridica.

A garantia de estabilidade das relag¢des juridicas, e da prépria ordem juridica, tanto a
elaboracdo de projeto de vida, bem como sua realizac¢do, estd intimamente ligada a prépria
no¢do de dignidade da pessoa humana. Com efeito, a dignidade ndo restard completamente
protegida e respeitada onde as pessoas estejam sendo atingidas por situacdes de instabilidade

juridica. (SARLET, 2009)
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Rodrigo Garcia Schwartz e Candy Florencio Thome (2015, s.p.°), defendem que o
dever de ndo retrocesso em matéria de direitos sociais estd relacionado com o dever de
progressividade, ou seja, o principio da vedagdo ao retrocesso social autoriza os poderes
publicos a adotar programas e politicas publicas de desenvolvimento dos direitos sociais de
maneira gradual, na medida em que existam recursos disponiveis, por outro lado, exigem uma
acdo concreta, onde devem mostrar que estdo fazendo o maximo esforc¢o e utilizando o maximo
de recursos disponiveis para satisfazer, pelo menos, o contetido essencial dos direitos sociais e

para fornecer solucdes, como uma prioridade, os grupos mais vulneraveis:

El deber de no regresividad en materia de derechos sociales estd relacionado con un
deber de progresividad. Ese principio autoriza a los poderes publicos a adoptar
programas y politicas de desarrollo de derechos sociales de manera gradual, en la
medida en la que existan recursos disponibles (la reserva del posible), pero
desautoriza a los Estados la postergacion indefinida de la satisfaccion de los
derechos en pauta. Por el contrario, demanda acciones concretas, comenzando por
la de demostrar que estdn realizando el mdximo de esfuerzos y empleando el mdximo
de recursos disponibles para la satisfaccion, al menos, del contenido esencial de los
derechos sociales y para dar soluciones, de forma prioritaria, a los grupos en
situacion de mayor vulnerabilidad.

Nas palavras de Silva (2010), o principio da vedacdo do retrocesso social, estd
diretamente conjugado com o disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal, que representa
a expressdo maxima da efetividade das normas que definem os Direitos Fundamentais,
conforme defendido pela doutrina citada, para que sejam afastadas do ordenamento juridico
hipéteses que tendem a reduzir as condi¢des de minimo existencial.

Portanto, a vedacdo ao retrocesso social é a seguranca juridica de que os direitos
fundamentais ji adquiridos ndo possam ser reduzidos. E, em suma, a garantia de manutengio e

resguardo dos direitos minimos ja existentes.

3.3 ARESERVA DO POSSIVEL E O ORCAMENTO PUBLICO

A teoria da reserva do possivel surgiu na doutrina de dois juristas alemaes, Haberle e
Martens, no inicio dos anos de 1970, sendo posteriormente acolhidas pela jurisprudéncia
constitucional daquele pais.

Canotilho (2002, p. 108) afirma que Haberle concebeu a teoria da “reserva de caixas

financeiras” para exprimir a ideia de que os direitos sociais a prestacoes materiais estariam sob

6 Disponivel em http://www.eumed.net/rev/cccss/2016/01/salud.html. Acesso em 24 nov. 2016.
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a reserva das capacidades financeiras do Estado, e na medida em que se consistem direitos e
prestacdes financiadas pelos cofres publicos, enquanto que Martens reforcou esta ideia ao
afirmar que os direitos subjetivos publicos somente seriam assegurados no ambito do possivel
e do adequado.

A expressdo “reserva do possivel”, foi difundida a partir da influéncia de uma decisao
proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 1972, em um caso no qual se
discutia o acesso ao ensino superior, onde o nimero de vagas era menor que o de candidatos.
Embora, o “direito fundamental a educagdo ndo estar consagrado expressamente na
Constituicdo Alema, o tribunal entendeu que a liberdade de escolha profissional exigia, em
certa medida, o acesso ao ensino universitario”. Estabeleceram os juristas ainda, que a prestacdo
reclamada deveria corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade,
ficando o legislador responsdvel em avaliar quais interesses da coletividade devem ser
atendidos com prioridade no orcamento publico, em razdo da reserva do possivel.

(NOVELINO, 2013, p. 558)
Ainda neste sentido destaca Bernardi (2007, p. 184):

A Teoria da Reserva do Possivel tem como berco as decisdes proferidas pela Corte
Constitucional Federal da Alemanha, pelas quais se sustentou que as limitacdes de
ordem econOmica poderiam compreender sobremaneira a plena implementagdo dos
ditos direitos sociais, ficando a satisfacio destes direitos na pendéncia de condicdes
que permitam o seu cumprimento.

Krell (2002, p. 52) afirma que a partir das teorias alemas a reserva do possivel (Der
Vorbehalt des Moglichen) passou a significar que os direitos sociais a prestacdes materiais
dependem da efetiva disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discriciondrio das decisdes
governamentais e legislativas, sintetizadas no orcamento publico.

Para o Tribunal Constitucional Alemao, os direitos as prestacdes positivas estdo
sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode esperar da sociedade, de
maneira racional, com incidéncia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade como
diretrizes na definicdo das prestacdes que devem constituir o direito fundamental social.
(FIGUEIREDO, 2007)

Portanto, a Reserva do Possivel na sua origem ndo se relaciona exclusivamente a
existéncia de recursos financeiros para a efetivacao dos direitos sociais, mas sim a razoabilidade
da pretensao frente a sua concretiza¢do. No Brasil a interpretacdo e introdugdo da teoria ao ser

adequado a realidade patria, transformou essa teoria em verdade, ou seja, em teoria da reserva
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N

do financeiramente possivel, e limitando assim a efetivacdo dos direitos fundamentais
prestacionais. (AVILA, 2013)

Sarlet (2005, p. 288-289) ensina que a reserva do possivel trata-se da efetiva
disponibilidade do objeto dos direitos sociais a prestacdes materiais, afirmando que “se o
destinatdrio da norma se encontra em condi¢des de dispor da prestacdo reclamada [...],
encontrando-se, portanto, na dependéncia da real existéncia dos meios de cumprir com a sua
obrigacao”.

Canotilho (2002, p. 108) assevera que a reserva do possivel se inclui no contexto mais
em que inseridos os direitos sociais a prestacOes materiais, caracterizado a) pela gradualidade
de realizacdo; b) dependéncia financeira em relagdo ao Estado; c) tendencial liberdade de
insuscetibilidade de controle jurisdicional dos programas politico-legislativos, exceto quando
manifestamente irrazodveis ou contrdrios a normas constitucionais.

A reserva dos cofres do Estado coloca problemas de financiamento mas ndo implica o
grau zero de vinculatividade juridica dos preceitos consagradores dos direitos fundamentais
sociais. (CANOTILHO, 2002, p. 109)

Para Figueiredo (2007) esta consideracdo ganha relevincia em face da
fundamentalidade dos direitos sociais, tendo em vista que a reserva do possivel ndo pode
resultar em ineficdcia ou perda da vinculatividade desses direitos.

H4 um limite fatico a exigibilidade judicial dos direitos sociais - que € a sua
dependéncia da capacidade econdmica do Estado ou, em outras palavras, de cobertura
financeira e orcamentéria -, que ndo pode ser ignorada pelas decisdes judiciais (Alexy, 2001;
Amaral, 2001). Esse limite fatico é expresso em alguns trabalhos e decisdes jurisprudenciais
pelo termo "reserva do possivel".

A compreensdo da reserva do possivel vai depender da aproximagao do Direito com a
Economia, principalmente dos estudos de gastos publicos, de composi¢ao de or¢amentos e de
impacto das decisdes judiciais em toda a cadeia de distribui¢do de rendas. Sem as contribuicdes
da Economia € arriscar a compreensao de forma restrita e incompleta.

Reserva do possivel, em sintese, significa que a efetividade dos direitos sociais a
prestacdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres publicos.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008)

Fernando Facury Scaf (2008, p. 169) relacionando o minimo existencial com a

Economia afirma:
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Os economistas possuem uma expressido bastante interessante, denominada ‘Limite
do Orgamento’, que depois foi translada para o Direito, a partir de uma decisdo do
Tribunal Constitucional Alemao, com o nome de ‘Reserva do Possivel’. O significado
€ o mesmo: todo or¢amento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com as
exigéncias de harmonizacio da economia geral.

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 36) trabalham com dimensao triplice da
reserva do possivel: (1) efetiva existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais;
(i1) disponibilidade juridica de dispor desses recursos, em razdo da distribui¢do de receitas e
competéncias, federativas, orcamentdrias, tributdrias, administrativas e legislativas; e (iii)
razoabilidade daquilo que estd sendo pedido (2008, p. 30). Para esses autores, a reserva do
possivel ndo impede o poder Judiciario de "zelar pela efetivacdo dos direitos sociais", mas deve
fazé-lo com cautela e responsabilidade, consciente do problema da escassez de recursos.

Ana Paula Barcellos (2008) afirma que a expressdo reserva do possivel identifica o
fendmeno econdmico de limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem supridas pelo Estado. Significa que, para além das discussdes juridicas-
judiciais do que se pode exigir judicialmente do Estado hd um limite de possibilidades materiais
para esses direitos. Pouco adiantard a previsao normativa se nao houver dinheiro para custear a
despesa gerada por determinado direito subjetivo.

Ha duas espécies do fendmeno reserva do possivel, a primeira seria a inexisténcia
fatica de recursos, ou seja, exaustdo orcamentdria, a reserva do possivel fatica, e a segunda um
estado de exaustdo de autorizagdo orcamentdria para determinado gasto publico, ou seja, uma
reserva do possivel juridica, tendo em vista o principio da legalidade dos atos da administra¢dao
publica, previsto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. (BARCELLOS, 2008)

Canotilho (1999) afirma o fato de os direitos sociais exigirem recursos para serem
efetivados nao faz deles direitos que ndo devam ser levados a sério. Nao € uma opcao dos
administradores ou do Poder Legislativo cumprir a Constituicdo. Embora possa haver
discricionariedade quanto aos meios para se efetivar um direito social, sua efetivacdao é uma
obrigacao constitucional e, para ndo a cumprir, hd um d6nus argumentativo da parte dos poderes
politicos. E, dentro desse 6nus argumentativo, pode caber a discussao a respeito dos custos dos
direitos e dos recursos escassos. Importa lembrar que a escassez de recursos ndo pode ser
tomada de forma absoluta, a ponto de se sobrepor totalmente a fundamentalidade dos direitos,
ela é apenas um dos elementos a ser levado em consideragdo, mas nunca o tnico.

Cumpre, também, destacar que a escassez de recursos e o custo dos direitos nao sao

limites faticos apenas para os direitos sociais, eles podem aparecer em qualquer obrigacdo de
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fazer ou dar do Estado. Pode-se afirmar que mesmo os chamados direitos de primeira geragao,
tradicionalmente conhecidos como direitos negativos, por demandarem uma ndo intervengao
estatal, na realidade também dependem de prestacdes estatais, do estabelecimento de
institui¢des e de dispéndio de dinheiro publico. (COURTIS e ABRAMOVICH, 2002)

A atuacio judicial estd limitada ao postulado da reserva do possivel, que € mais dificil
de ser delimitado do que o minimo existencial, pois se trata da possibilidade financeira de
cumprimento da ordem judicial, muito embora que hé limites naturais decorrentes da reserva
do possivel, por exemplo, seria impossivel realizar uma ordem judicial que determinasse que o
poder publico curasse um portador de moléstia incurdvel, excetuando esses casos que ha
impossibilidade de cumprimento da ordem por fatores naturais, ndo € tdo simples verificar se a
decisao estd de acordo ou ndo com o postulado da reserva do financiamento possivel. (LIMA,
2003)

Ainda conforme Lima (2003), em geral as decisdoes dos magistrados nio sdo pautadas
nos impactos or¢camentarios, nem mesmo com a existéncia de meios materiais disponiveis para
0 seu cumprimento, esquecem-se, que os recursos disponiveis sdo finitos. Cita-se como
exemplo uma ordem judicial que com base no direito a saide, obrigasse um pequeno Municipio
a construir um amplo e avancado hospital, certamente tamanha decisido acarretaria profunda
exaustdo or¢camentdria ao Municipio, a ndo ser que fosse consistentemente baseada em dados
concretos que fossem capazes de garantir que hd dinheiro sobrando para a construcdo do
hospital, ou seja, deve se ter cautela ao efetivar um direito que onere os cofres publicos.

Por outro lado, o argumento da reserva do possivel nao pode ser banalizado, e invocado
pelo poder publico para se eximir de suas responsabilidades, devendo ser criteriosamente
pautado em fundamentos concretos que atestem sua inviabilidade na aplicacdo. Neste sentido

afirma Lima (2003, p. 45):

Portanto, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o
Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causard mais danos
do que vantagens a efetivacdo de direitos fundamentais, o que, em ultima
andlise, implica numa ponderacio, com base na proporcionalidade em sentido
estrito, dos interesses em jogo.

A teoria da reserva do possivel pode ser compreendida como uma limitacdo fatica e
juridica que pode se opor, ainda que de forma relativa, a realizacio dos direitos fundamentais,
sobre tudo, os de cunho prestacionais. Ou seja, € um meio oponivel pelo Estado em relagdo a

prestacao de direitos e garantias fundamentais.
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Para Sarlet e Figueiredo (2008, p. 20), a nossa Carta Magna evidencia explicitamente
a garantia do “mais alto nivel possivel de saide”, tal como prescreve o artigo 12 do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1996. Pacto este
ratificado e incorporado pelo Brasil, bem como, o entendimento adotado pela Constitui¢ao de
1988 que segue o mesmo conceito proposto pela Organizacao Mundial de Saide (OMS), cujo
preambulo da referida Constituicdo define a saide como o “completo bem-estar fisico, mental
e social”. Nocdo que “de longe supera a acep¢ao de satide como a mera auséncia de doengas”.
Conceito este que demonstra a necessidade de assegurar o equilibrio entre as pessoas € 0 meio
em que vivem, assegurando assim o minimo existencial e garantindo uma vida sauddvel, toda
via, ndo admitindo a redu¢do do minimo existencial a um minimo apenas fisioldgico ou vital, e
sim de carater digno e essencial a sua sobrevivéncia.

Neste mesmo sentido argumentam os Professores Rodrigo Garcia Schwartz e Candy
Florencio Thome (2015, s.p.”), afirmando que o tema da reserva do possivel vem ganhando
grande importancia tedrica e pratica na efetivagdo do direito a satde através de demandas

judiciais:

Especialmente en el marco de las politicas de salud, el tema de lareserva del
posible viene ganando gran importancia tedrica y prdctica. La efectuacion de los
derechos sociales, sobre todo del derecho fundamental a la salud, tiene exigido un
profundo redimensionamiento del papel de la politica y de las instituciones juridicas
en el cuerpo social. Aquel modelo de cuiio marcadamente conservador, en general
poco sensible a las demandas sociales, a las luchas por el derecho a tener derechos y
a mecanismos de tutela y control judicial en cuanto al disefio de las politicas —
programas reunidos en torno a la realizacion de objetivos socialmente relevantes,
politicamente determinados segiin el proyecto engendrado en el seno de la
Constitucion—, viene siendo superado por un nuevo modelo, mds abierto Yy
democrdtico, socializante e inclusivo, en el que el Estado asume obligaciones
prestacionales onerosas y, al buscar efectuarlas, en un marco de disputas por
recursos financieros escasos, dialoga con los distintos anhelos de los diferentes
actores sociales.

No que tange o argumento da reserva do possivel em matéria de minimo existencial,
ndo é argumento concreto e “viola o sistema Constitucional de protecdo dos direitos
fundamentais”, pois, aceitar que a falta de recursos ou as dificuldades financeiras interfiram na
protecdo a vida, nada mais é que, condenar o individuo a morte. (BARROSO, 2012, p.343)

Conforme Souza (2013, p. 2), a Reserva do Possivel € um elemento externo que pode
limitar ou restringir o acesso a quem cabe um direito fundamental social especifico diante da

limitag@o or¢camentdria alegada pelo Estado.

7 Disponivel em http://www.eumed.net/rev/ccess/2016/01/salud.html. Acesso em 24 nov. 2016.
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No Direito Constitucional brasileiro existe uma obrigacdo expressa para o Estado
destinar recursos necessdrios a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais, se esta alocacao de
recursos ndo se dar conforme estabelece a Constituicdo em respeito aos parametros nela
previstos tem-se a violagao aos seus comandos. (OLSEN, 2008)

Na li¢do de Souza (2011, p. 16):

O conceito de “reserva do possivel”, do ponto de vista juridico-constitucional
brasileiro, deve ser significativamente atenuado, especialmente no que diz com o
embate entre direitos sociais e limites or¢amentdrios, ja que direitos fundamentais
sociais ndo se condicionam, ou, melhor, ndo estdo em estrita dependéncia do
legislador ordindrio, como, de resto, se apresentam os direitos derivados a prestagdes,
de matriz infraconstitucional. Ademais, questiona-se o uso indevido de categorias
externas a légica juridica, como, por exemplo, a atribuicdo de maior significado a
categoria eficiéncia do que a categoria legalidade/constitucionalidade, como critério
a resolucdo das demandas no campo dos direitos fundamentais sociais.

Portanto, a reserva do possivel deve ser invocada com a maior cautela possivel, em
especial quando se trata dos direitos sociais e limites orcamentdrios, ja que direitos
fundamentais sociais ndo se condicionam, e mesmo assim sdo levado em consideracao os
critérios diversos a logica juridica como de eficiéncia em detrimento aos da constitucionalidade,
para resolver tais demandas, sendo, portanto, indevidas.

Segundo Bernardi (2007, p. 184), com as transformacdes sociais € o proprio avango
da ciéncia biomédica, aliado ao aumento da expectativa de vida, t€m contribuido para agravar
a falta de recursos na drea da saude, onde o Estado se vé compelido a prestar atendimento e
satisfazer as reinvindicagdes cada vez mais constantes € numerosas, invocando assim a teoria
da reserva do possivel, quando € for¢cado pelo poder judicidrio, a dar efetividade aos direitos
fundamentais.

Ainda neste sentido destaca Bernardi (2007, p. 184):

Seus defensores atuais evidenciam que por mais que uma norma juridica tenha sido
inserida no préprio Texto Constitucional, ela somente poderd alcancar sua real
efetividade se estiverem presentes as condicdes féticas e juridicas (leia-se recursos
financeiros) capazes de lhe conferir eficdcia. Caso contrdrio, na auséncia desse
contexto favordvel, ninguém poderd ser compelido a cumprir suas diretrizes,
argumentam.

Inegavel que ha plausibilidade nesse entendimento, posto que um suporte “adequado”
na area da saide demanda cada vez mais recursos, especialmente se considerarmos o
aumento de expectativa de vida em nosso pais, atrelado a constante introdugdo de
modernas drogas e equipamentos.

Ha quem diga que a efetiva implantacdo de todos os direitos fundamentais tutelados
pela nossa Constituicdo inviabilizaria um pais em desenvolvimento ou “de
modernidade tardia” como 0 nosso, tanto no setor ptblico como no privado.
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Destaca-se assim, portanto, que para ter efetividade na norma Constitucional devem
estar presentes as condi¢des faticas e juridicas, ou seja, o poder publico deve dispor de recursos
financeiros capazes de garantir a ordem legal, se o Estado ndo possuir condi¢des de custear
direitos estabelecidos, de nada adianta obrigd-lo oferecer tal suporte que nao pode ser alcangado
ou efetivado.

No entanto, a reserva do possivel pode ser invocada desde que excepcionalmente e
com justo motivo; neste sentido, "a jurisprudéncia do STF admite a utilizacdo excepcional da
tese da reserva do possivel desde que haja um justo motivo objetivamente comprovavel,
cabendo ao Estado demonstrar que ndo teve como concretizar a pretensdo solicitada”, ou seja,
a referida tese sustenta que o exercicio dos direitos fundamentais é balizado pela capacidade
or¢amentdria do Estado. (MAZZA, 2014, p. 397)

O principio da reserva do possivel € o principal argumento utilizado pelo poder
publico, para evitar a eficicia e a aplicabilidade dos direitos sociais fundamentais de acesso a
saude, com a limitagdo de recursos financeiros restringe-se o acesso a condi¢des de recupera¢ao
e prevencgao de saude.

No entanto, trata-se de um conceito que nao pode ser demonizado como sind6nimo de
falta de decisao dos poderes republicanos em efetivar os direitos fundamentais; e que, por outro
lado, ndo pode ser negado, pois representa um sentido de justica na aplicacdo dos recursos
publicos que sdo de todos os atores sociais.

Infelizmente no Brasil, a acimulo de dentincias de corrup¢do, de malservacdo do
dinheiro publico e também o mero desperdicio e falta de planejamento na gestdo do interesse
social, constréi um senso comum de que existem recursos para todas as necessidades sociais, €
se eles ndo existem para supri-las € porque foram roubados ou desviados. A midia contribui
para esta concepc¢do de recursos publicos infinitos e que os gastos sdo sempre realizados de
forma propositadamente errada, ou que os recursos sdo desviados antes mesmo de sua
utilizacdo. (CARLINI, 2014)

Rodrigo Garcia Schwartz e Candy Florencio Thome (2015, s.p. s.p.®) afirmam que a
reserva do possivel ndo é uma constru¢do tedrica para ser utilizada para afastar a
responsabilidade do Estado na efetivacido dos direitos fundamentais sociais, vai muito além
disso, incluindo a ideia de planejamento das atividades publicas para que elas possam suprir a

maior quantidade de necessidades, com efici€éncia, democracia e qualidade:

8 Disponivel em http://www.eumed.net/rev/cccss/2016/01/salud.html. Acesso em 24 nov. 2016.
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Por tanto, la escasez presupuestaria, por si sola, no puede ser vista como argumento
suficientemente solido para el alejamiento del imperativo de la efectuacion de los
derechos sociales, sobre todo del derecho fundamental a la salud, relacionado al
minimo existencial y a la dignidad humana, niicleo minimo absolutamente protegido,
contra lo cual no caben cualesquiera limitaciones, incluso en tiempos de crisisi8 :
aungque los recursos ptiblicos sean limitados de hecho, el Estado debe alocar verbas
presupuestarias especificas para la efectuacion de los derechos sociales, en la medida
de la posibilidad, pero siempre realizando el mdximo esfuerzo.

Portanto, a escassez de or¢camento, por si s6, ndo pode ser considerado suficientemente
forte argumento para a remog¢ao da exigéncia da efetivacdo dos direitos sociais, especialmente
o direito fundamental a sadde, relacionadas com o minimo existencial e dignidade humana,
nicleo minimo absolutamente protegida, contra a qual ndo cabem quaisquer limitagdes, mesmo
em tempos de crisis18: enquanto os recursos publicos sdo limitados, de facto, o estado deve
alocar verbas orcamentais especificas para a efetivacao dos direitos sociais, na medida do
possivel, mas sempre fazer o esforco méximo

O impasse esta na aplicabilidade dos direitos sociais fundamentais assegurados aos
cidadaos pela Carta Magna versus a falta de verba do Estado, limitando a aplicacdo das
garantias fundamentais inerentes a pessoa humana, ao passo que, as decisdes seguem em ambos

os sentidos.

3.3.1 Orcamento Publico Federal

O Orcamento publico € o instrumento de gestao de maior relevancia e provavelmente
o0 mais antigo da administracdo publica. E um instrumento que os governos usam para organizar
os seus recursos financeiros. Partindo da intencdo inicial de controle, o orcamento publico tem
evoluido e vem incorporando novas instrumentalidades.

O Orcamento Publico € um instrumento de planejamento que espelha decisdes
politicas, estabelecendo as agdes prioritdrias para o atendimento das demandas da sociedade. O
or¢amento deve conter de modo planejado a estimativa da arrecadacdo de receitas e autorizacao
para a realizacdo de despesas.

Segundo Silva (1998, p.181), o or¢camento publico — da Unido, dos Estados e dos
Municipios — “tem a finalidade de evidenciar, em termos qualitativos e quantitativos, fisica e
monetariamente, as politicas econdmico-financeiras que o governo pretende executar’.

Para Aliomar Baleeiro (2000, p.55), o orcamento publico € definido como:
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[...] o ato pelo qual o Poder Executivo prevé e o Poder Legislativo autoriza, por certo
periodo de tempo, a execugdo das despesas destinadas ao funcionamento dos servigos
publicos e outros fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim como
a arrecadag@o das receitas ja criadas em lei.

Segundo Angélico (1995, p.18) orcamento é “um programa de trabalho do Poder
Executivo. Programa que contém planos de custeio dos servigos publicos, planos de
investimentos, de inversdes e, ainda, planos de obtencdo de recursos”.

Lima e Castro (2011, p. 9) reforcam a no¢do de orcamento:

z

[...] o orcamento publico € o planejamento feito pela Administragdo Publica para
atender, durante determinado periodo, os planos e programas de trabalho por ela
desenvolvidos, por meio da planifica¢do de receitas a serem obtidas e pelos dispéndios
a serem efetuados, objetivando a continuidade e a melhoria quantitativa e qualitativa
dos servicos prestados a sociedade.

O orcamento publico, classicamente, sempre foi tido como um documento contébil
que continha a previsdo e a autorizacdo das receitas e despesas, respectivamente, a serem
realizadas pelo Estado; o objetivo de uma forma geral era manter o equilibrio financeiro e evitar
a expansao dos gastos. Apds o surgimento do Estado de bem-estar social, esse cariter de
neutralidade foi abandonado pelo or¢camento publico, que se tornou um instrumento da
administracdo publica com o objetivo de auxiliar o Estado nas vdrias etapas do processo
administrativo: programacio, execucdo e controle. E importante frisar que a concepgdo
moderna de orcamento estd intrinsicamente relacionada a no¢do de politicas publicas, pois € a
partir do estado social que, por meio das politicas publicas e orcamento, surge a intervengao
positiva do poder piiblico na ordem socioecondmica. (MANICA, 2007)

Assim, pode-se dizer que o processo de planejamento do or¢amento publico brasileiro,
cada fase de decisdo de natureza politica corresponde a uma fase de natureza financeira. Nao
se trata de decisOes isoladas e sim, € uma soma de metas e de recursos financeiros, com um sO
propdsito concretizar os seus objetivos.

O surgimento do orcamento publico estd intimamente ligado a ideia de controle. Prova
disso € que o orcamento originou-se pela necessidade de regular a discricionariedade dos
governantes na destinagdo dos recursos publicos. Um dos vestigios mais interessantes dessa
ideia estd na Magna Carta inglesa, outorgada no ano de 1215, pelo Rei Joao Sem Terra, o que
foi um esbogo do que se entende por orcamento ptblico nos dias atuais. (MANICA, 2007)

No Brasil, o orcamento reveste-se de diversas formalidades legais. Sua existéncia esta

prevista constitucionalmente, materializada anualmente numa lei especifica que ‘“estima a
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receita e fixa despesa” para um determinado exercicio. Por causa dessa caracteristica, as
despesas s6 poderdo ser realizadas se forem previstas ou incorporadas ao or¢amento.

O Direito Financeiro tem por objeto a disciplina juridica de toda a atividade financeira
do Estado e abrange receitas, despesas e créditos publicos. O Direito Tributdrio tem por objeto
especifico a disciplina juridica de uma das origens da receita ptblica: o tributo.

Vale destacar que o primeiro dispositivo de planejamento de longo prazo no Brasil se
deu na Lei 4.320, de 17 de marco de 1964, no seu art. 23, que compreendia que a receita e a
despesas de capital eram aprovados por decreto do Poder Executivo, com um periodo minimo
de 3 anos e era ajustado anualmente. O referido artigo continha programas e metas de
realizagOes de obras e prestacdo de servigcos, ou seja, na sua esséncia tratava-se apenas da
discriminacdo e classificacdo da categoria das receitas e despesas contabilizadas e da
organizacdo do orcamento. Necessitava, portanto de uma lei que incrementa os gestores a uma
acdo planejada para gerir os recursos disponibilizados pela sociedade.

O ciclo or¢camentério, também conhecido como processo or¢amentério, pode ser
definido como um processo de cardter continuo e simultaneo, através do qual se elabora, aprova,
executa, controla e avalia a programacao de dispéndios do setor publico.

Assim as mudancas introduzidas pela Constituicdo no campo do ciclo orcamentério
em especial no seu art. 166, § 3°, 1 e § 4° -, desdobram-se em oito fases, quais sejam: a)
formulacao do planejamento plurianual, pelo Executivo; b) apreciacdo e adequacdo do plano,
pelo Legislativo; ¢) proposi¢ao de metas e prioridades para a administragdo e da politica de
alocacao de recursos pelo Executivo; d) apreciagdo e adequacao da LDO, pelo Legislativo; e)
elaboragdo da proposta de orcamentos, pelo Executivo; f) apreciacdo, adequacgdo e autorizacdo
legislativa; g) execugdo dos orcamentos aprovados; h) avaliacdo da execucdo e julgamento das
contas.

Outro objeto de muita atengdo e importancia nesta pesquisa, estd previsto na
Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 163 que prevé a edi¢do de Lei Complementar para
fixar os principios das financas publicas. No dia 04 de Maio de 2000, foi sancionada a Lei
Complementar n°. 101/2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal, que tem como objetivo principal
o equilibrio das contas publicas, como também serve para fixar a acdo dos governantes para
evitar os erros de geréncia orcamentdria e financeira de antigamente.

Neste contexto, a referida Lei institui a necessidade de acdes planejadas e gestdo
compartilhada, exigindo disciplina e transparéncia do gestor publico. Pires (2002, p. 105)

afirma que a “responsabilidade na gestdo fiscal pressupde uma acao planejada e transparente,
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em que se previnem riscos € se corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultado entre receitas e despesas e a
obediéncia de limites”.

Sodré (2002), discorrendo sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal, afirma que a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) cria normas que: a) melhoram a eficicia dos instrumentos
or¢camentdrios, como a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Or¢camentédria Anual
(LOA) como mecanismos de planejamento da administra¢do publica; b) instituem mecanismos
para o controle do déficit publico e da divida consolidada do setor publico; e ¢) aprimoram a
transparéncia da gestdo dos recursos publicos.

Campello (2003, p. 13) afirma sobre lei de Responsabilidade Fiscal:

Busca a referida Lei, pelas modificagdes introduzidas, que a eficiéncia administrativa
na gestdo fiscal imponha equilibrio nas contas publicas, a fim de abrir espaco para que
as atividades administrativas retornem ao atendimento das necessidades de saude,
educagdo, seguranca, amparo aos idosos, protecao a infancia e erradicagcdo da pobreza,
surgindo assim o desenvolvimento que a cidadania tanto reclama.

Atualmente as normas bdsicas referentes ao Direito Financeiro e ao Tributério
encontram-se na CF; na Lei no 4.320, de 17 de marco de 1964; na Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - CTN; na Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000 - LRF; e no
Decreto no 93.872, de 24 de dezembro de 1986.

Os incisos I e II do art. 24 da CF, a seguir, estabelecem competéncia concorrente para

legislar sobre direito tributdrio e orcamento:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

I - direito tributdrio, financeiro, penitencidrio, econdmico e urbanistico;

II - or¢camento. (BRASIL, 1988)

Adicionalmente ao ditame constitucional, € importante observar o citado no art. 2° da

Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, transcrito a seguir:

Art. 2°. A Lei de Orgamento conterd a discriminag@o da receita e despesa de forma a
evidenciar a politica econdmica, financeira e programa de trabalho do governo,
obedecidos os principios de unidade, universalidade e anualidade. (BRASIL, 1964)

Nos dias de hoje, podemos reconhecer o orcamento publico como um instrumento que
apresenta multiplas fun¢des. A mais cldssica delas, a funcio controle politico, teve inicio nos

primérdios dos Estados Nacionais. Além da cléssica func¢do de controle politico, o orgcamento
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apresenta outras funcdes mais contemporaneas, do ponto de vista administrativo, gerencial,
contdbil e financeiro. No Brasil, a fun¢@o incorporada mais recentemente foi a funcio de
planejamento, que estd ligada a técnica de orcamento por programas. De acordo com essa ideia,
o orcamento deve espelhar as politicas publicas, propiciando sua andlise pela finalidade dos
gastos.

Existem diversos tipos de orcamento previstos na legislacdo brasileira, entre eles temos
o Orcamento Cldssico ou Tradicional, o Orcamento Desempenho ou de Realizacdes, o
Orcamento Programa e o Orcamento Participativo.

No Brasil, a pratica orcamentaria federal antecedente a Lei n® 4.320, de 1964, baseava-
se na técnica tradicional de or¢camentacdo. Essa técnica cldssica produz um orcamento que se
restringe a previsao da receita e a autorizacao de despesas, o chamado Or¢amento Cl4ssico ou
Tradicional.

A evolucdo do or¢amento clédssico trouxe um novo enfoque na elaboracdo da peca
or¢camentdria. Evidenciar as "coisas que o governo compra" passa a ser menos importante em
relacdo as "coisas que o governo faz". (BRASIL, 2016)

O Orcamento Programa Essa técnica or¢camentéria foi introduzida na esfera federal
pelo Decreto-Lei n° 200, de 23 de fevereiro de 1967, que menciona o or¢gamento-programa

como plano de ac¢do do governo federal, quando, em seu art. 16, determina:

Art. 16. Em cada ano serd elaborado um orcamento-programa que pormenorizard a
etapa do programa plurianual a ser realizado no exercicio seguinte e que servird de
roteiro a execugdo coordenada do programa anual. (BRASIL, 1967)

A concepg¢ao do or¢camento-programa estd ligada a ideia de planejamento. De acordo
com ela, o or¢camento deve considerar os objetivos que o governo pretende alcangar, durante
um periodo determinado de tempo. Com base nessa caracteristica, 0 orcamento-programa
ultrapassa a fronteira do or¢camento como simples documento financeiro, aumentando sua
dimensdo.

Sendo assim, pode-se dizer que o orcamento passa a ser um instrumento de
operacionalizacdo das a¢des do governo, em consonancia com os planos e diretrizes formulados
no planejamento.

Os or¢amentos publicos nas democracias representativas sido elaborados pelos poderes
Executivo e Legislativo. Alids, segundo os juristas especializados, a principal razdo da

existéncia do Legislativo, na sua funcdo precipua de representacdo popular, estd na
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coparticipagdo com o executivo na alocacao dos recursos publicos por intermédio da elaboragdo
dos orcamentos.

O or¢amento participativo incorpora a populagao ao processo decisério da elaboracao
or¢amentdria, seja por meio de liderancas da sociedade civil, audiéncias publicas ou por outras
formas de consulta direta a sociedade. Trata-se de ouvir de forma direta as comunidades para a
definicdo das acdes do governo, para resolu¢do dos problemas por elas considerados
prioritarios. (PIRES, 2001)

O orcamento participativo € exercitado no Brasil em alguns estados da federacdo e em
algumas prefeituras. Na Unido, ndo se verifica sua aplicacdo de forma sistemadtica, embora,
durante a tramitacdo legislativa, haja, esporadicamente, audiéncias publicas ou até mesmo,
como aconteceu no processo de tramitagdo do orcamento para 2012, a abertura para
apresentacdo de emendas de iniciativa popular, direcionadas para acdes de implementacdo de
politicas publicas prioritdrias de apoio aos pequenos municipios.

No Brasil, dada a quantidade de despesas obrigatdrias e a pouca flexibilidade para o
redirecionamento das acdes governamentais, 0s processos que contemplam a participagdo
popular na defini¢do dos orcamentos se at€ém a uma parcela restrita da alocacdo dos recursos.

A Constituicdo Federal de 1988 delineou o modelo atual de ciclo or¢camentario,
instituindo trés leis cuja iniciativa para proposi¢do € exclusiva do Poder Executivo: a) O Plano
Plurianual - PPA; b) A Lei de Diretrizes Orcamentdarias — LDO; e ¢) A Lei Or¢camentaria Anual
- LOA. (BRASIL, 1988)

Os projetos de lei referentes a cada um desses trés instrumentos sdo submetidos a
apreciacdo das duas casas do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal),
mais especificamente a Comissdo Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizagao,
formada por Deputados e Senadores.

Conforme dispde o artigo 165 da Constituicdo (BRASIL, 1988), o PPA “[...]
estabelecerd, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas para administracao publica
federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas
de duracdo continuada”. Com duragdo de 4 anos, o PPA € elaborado no primeiro ano do
mandato do governante eleito, com vigéncia a partir do segundo ano de mandato. O projeto de
Lei do PPA devera ser enviado pelo Poder Executivo ao Congresso até quatro meses antes do
final do primeiro exercicio financeiro do mandato do novo presidente (limite — 31 de agosto),

e devolvido para a sanc¢ao até o encerramento da sessao legislativa (22 de dezembro).
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O PPA € dividido em planos de acdes, e cada plano devera conter: a) objetivo, 6rgio
do Governo responsével pela execucdo do projeto, b) o valor, ¢) o prazo de conclusdo, d) as
fontes de financiamento, e) o indicador que represente a situagdo que o plano visa alterar, f) a
necessidade de bens e servigos para a correta efetivacdo do previsto, g) a regionalizacao do
plano. (BRASIL, 2016)

De acordo com o conteido constitucional, a LDO orientara a elaboracdo or¢amentéria,
compreendendo as prioridades e metas em consonancia com o PPA, porém, se referindo apenas
ao exercicio financeiro subsequente. Também devera dispor sobre as alteracdes na legislacao
tributdria, além de estabelecer a politica das agéncias financeiras oficiais de fomento. O projeto
de Lei da LDO deve ser encaminhado pelo Poder Executivo até oito meses e meio antes do final
do exercicio financeiro (15 de abril) e devolvido para sancdo até final do primeiro periodo da
sessdo legislativa (17 de julho).

Conceitua o artigo 165, § 2° da Constituicao Federal:

Art. 165, [...] § 2° A lei de diretrizes orcamentdrias compreenderd as metas e
prioridades da administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o
exercicio financeiro subsequente, orientard a elaboracdo da lei orcamentdria anual,
dispord sobre as alteracdes na legislacdo tributdria e estabelecerd a politica de
aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento. (BRASIL, 1988)

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 04.05.2000) ampliou
a importancia da LDO, determinando a previsao de vdrias outras situagdes, além das previstas
na Constitui¢do. Sao elas a) estabelecer os critérios para o congelamento de dotagdes, quando
as receitas ndo evoluirem de acordo com a estimativa or¢amentdria; b) estabelecer controles
operacionais e suas regras de atuacdo para avaliacdo das acdes desenvolvidas ou em
desenvolvimento; c) estabelecer as condi¢des de ajudar ou subvencionar financeiramente
institui¢des privadas, fornecendo o nome da institui¢do, valor a ser concedido, objetivo etc.,
sendo importante ressaltar que serdo nulas as subvengdes ndo previstas na LDO, excluindo
casos de emergéncia; d) estabelecer condi¢Oes para autorizar os entes a auxiliar o custeio de
despesas proprias de outros entes, como por exemplo, gastos de quartel da Policia Militar, de
Cartério Eleitoral, Recrutamento Militar, de atividades da Justica etc.; e) estabelecer critérios
para o inicio de novos projetos, apés o adequado atendimento dos que estdo em andamento; f)
estabelecer critérios de programacgdo financeira mensal; g) estabelecer o percentual da receita

corrente liquida a ser retido na peca orcamentéria, como Reserva de Contingéncia.
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A Lei Orcamentdria Anual (LOA), estabelece previsdao da receita e a fixacdo da
despesa necessdria ao desenvolvimento das acdes e servigos publicos, para cada exercicio
financeiro, visando sempre alcancar os objetivos determinados.

De acordo com Vasconcelos (2010, p. 286), a Lei Orcamentédria Anual “trata-se de
uma lei que contém o Or¢camento Fiscal, de Investimento das empresas € o da Seguridade
Social, e, ndo, leis especificas para cada orcamento”.

Afirma Costa (2010) que a Lei Or¢camentaria Anual ndo deve conter dispositivos
estranho a previsao da receita e a fixacao da despesa, ndo se incluindo na proibicao a autorizagcdo
para abertura de créditos suplementares e a contracdo de operacdes de crédito, ainda que por
antecipacdo de receita.

A lei orcamentdria anual abrange o or¢camento fiscal disposi¢des contidas no artigo

165, § 5° da Constitui¢ao Federal, in verbis:

Art. 165. [...]§ 5° - A lei or¢amentdria anual compreendera:

I - o or¢camento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades
da administracio direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico;

II - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

III - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela
vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagoes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico. (BRASIL, 1988)

A Lei Orcamentdria Anual, prevista no artigo 165, § 5° da Constitui¢do Federal,
constitui um importante instrumento de gerenciamento orcamentdrio e financeiro da
Administragdo Publica, cuja principal finalidade € administrar o equilibrio entre receitas e
despesas publicas.

A proposta da LOA compreende os trés tipos distintos de or¢amentos, a saber:
a) Orcamento Fiscal; b) Orcamento da Seguridade Social; e ¢) Orcamento de Investimento das
Empresas Estatais.

O Org¢amento Fiscal compreende os poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, os Fundos, Orgﬁos, Autarquias, inclusive as especiais, e Fundagdes
instituidas e mantidas pelo ente publico; abrange, também, as empresas publicas e sociedades
de economia mista em que o Poder Publico, direta ou indiretamente, detenha a maioria do
capital social com direito a voto e que recebam desta quaisquer recursos que ndo sejam

provenientes de participac@o aciondria, pagamentos de servigcos prestados, transferéncias para
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aplicagdo em programas de financiamento atendendo ao disposto na alinea "c" do inciso I do
art. 159 da CF e refinanciamento da divida externa.

Ja o Orcamento de Seguridade Social compreende todos os 6rgaos e entidades a quem
compete executar agdes nas areas de saude, previdéncia e assisténcia social, quer sejam da
Administrag@o Direta ou Indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico; compreende, ainda, os demais subprojetos ou subatividades, nao integrantes do
Programa de Trabalho dos Orgios e Entidades mencionados, mas que se relacionem com as
referidas acdes, tendo em vista o disposto no art. 194 da CF.

Por fim, o Or¢camento de Investimento das Empresas Estatais, previsto no inciso I,
paragrafo 5° do art. 165 da CF, abrange as empresas publicas e sociedades de economia mista
em que o Estado, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto.

A ordem hierarquica entre o PPA, LDO e LOA, pode ser analisada nas imagem

desenvolvidas por Vasconcelos (2010, p. 39 e 43):

Figura 25 — Ordem Hierarquica PPA, LDO e LOA

PLANO PLURIANUAL

LEI DE DIRETRIZES
ORCAMENTARIO

LEI DE ORCAMENTARIA

Fonte: Vasconcelos, 2010, p. 39



102

Figura 26 - Ordem Hierarquica PPA, LDO e LOA

C.F.
Plano Plurianual

4

Lei de Diretrizes Or¢camentaria
Lei Or¢amentaria Anual
Orc¢amento Orcamento da Orc¢amento de

Fiscal Seguridade Investimento

Fonte: Vasconcelos 2010, p. 43

Entendendo o que vem a ser or¢amento publico e o ciclo or¢camentdrio, com as
principais legislacdes atinentes a matéria, faz-se necessario entender o que € a receita e despesa
publica.

A matéria pertinente a receita € disciplinada, em linhas gerais, pelos arts. 3°, 9%, 11, 35
e 57 da Lei no 4.320, de 1964, que dispde em sentido amplo, receitas ptblicas sdo ingressos de
recursos financeiros nos cofres do Estado, que se desdobram em receitas orcamentérias, quando
representam disponibilidades de recursos financeiros para o erdrio, € ingressos extra
or¢camentdrios, quando representam apenas entradas compensatorias.

A classificagdo da receita orcamentaria, a exemplo do que ocorre na despesa, € de
utilizagdo obrigatdria por todos os entes da Federagao, sendo facultado o seu desdobramento
para atendimento das respectivas necessidades. Sobre o assunto, as receitas orcamentdrias sao
classificadas segundo os seguintes critérios: 1. Natureza de receita (visa identificar a origem do
recurso segundo o fato gerador: acontecimento real que ocasionou o ingresso da receita nos
cofres publicos); 2. Indicador de resultado primario (as receitas do Governo Federal podem ser
divididas em: a) primdrias (P), quando seus valores sdo incluidos no calculo do resultado
primdrio; e b) financeiras (F), quando ndo sdo incluidas no citado calculo); 3. Fonte/destinagcao
de recursos (Instrumento criado para assegurar que receitas vinculadas por lei a finalidade

especifica sejam exclusivamente aplicadas em programas e a¢des que visem a consecugao desse
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objetivo; e 4. Esfera orcamentdria (tem por finalidade identificar se a receita pertence ao
Orcamento Fiscal, da Seguridade Social ou de Investimento das Empresas Estatais, conforme
distingue o § 50 do art. 165 da CF). (BRASIL, 2016)

As Receitas do Orcamento Fiscal referem-se as receitas arrecadadas pelos Poderes da
Unido, seus Orgados, entidades, fundos e fundagdes, inclusive pelas empresas estatais
dependentes [vide art. 20, inciso III, da LRF], excluidas as receitas vinculadas a Seguridade
Social e as receitas das Empresas Estatais ndo dependentes que compde o Or¢camento de
Investimento. (BRASIL, 2016)

Por sua vez, as Receitas do Orcamento da Seguridade Social abrangem as receitas de
todos os 6rgdos, entidades, fundos e fundacdes vinculados a Seguridade Social, ou seja, as dreas
de Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social. No caso do Orcamento da Seguridade Social,
a complementacao dos recursos para financiar a totalidade das despesas de seguridade provém
de transferéncias do Or¢amento Fiscal. (BRASIL, 2016)

Finalmente, as Receitas do Or¢camento de Investimento das Empresas Estatais referem-
se aos recursos das empresas estatais nao dependentes [ndo enquadradas no art. 20, inciso III,
da LRF] em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto. (BRASIL, 2016)

As etapas da receita seguem a ordem de ocorréncia dos fendmenos econdmicos,
levando-se em considera¢dao o modelo de or¢camento existente no Pais. Dessa forma, a ordem
sistemadtica inicia-se com a etapa de previsdo, arrecadacdo, lancamento e recolhimento.
(BRASIL, 2016)

Efetuar a previsdo implica planejar e estimar a arrecadacdo das receitas que constara
na proposta or¢camentdria. Isso deverd ser realizado em conformidade com as normas técnicas
e legais correlatas e, em especial, com as disposi¢des constantes na LRF. Sobre o assunto, vale

citar o art. 12 da referida norma:

Art. 12. As previsdes de receita observardo as normas técnicas e legais, considerardo
os efeitos das alteracdes na legislacdo, da variagdo do indice de pregos, do crescimento
econdmico ou de qualquer outro fator relevante e serdo acompanhadas de
demonstrativo de sua evolucao nos dltimos trés anos, da projecdo para os dois
seguintes aquele a que se referirem, e da metodologia de cédlculo e premissas
utilizadas.

De acordo com Kohama (2002), constituem despesa publica os gastos fixados em Lei
Orcamentdria ou em leis especiais e destinadas a execucao dos servigcos publicos e dos aumentos

patrimoniais. Destina-se também ao cumprimento dos Compromissos da divida
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Puablica(despesas orcamentdrias) e ainda a restitui¢do ou pagamento de importancia recebida a
titulo de caugdes, depdsitos, consignagdes, etc.

Na LOA, a esfera tem por finalidade identificar se a despesa pertence ao Or¢camento
Fiscal (F), da Seguridade Social (S) ou de Investimento das Empresas Estatais (I), conforme
disposto no § 5o do art. 165 da CF. Na LOA, o classificador de esfera € identificado com as
letras “F”, “S” ou “I”. Na base de dados do SIOP, o campo destinado a esfera or¢camentaria é

composto de dois digitos e serd associado a agdo or¢camentdria:

Figura 27 — Digitos do Orcamento

CODIGO ESFERA ORCAMENTARIA
10 Orgamento Fiscal
20 Orgamento da Seguridade Social
30 Orgamento de Investimento

Fonte: BRASIL. Manual Técnico de Or¢camento — MTO (2016)°

Quando as receitas s@o maiores do que as despesas dar-se-a4 um superdvit orcamentario
(pode fazer novos investimentos), quando acontece das despesas serem maiores do que a
receita, neste caso hd um déficit orcamentério (cuja solu¢do se dar através de aumento de
arrecadacgdo de tributos, contratagdo de empréstimos entre outros). Nesse caso, pode-se dizer
que o orcamento publico € sempre a busca do equilibrio entre receita e despesa. Com relacdo
ao tipo de or¢amento publico, na visdo de Silva (2002, p.44), “¢é a caracteristica que determina
amaneira pela qual o orcamento é elaborado, dependendo do regime politico vigente” No Brasil
¢ classificado como Or¢amento Misto, pois 0 mesmo € elaborado e executado pelo o Poder
Executivo que o encaminha ao Poder Legislativo, o qual o discute, modifica se preciso for e o
aprova, retornando novamente para o Chefe do Executivo param sancionar.

Segundo o Artigo 167, inciso III da Constituicao Federal de 1988:

Art. 167. [...] IIL. E vedada a realizacdo de operagdes de crédito que excedam as
despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou
especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria
absoluta. (BRASIL, 1988)

° Disponivel em
http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8182A 1536 CDFB801537C2EB2D56699,
Acesso em 02 nov. 2016.
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Esta proibi¢do pretende coibir o financiamento, via operacdo de crédito, de despesas
correntes. E matéria orcamentdria, ou seja, o limite das operagdes de crédito é o montante das
despesas de capital previsto na lei orcamentaria anual.

O cumprimento do limite a que se refere o inciso III, do art. 167 da Constitui¢ao,
devera ser comprovado mediante apuracdo das operacdes de crédito e das despesas de capital
conforme os critérios definidos no art. 32, § 3°, da LRF, PPA, LDO e LOA. Essas normas sio
verdadeiros instrumentos preventivos e aplicadores de politicas publicas, pois agem definindo
e quantificando a¢des administrativas, metas e prioridades a serem realizadas; e também por
servirem de parametro no controle da gestdo publica em relacdo ao planejamento tracado e as
prioridades definidas.

As leis orcamentdrias sdo normas que condicionam o planejamento estatal como um
todo, determinando despesas e receitas necessarias ao funcionamento do Estado e também a
promocdo de direitos que acabam por envolver as mais diversas formas de politica publica.
(VASCONCELLOS, 2010)

Nesse sentido, o orcamento € peca chave ao Estado. Nele restam concretizadas, em
numeros, as escolhas politicas que pretendem a consecucao da vontade popular, ao atendimento
as diversas necessidades sociais, com a finalidade de promover os objetivos de uma
Constituicdo vasta e minuciosa. (VASCONCELLOS, 2010)

O processo e organizacdo or¢amentdrios como um todo, entre outras coisas, importa
na concretizacao dos interesses sociais, politicos e econdmicos, individuais ou coletivos. Nesse
aspecto, a elaboragdo e previsao orcamentarias podem ser consideradas mais do que mera
relacdo de receitas e despesas, pois se determinam as prioridades e as necessidades publicas a
serem supridas ou suprimidas.

A Emenda Constitucional da Saide (EC 29/2000) estabeleceu a vinculagdo de um
percentual de recursos orcamentarios dos diversos niveis de governo — Unido, Estados e
Municipios — para o financiamento da satde que de fato merece um tratamento especial em face
de situacdo cadtica da saide publica nacional.

Na area da saude ndo poderia ser diferente:

O gasto em satide deve estar ligado ao planejamento, como um instrumento que baliza
o orcamento. Se o gasto € caracterizado por um dispéndio de recursos, representado
por uma saida de recursos financeiros, esse s6 pode ser viabilizado se estiver em
acordo com o que foi planejado e or¢ado. E importante assinalar que nenhum gasto
deverd ser realizado sem que haja disponibilidade de recursos orcamentdrios e
financeiros. Para tanto, é importante que se resgate o planejamento como primeira
fungdo da gestdo orcamentdrio-financeira (MENDES, 2003, p. 115).
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A possibilidade de se efetuar gastos em saide sem antes haver uma relacdo com o seu
programa € inexistente; a Lei de Responsabilidade Fiscal obriga a interagdo dos instrumentos
de planejamento e or¢camento — PPA, LDO e LOA, que sdo leis e determinam financeiramente,
por meio da alocagdo de recursos publicos, as agdes prioritdrias para o atendimento das
demandas da sociedade. (MENDES, 2003)

Ainda nesse sentido, Ingo Sarlet (2010) afirma, em relacdo aos direitos sociais a
prestacdes, que o seu custo assume especial relevancia no ambito de sua eficécia e efetivagao,
significando, pelo menos para significativa parcela da doutrina, que a efetiva realizacdo das
prestacdes reclamadas ndo € possivel sem que se despenda algum recurso, dependendo, em
ultima anélise, da conjuntura econdmica, ja que aqui estd em causa a possibilidade de os 6rgados
jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfagdo das prestacoes reclamadas.

Corrobora com esse entendimento Regis Oliveira (2011, p. 479), para quem “ha que
se ponderar que os recursos sdo finitos, devendo haver uma escolha politica do executor e do
legislador na fixacao de prioridades”.

Nesse sentido, Fernando Scaff (2010) nos ensina que a lei orcamentdria é quem
determina como serdo feitos os gastos publicos, inclusive no que diz respeito aos direitos
sociais, portanto, ndo adianta falar em direitos sem considerar os recursos financeiros do Estado
para realiza-los.

De outro lado, sua interpretacdo também tem sido no sentido de limitar a efetivacdo
de direitos sociais diante da incapacidade juridica do Estado em dispor de recursos para a
efetivacdo do direito. Se ndo ha previsdo orcamentdria especifica, a intervencao judicial fica
comprometida. Mas esse tltimo entendimento ndo prospera na jurisprudéncia dos tribunais, os
quais ja chegaram inclusive a bloquear recursos publicos em face do descumprimento de ordem
judicial anterior, que determinava o fornecimento de medicamentos. (STJ, Resp n. 874.630/RS)

Assim, a reserva do possivel deve ser entendida sob o prisma da razoabilidade da
reinvindica¢do de efetivacdo de um direito social, ou seja, as pretensdes devem ser analisadas
pelo Poder Judicidrio mediante a ponderacio de bens, com base no critério da
proporcionalidade. (MANICA, 2007)

Nesse sentido, aduz Fernando Manica (2007, p. 182):

Nesse processo de ponderacio, a racionalidade econdmica — traduzida como limita¢ao
de recursos e de capacidade de disposi¢do dos mesmos — incorpora-se a racionalidade
do juiz, de modo a compor mais um elemento para determinagdo da
proporcionalidade. Desse modo a ponderacdo deve levar em conta 0 pressuposto
econdmico de que as necessidades sdo limitadas e de que os recursos sao escassos € a
preocupacdo acerca do impacto econdmico e social das decisdes.
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H4, portanto, a real importincia de haver um planejamento orcamentdrio antes de se
iniciar qualquer politica publica de saide. Nesse contexto, os “imprevistos” causados pelas
decisdes judiciais podem colocar em risco todo o planejamento or¢amentério ja definido para a

realizacdo das politicas de saide, além de dificultarem a realizacdo destas.
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4 EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE EM UM CONTEXTO DE CRISE

Neste capitulo objetiva-se analisar os mecanismos de efetiva¢do do Direito Social a

saude em contextos de crise econdmica e institucional.

4.1 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Historicamente, podemos afirmar que o caso mundial que inaugurou a interferéncia do
Poder Judicidrio no Poder Executivo no processo de formulagcdo e elaboracdo das politicas
publicas estd no famoso caso norte-americano, chamado de leading case, Marbury versus
Madison, julgado pelo juiz Marschall, que inaugurou também a discussao da supremacia da
constitui¢do federal e o controle difuso de constitucionalidade.

A Constituicdo Federal de 1988 expandiu significativamente o reconhecimento de
direitos e pretendeu contribuir para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Streck nos
afirma que enquanto carta prospectiva, "a constituicdo acena para o futuro e é uma garantia
formal ou, pelo menos, promessa da constru¢do de um Estado social livre, robusto e
independente" (STRECK, 2000, p. 75). No entanto, para que estes direitos sejam concretizados,
faz-se necessdria a a¢do positiva do Estado por meio de politicas publicas.

Assim, quando as politicas publicas ndo sdo efetivadas para garantia dos direitos
fundamentais, o julgador, na interpretacao jurisdicional e solu¢do do conflito no caso concreto,
estd legitimado a adotar o compromisso com os principios constitucionais, visando a protecao
da dignidade da pessoa humana, na concretizagdo das politicas publicas, principalmente no que
se refere a saide (STRECK, 2000, p. 76).

Bonavides (1993) informa que, nos paises de terceiro mundo, como o Brasil, € mais
comum, por motivos pragmaticos, a judicializacao das politicas publicas.

De acordo com Streck, a Constitui¢do substantiva considera que:

[...] mais do que equilibrar e harmonizar os demais poderes, o Judicidrio deveria
assumir o papel de um intérprete que pde em evidencia, inclusive contra maiorias
eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na sua
cultura de origem e na do Ocidente. [...] concebe-se ao Poder Judicidrio uma nova
inser¢do no ambito das relagdes dos poderes de Estado, levando-o a transcender as
fun¢des de checks and balances. (STRECK, 2000, p. 40)
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Observa-se que na teoria defendida por Canotilho (2002, p. 25-40), destaca-se que as
politicas publicas estdo invariavelmente ligadas a efetivacdo dos direitos fundamentais, na
medida em que politicas publicas refletem a realizagdo de programas (normas constitucionais
programiticas'®), contemplando dispositivos de largo espectro e de notdvel densidade eficacial,
a exemplo do art. 196 da Constitui¢do Federal.

Assim, pode-se dizer que politica publica € um conjunto organizado de normas e atos
da administragdo publica tendentes a realizagdo de um objetivo determinado; sdo programas
prescritos pela ordem constitucional e legislacdo ordinaria como qualificadoras do interesse
publico, tendentes ao atendimento dos objetivos do Estado Democrético de Direito. Dentre estes
objetivos de relevancia publica estdo acdes e servicos concernentes a saude (art. 197 da
Constitui¢ao Federal).

A identificacdo do conceito geral do direito com as decisdes judiciais enfrenta um
importante dilema juridico e politico. Trata-se da exigéncia postulada pelo racionalismo
juridico, que serd o germe do movimento constitucionalista incentivador do Estado de Direito,
de estabelecer-se o principio da divisdo de poderes. (LUNO, 2012)

Conforme nos ensina Luifio (2012, p. 65), o teor do principio da separacao de poderes,
que teve nitida expressdo na doutrina de Montesquieu, reserva-se a lei, enquanto norma geral e
abstrata promulgada pelo Legislativo, a defini¢cdo dos aspectos basicos do status juridico dos
cidaddos. Por isso, faz-se importante a “maxima do Proprio Montesquieu de que os juizes
devem ater-se ao texto estrito da lei” e que os juizes sdo “a boca que pronuncia as palavras da
lei, seres inanimados que nao podem moderar nem a for¢ca nem o rigor das mesmas”.
(MONTESQUIEU, 1979)

Atualmente, parece-nos que os juizes criam o direito. Com relagdo ao significado do
termo ‘‘criar”, ele pode assumir até oito atitudes tedrico-juridicas: 1*) Criar/Julgar como
demiurgia, onde ndo somente os juizes criam o direito, mas sim que deles procede todo o direito,

ou seja, somente os juizes sao fonte do direito; 2*) Criar/Julgar como manifestacdo do arbitrio

10 Ao contrario da posigdo substancialista que defendia, JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO apresenta hoje
um posicionamento diferenciado do que adotava, dando a entender que se esgotou o constitucionalismo dirigente
(ou textos constitucionais dotados de programaticidade). Para o jurista, o pensamento liberal e vérios olhares
politicos, doutrindrios e teoréticos, proclamam a faléncia dos "cédigos dirigentes", pois o mundo € caracterizado
pela conjuntura, riscos e particularismos. Assim, a Constitui¢do programadtica, é o "rosto normativo da utopia”.
Essas Constitui¢cdes "conduzirdo a arrogincia de fixar a prépria 6rbita das estrelas e dos planetas". Assim, a idéia
de diretividade constitucional tem sentido se inserida no chamado "constitucionalismo moralmente reflexivo".
Sobre assunto: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado adjetivado e a teoria da Constitui¢do. In: Revista
da procuradoria-geral do estado. v. 25, n. 56, 2002, p. 25-40.



110

judicial, onde o juiz se faz investido do poder de estabelecer normas juridicas; 3%) Criar/Julgar
como capacidade para produzir normas por exigéncias de justica; 4%) Criar/Julgar como
capacidade de integracdo normativa; 5*) Criar/Julgar como capacidade para completar o
processo normativo; 6*) Criar/Julgar como capacidade excepcional para produzir normas; 7%)
Criar/Julgar como faculdade para escolher o significado normativo; 8*) Criar/Julgar como
possibilidade de produzir normas individuais. (LUNO, 2012)

Afinal de contas, o que € julgar? Segundo Lufio (2012) o julgamento € um ato humano,
0 que pressupde uma certa conquista na evolugao da cultura juridica, implicando na subtrac@o
de qualquer conotacdo mitica, magica ou religiosa na conduta de julgar. A partir de um
determinado desenvolvimento histérico da experiéncia juridica, o julgamento ndo se faz
depender do azar, de direitos fortuitos, de cassa exotéricas ou da vontade presumida dos deuses.
Deixa de ser um produto dos ordculos.

Nos sistemas juridicos modernos, “o trabalho dos juizes nao se desenvolve no mistério,
mas sim com vista a todo o mundo, e constitui um aspecto central do funcionamento de qualquer
sociedade organizada. Os membros da magistratura ndo se recrutam entre os iniciados em uma
sociedade esotérica [...] as sentencas judiciais se publicam”.(CARRIO, 1976, p. 80-81)

Neste sentido, a a¢do de julgar se desmembra em trés processos que se relacionam com
atividades bdsicas da ocupag¢do humana: a) A percepcdo: percepcdes sensoriais da vista e da
audi¢do, bem como expressdo oral de ideias e sentimentos; b) O entendimento: a partir da
racionalidade que ndo responde ao acaso ou arbitrariedade, mas sim razoes que atuam como
modelos da criaco, da interpretacdo e aplicacdo das normas; e ¢) A decis@o: com a intencao de
obter alguma consequéncia juridica relevante. (LUNO, 2012)

Mais do que nunca as demandas pelo acesso a saude tem abarrotado o judicidrio
brasileiro. O cendrio de judicializacdo € crescente e dindmico, na medida em que ha
multiplicacdo das demandas judiciais, existe um contexto de avangos na medicina e tecnologia,
aumentando a necessidade de resposta académica (MOREIRA, 2013).

Os tribunais, por vezes, ignoram as normas infraconstitucionais relativas as politicas
publicas que envolvem prestacdes positivas do direito a satde, que procuram regular de modo
racionalizado o acesso a saude, sob o fundamento de que o direito a saide previsto na
Constituicdo Federal garante ao individuo imediatamente a prestacdo de que necessite
(MOREIRA, 2013).

No que tange aos limites do controle jurisdicional das politicas publicas, o

entendimento assentado na doutrina e jurisprudéncia, como antes consignado, era o de que
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somente a legalidade do ato administrativo era passivel de controle, sendo que o mérito do ato
nao era dado ao Poder Judicidrio controlar. Hoje, com a possibilidade ja apontada de controle
da moralidade do ato administrativo, o Judiciario entra em certa medida no controle do mérito
deste ato. Todavia este controle ndo se pode dar, segundo a doutrina, de forma indiscriminada,
sob pena de que isso se constitua verdadeira “ditadura do Judicidrio”, uma vez que ndo se pode
simplesmente desconsiderar o que ficou decidido nas esferas democréticas. (WATANABE,
2003)

“Ha a considerar, por outro lado, que o descumprimento das politicas publicas, tal seja
a sua gravidade, pode muitas vezes ser enquadrado como uma ilegalidade manifesta. Qual € o
limite correto, enfim, a ser estabelecido?”. (WATANABE, 2003)

Os limites mais recorrentes apontados pela doutrina para o controle judicial das
politicas publicas sdo: i) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidadao; ii)
a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do poder publico; iii) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas
dele reclamadas, a chamada reserva do financeiramente possivel. (GRINOVER, 2010)

José Carlos Vieira de Andrade (2001, p. 186-187) defende a ideia de que os direitos

sociais estdo limitados a existéncia de recursos financeiros pelo Estado, nas suas palavras:

Ora, a escassez dos recursos a disposi¢do (material e também juridica) do Estado para
satisfazer as necessidades econdmicas, sociais e culturais de todos os cidaddos é um
dado da experiéncia nas sociedades livres, pelo que ndo estd em causa a mera
reparticdo desses recursos segundo um principio de igualdade, mas sim uma
verdadeira op¢do quanto a respectiva afectagdo material. Por outro lado, essa opcao
revela-se extremamente articulada e complexa j4 que a escassez dos recursos
disponiveis estd intimamente ligada as variagdes no desenvolvimento econdmico e
social, tornando, por isso, a escolha dependente de um sistema global em que pesam
todas as coordenadas que condicionam este desenvolvimento.

[...]

As opg¢des que permitirdo definir o contetido dos direitos dos cidaddos a prestacdes
positivas do Estado t€ém de caber, portanto, a um poder constituido. Nao certamente
a0 juiz, na sua funcao aplicadora, sob a cobertura de uma interpretacdo, mas sim aos
orgdos (politicamente responsdveis) competentes para a defini¢do das linhas gerais
das politicas econdmicas, sociais e culturais ou para sua “implementa¢do”. Isto é, em
primeira linha, ao legislador, parlamentar ou governamental. O contetdo dos direitos
sociais a prestagdes &, portanto, em dltima andlise, determinado pelas disposi¢des do
legislador ordindrio, atuando por delegacdo constitucional. A ele se destinam as
diretrizes constitucionais estabelecidas a propdsito de cada um dos direitos a
prestagoes.

Ao se levar a cabo tal raciocinio, é possivel constatar que o fendmeno econdmico €
facilmente invocavel para impedir a concessdo de direitos fundamentais sociais pelo Poder

Judicidrio. Se isso fosse verdade, os direitos sociais ndo passariam de vetores, normas
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programaticas que estariam relegadas a “boa” vontade do legislativo e do executivo que, diante
de alegada insuficiéncia de recursos poderiam manter-se inertes, sem qualquer consequéncia.
Todavia, tal fundamento “traz em si a desconsideracao de que o Estado brasileiro possui
objetivos a serem efetivamente atendidos, de tal forma que o or¢amento ha de servir como
instrumento para a respectiva realizagdo, e ndo como 6bice”. (CANELA JUNIOR, 2011, p.
102)

Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 24) vai além, afirmando que, em ambito processual,
nao serd suficiente a mera alegacio de insuficiéncia de recursos. A alegada reserva do possivel
deverd ser provada pela administracdo, vigorando a regra da inversdo do Onus da prova,
positivada no artigo 6°, VIII do Cddigo de Defesa do Consumidor, aplicada por analogia. E
mais, afirma que o juiz “em face da insuficiéncia de recursos e de falta de previsao
or¢amentdria, devidamente comprovadas, determinard ao Poder Publico que faca constar da
proxima proposta orcamentdria a verba necessdria para a implementacdo da politica publica”.

No mesmo sentido, Osvaldo Canela Juanior (2011, p. 103), afirma que o orcamento
estatal ndo pode ser 6bice a garantia dos direitos sociais, pelo contrério, o orgamento € o proprio
instrumento para a realizacdo de tais direitos. Portanto, se o patrimonio do Estado nado é
suficiente para o adimplemento completo de suas obrigacdes constitucionais, abre-se caminho
para duas solugdes possiveis: a) a aplicacdo do principio da proporcionalidade na utiliza¢do dos
recursos existentes, no caso de concessdo de tutelas de urgéncia, ou b) o ajuste orcamentario
para o cumprimento da sentenga transitada em julgado.

Canotilho (2000) afirma que os direitos sociais estao submetidos as crises e recessoes
estruturais e conjunturais, entretanto, as restricdes devem sofrer limitacdes no respeito a

dignidade humana, o que chama de Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social:

A proibicdo de retrocesso social nada pode fazer contra as recessdes e crises
econdmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em andlise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: segurancga social, subsidio de desemprego,
prestacdes de satide), em clara violacdo do principio da protecdo da confianca e da
seguranga dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do niicleo essencial
da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade humana. O reconhecimento
desta proteccdo de direitos prestacionais de propriedade, subjectivamente adquiridos,
constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma obriga¢do de
prossecu¢do de uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjectivamente alicer¢cadas (CANOTILHO, 2000, p. 332-333).

No que se refere ao Principio da Reserva do Possivel, Canotilho (2000) reconhece a
limitacdo da disponibilidade econdmica do Estado, devido aos gastos elevados com a

implementagdo das politicas publicas. Questiona o argumento do Estado de insuficiéncia de
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recursos afirmando que o Principio da Reserva do Possivel deve estar submetido ao Principio
da Proibi¢do do Retrocesso Social, sendo este uma limitacao fética.

Barroso demonstra certa simpatia ao ativismo judicial de acesso a satde afirmando
que o ativismo judicial teria vindo em ‘“boa hora” (BARROSO, 2009, p. 107). Entretanto,
afirma o autor em outras obras, preocupacdo com a defini¢@o de critérios para a atuagdo judicial,
devendo ser adotada a teoria dos principios e da ponderag@o para ndo ocorrer uma absolutizagdo
de direitos fundamentais (BARROSO, 2007).

Na defesa do Principio da Reserva do Possivel, Barroso afirma que os recursos
publicos sdo insuficientes para atender todas as demandas sociais, cabendo ao estado eleger
prioridades para direcionar o orcamento, nos seguintes termos “a verdade é que os recursos
publicos sdo insuficientes para atender todas as necessidades sociais, impondo ao Estado a
necessidade permanente de tomar decisoes dificeis: investir recursos em determinado setor
sempre implica deixar de investi-los em outros” (BARROSO, 2009, p.37).

Ja na defesa do Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social, Sarlet (2001, p. 286)

afirma:

No contexto de andlise econémica do direito, costuma-se objetar que o beneficio
auferido pela populacdo com a distribui¢do de medicamentos é significativamente
menor que aquele que seria obtido no caso os mesmos recursos fossem investidos em
outras politicas de satide publica, como é o caso, por exemplo, das politicas de
saneamento bdsico e de construcdo de redes de dgua potdvel.

Sarlet (2009, p. 325), por sua vez, afirma haver limitacdes faticas, o que chama em sua
obra de Reserva do Possivel, a necessidade de utilizacdo do principio da proporcionalidade, ndo
compreendendo o direito a saide como irrestrito, imediato e incondicionado.

Para Sarlet, o chamado Principio da Reserva do Possivel ndo se refere exclusivamente
aos recursos financeiros para efetivacdo dos direitos sociais, mas sim a razoabilidade da

pretensdo deduzida em juizo e também a previsdo orcamentdria da respectiva despesa:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nds, que a efetivagdo destes direitos
fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos por
parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder juridico, isto é, da capacidade
juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa cometida
precipuamente ao legislador ordindrio a de decidir sobre a aplicag@o e destinagdo de
recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas
publicas, com reflexos diretos na questdo orcamentaria, razao pela qual também se
alega tratar-se de um problema eminentemente competencial. Para os que defendem
esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judicidrio da fun¢@o de concretizar os direitos
sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da separacdo
dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito (SARLET, 2009,
p. 325).
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Por outro lado, Sarlet afirma que a negativa aos servigos de satide corresponde “a
aplicacdo de uma pena de morte para alguém cujo vinico crime foi o de ndo ter condigcoes de
obter com seus proprios recursos o atendimento necessdrio, tudo isso, habitualmente sem
qualquer processo” (SARLET, 2009, p. 325). Alega ainda que para a efetividade da norma

constitucional disciplinadora do direito a satde:

O reconhecimento de um direito origindrio a prestacdes, no sentido de um direito
subjetivo individual a prestagdes materiais (ainda que limitadas ao estritamente
necessdrio para a protecdio da vida humana), diretamente deduzido da Constitui¢do,
constitui exigéncia inarreddvel de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos seus
valores essenciais a humanidade e a justica (SARLET, 2009, p. 325).

Para Sarlet (2001), o Principio da Proibi¢ao de Retrocesso Social € um principio
constitucional que possui como principal objetivo preservar os direitos conquistados, evitando
assim supressdes infundadas, deve sempre existir uma evolug¢do ao que tange os direitos
fundamentais, jamais um retrocesso.

De acordo com Sarlet (2004, p.162), o Estado estd vinculado a concretizacdo de
determinados direitos, sendo-lhe proibido diminuir ou violar tais direitos no plano legislativo

ou executivo:

Negar reconhecimento do principio da proibi¢do de retrocesso significaria, em tltima
andlise, admitir que os Orgdos legislativos (assim como o poder publico de modo
geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar
livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte.

Assim, surge o dilema de aplicabilidade do Principio da Proibi¢cdo do Retrocesso
Social ou do Principio da Reserva do Possivel em relagdo as demandas judiciais em busca do
direito constitucional a satide publica.

Diante do exposto, resta claro que o simples argumento de auséncia de recursos
financeiros ndo pode ser, por si s, 6bice a implementacao das politicas pubicas que assegurem
0 gozo e exercicio dos direitos sociais. A reserva do financeiramente possivel ou a pretensa
estabilidade financeira do Estado servird apenas como um valor a mais a ser ponderado no caso
concreto.

Assim como ja € cedico que os direitos fundamentais chamados de direitos de

liberdade garantem direitos prima facie, ou seja, somente limitdveis quando ponderados com



115

valores de igual grandeza no caso concreto, assim também sdos os direitos sociais. Inobstante
a diferenca de natureza entre os chamados direitos de primeira e de segunda geracgao, os direitos
sociais também nascem com reserva de ponderagado e, portanto, somente serdo afastados pelo
acolhimento da reserva do possivel, se assim considerar adequado o magistrado no caso

concreto, em decisdo devidamente fundamentada. (ALEXY, SILVA, 2012)

4.2 FUNDAMENTOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASL

O objetivo do presente titulo € analisar o debate em torno de questdes do direito a
saude versus utilizagao de recursos publicos no ambito das decisdes judiciais.

Pretende-se estudar em que medida as categorias do ativismo judicial ou protagonismo
judicial sdo adequadas para explicar o que ocorre no ambito das decisdes individualizadas dos
processos judicias sobre satde.

Por judicializagdo da satude, deve-se entender um fenomeno amplo e diverso de
reclame de bens e direitos nas cortes: sao insumos, instalagdes, medicamentos, assisténcia em
saude, entre outras demandas protegidas pelo direito a saide. A origem do fendmeno € ainda
incerta, ndo apenas pela auséncia de estudos empiricos sistemdticos € comparativos no pais,
mas principalmente pela amplitude da judicializacdo e seus diferentes niveis de expressao nas
cortes. Em consequéncia, existem argumentos distintos para analisar as implicagdes do
fenomeno da judicializag¢do do direito a saide no pais: de um lado, se anuncia a possibilidade
de efetivacdo do direito, mas, por outro, hd o risco de a judicializacdo ser uma interferéncia
indevida do Judicidrio nas politicas publicas. (SARMENTO, 2008)

A questdo do ativismo judicial ou protagonismo judicial se avoluma na participagao
crescente do Poder Judicidrio na solu¢ao de uma enorme gama de assuntos do cotidiano da
sociedade brasileira, de competéncia, em tese, do Poder Executivo.

Pés-Constituicao de 1988, a sociedade brasileira passou a acreditar no Poder Judicidrio
como instancia em que os problemas sdo resolvidos, embora o decurso do tempo para obter a
decisao judicial seja sempre muito longo e incompativel com as necessidades mais urgentes.
(CARLINIL 2014)

Esta credibilidade do Poder Judicidrio ¢ compativel com uma sociedade em que os

cidadaos comecam a perceber que sdo sujeitos de direito e nao apenas de deveres.
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Contribuiram para o protagonismo do Poder Judicidrio os sucessivos problemas
vivenciados pelos Poderes Executivo e Legislativo, apds a promulgacdo da Constituicdao
Federal de 1988, com parte de seus membros envolvidos em vdrias suspeitas de prética de
corrup¢do, improbidade e quebra de decoro, com instauracdo de CPIs — Comissoes
Parlamentares de Inquérito, oferecimento de denuncias pelo Ministério Publico e até mesmo
condenagdes em processos penais e civis de improbidade administrativa.

As manifestacdes publicas que ocorreram em 2013 e nos anos que se seguiram, as
reportagens na midia que entrevistam cidadaos nas ruas de todo o pais, da conta de evidenciar
o descrédito da populagdo brasileira em relac@o aos politicos, categoria em que estao inseridos,
deputados, senadores, vereadores, presidente da republica, governadores de estado e prefeitos,
sendo que no imagindrio popular os politicos sdo movidos por interesses particulares, € nao
publicos.

A criagdo da TV Justica com transmissao das sessoes do STF familiarizou a sociedade
brasileira com essa instancia deciséria.

Outro fator que contribuiu para que o Poder Judiciario fosse o locus procurado para a
solucdo dos problemas cotidianos da populag¢dao foi a grande formacao de profissionais do
Direito, que se gradua acreditando que a demanda judicial serd a solugcdo para todos os
problemas.

Nao temos no Brasil ainda a tradi¢do da solugdo do conflito pela mediacao, arbitragem
ou conciliacdo. O Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) trouxe, como outras leis
ordindrias, mecanismos obrigatérios para tentativa de solu¢do do conflito por meios nao
jurisdicionais, como uma tentativa de desafogar o Poder Judicidrio, os quais estdo sendo aos
poucos implementados no pais, mas que sofrem resisténcia da propria populacdo, que prefere
uma sentenga do juiz que diga quem esté certo no conflito.

Portanto, dois aspectos sdo fundamentais para o fenomeno da judicializacdo, a
credibilidade do Poder Judicidrio frente aos demais poderes republicanos, e a formacao juridica
brasileira, que aponta o litigio processual como principal fonte de solu¢do de controvérsias de
qualquer natureza. (CARLINI, 2014)

Korner, Inatomi e Baratto (2011) afirmam que a matriz do fendmeno social da
judicializacdo da politica € a reorganizagdo das democracias europeias apds a Segunda Guerra
Mundial, uma forma de prevenir os acontecimentos que permitiram a ascensdo do nazismo e

do fascismo:
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As democracias contemporineas estariam passando por um processo de expansdo do
Poder Judicidrio, que levaria ao dominio dos juizes sobre as decisdes politicas em
detrimento dos representantes eleitos, presentes nas instituicdes majoritarias.
(KORNER, INATOMI E BARATTO, 2011, p. 149)

Parece claro que o fendmeno implica o fortalecimento do papel do Poder Judicidrio e
o consequente enfraquecimento dos Poderes Executivo e Legislativo, que acontece em
democracias em processo de reorganizacao apés momentos histéricos de desrespeito ao Estado
Democratico de Direito. (CARLINI, 2014)

Segundo Carlini (2014), o fendmeno da judicializacdo da politica no Brasil é
contemporaneo ao inicio de vigéncia da Constituicao Federal de 1988, e se acentua a partir da
década de 90 quando os Poderes Executivo e Legislativo ndo conseguem dar as respostas de
efetividade dos direitos fundamentais sociais para todos os cidadaos, criando um clima de
marcada frustacdo com a democracia.

Korner (1998) faz uma critica a este posicionamento afirmando que o fendmeno da
judicializagdo da politica pode nem existir e ser, na verdade, outra forma de fazer politica. Para
ele o Poder Judicidrio integra o sistema politico e assim como o Poder Legislativo e Executivo,
e a judicializacdo da politica neste momento histérico seria apenas uma nova forma de os
cidaddos participarem do jogo democratico, sem que isso possa levar a conclusdo de que existe,
de fato, uma preponderancia do Poder Judicidrio sobre os demais.

Quando se fala de saide a ponderacdo de Korner é importante porque o tema € tao
fundamental para a vida social que ndo deixa de ser tratado em nenhuma das esferas do poder.
De forma continuada existem participacdes do Legislativo, Executivo e do Judiciario no debate
sobre a efetividade da satide publica, garantida constitucionalmente.

Alexandre Veronese (2011) critica a posi¢ao de Korner afirmando que o autor reduziu
as decisdes judiciais a0 mesmo patamar das decisdes politicas, se isso ocorrer havera o
desaparecimento da tarefa do judiciédrio, que € a busca de um quadro que sirva de referéncia
para acdes sociais, separada funcionalmente da via politica.

Pensando bem, ha um certo reducionismo em imaginar a atua¢do do Poder Judiciério
como uma nova dimensao da esfera politica, sobretudo, porque, segundo Carlini (2014), no
ambito da satide, as decisdes continuam sendo individuais sem a necessdria repercussao na
melhoria do sistema coletivo, que deve ser prioridade quando se trata de efetividade dos direitos
sociais através de politicas publicas.

As decisdes politicas t€m por caracteristica fundamental o sopesamento de interesses

dos mais diversos grupos sociais, e essas decisdes atendem a interesses que se sobrepde a outros
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ndo necessariamente com clareza de intengdes, mas quase sempre por acordo dos atores sociais
envolvidos.

As decisdes judiciais, por sua vez, tétm como caracteristica atender a logica da
aplicacdo do Direito ao caso concreto, sendo justas ou injustas, mas nao possuem dimensao de
articulacdo de interesses ou arranjos politicos.

A judicializacdo da saude, conforme informa Silva (2006), expressa as constantes
reinvindicacdes dos cidadaos para a garantia e promocao dos direitos sociais referentes a saude,
ou seja, € o processo de iniciativa individual ou coletiva de provocagao do Judicidrio a fim de
que seja entregue a pretensdo de insumos, medicamentos, cirurgias ou todo e qualquer servigo
ligado a garantia da vida digna e/ou manutencao da satide. Bem como para Germano Schwartz,
que afirma que o Estado deve promover o acesso a saiude de forma imediata por se tratar de
direito fundamental do homem.

A norma do art. 196 da CF/1988 autoaplicavel e de eficicia imediata. Que as politicas
publicas de saide sdo o meio primeiro de efetivacdo deste Direito, e que a atuacdo do Poder
Judicidrio ocorre em um momento posterior onde se constata a ndo a¢do ou inércia estatal na
protecao do direito a saide. (SCHWARTZ, 2001)

Luis Roberto Barroso (2011) faz uma distin¢cdo conceitual entre judicializacdo e
ativismo judicial, afirmando que judicializacdo no Brasil decorre do modelo constitucional,
enquanto que o ativismo € uma forma proativa de interpretar a Constituicao Federal em especial
em momentos de retracdo do Poder Legislativo.

Para Barroso (2011, p. 279):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judicidrio na Concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdio a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da constitui¢do; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Para o autor, as decisdes no ambito da saide publica encontram-se na categoria de
ativismo judicial mediante imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,

principalmente em matérias de politicas publicas, como por exemplo, o caso de distribuicdo de

medicamentos e determinagao de terapias mediante decisao judicial. (BARROSO, 2011)
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Na esteira dessa judicializacdo das prescricdes médicas no dmbito do SUS, demonstra-
se fundamental o estabelecimento de critérios minimos a serem considerados pelo magistrado
ao apreciar pedido de fornecimento judicial de tais demandas. Esses requisitos tendem a auxiliar
na superagdo de problemas éticos havidos entre médico e laboratério e na padronizagao da
avaliacdo judicial do tema, a fim de que problemas similares encontrem, no Poder Judiciério,
respostas similares. Some-se a isto o fato de que a maioria das demandas propostas ndo se funda
na inexisténcia de politicas publicas, mas sim na alegacdo de caso diferenciado, a partir de
determinadas peculiaridades. (FORSTER, CAVALHEIRO, 2013)

O Ministro do STF Gilmar Mendes consignou no julgamento da STA 175:

Apds ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos setores
envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questdo da
judicializacdo do direito & saide no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a
interven¢do judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a protecdo do direito a saide, mas tendo em vista uma
necessdria determinagdo judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas.
Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos de livre

apreciag@o ou de ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a formulagdo de
politicas publicas.

Segundo Joana de Souza Machado (2008, p. 108), o ativismo judicial e a judicializacao
de politicas publicas sdo conceitos distintos. O ativismo judicial ndo contribui para a
efetividade democratica, até porque invade esfera do debate politico necessério nas sociedades
plurais. Para ela, “[...] a judicializacdo da politica, aqui compreendida como a intervengao
judicial em pautas substanciais, pode se fazer necessdria em contextos como o brasileiro. Isso
ndo justifica, sob qualquer hipétese, a ideia de que as jurisdi¢gdes constitucionais assumam-se
como protagonistas da construcdo de uma moralidade publica”.

O problema € que a imposicao judicial geralmente € de carater individual e ndo influi
nas politicas publicas, até prejudicando de fato a realizac@o delas nas ocasides em que o Poder
Publico é obrigado, por meio de decisdo judicial, a custear medicamento ou tratamento médico
de alto custo para uma situagao individual especifica, o que permite inferir que tais valores nao
serdo utilizados em politicas publicas de saide que haviam sido planejadas e orcadas para
beneficiar a todos. (CARLINI, 2014)

Robert Alexy (2008), chama isso de “pontos de tensdo”, onde a vontade individual
diverge da vontade do Estado.

Ingo Wolfgang Sarlet (2002), afirma que o que a Constituicao assegura é que todos

tenham, em principio, as mesmas condi¢des de acessar o sistema publico de saude, mas ndo de
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qualquer pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um Direito subjetivo definitivo a qualquer
prestacdo oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestacao que envolva a protecdo a sadde.

Na andlise e julgamento de casos individuais envolvendo a satde publica os eventuais
danos das decisdes judiciais parecem sempre menores. Ao decidir sobre a necessidade de
fornecimento de medicamentos para o tratamento de uma doenga grave, por exemplo, o
magistrado analisa o caso individual e concreto que ao final, terd a implica¢do de custos de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), por exemplo. Esse valor ndo serd considerado exorbitante para
o Poder Publico. Mas vérios casos individuais irdo repercutir na esfera do orcamento publico,
primeiro porque cria o precedente para que outros demandem para obtengdo do mesmo
beneficio, e substitui o debate politico sobre a concessdo do beneficio no ambito da relagdo
custo x beneficio para toda a populagao.

Neste sentido, Barroso (2011, p. 285) se pronuncia:

Ao lado de intervengdes necessdrias e meritérias, tem havido uma profusdo de
decisdes extravagantes e emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que
pdem em risco a propria continuidade das politicas publicas de saide, desorganizando
a atividade administrativa e comprometendo a alocacdo de recursos publicos. Em
suma: o Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma
avaliacdo criteriosa da prépria capacidade institucional e optar por ndo exercer o
poder, em autolimitag@o espontinea, antes eleva do que diminui.

Portanto, a presenga do Poder Judicidrio no processo de judicializa¢do ou ativismo da
Saude deve preservar um direito fundamental e dar cumprimento a lei. A presenga do judicidrio
ndo pode expressar um ato de vontade propria do magistrado, devendo ser analisado o caso
concreto com a justa ponderacao entre as vontades e a real condicdo do Estado e do individuo,
juntamente aos principios e diretrizes or¢amentdrias presentes nas politicas publicas.

Sustein (2009) afirma que as cortes possuem limites institucionais, os quais sdo
argumentos contra um papel judicial de maior importancia nas reformas sociais. Afirma o autor
que seriam trés os problemas apontados: 1) depender das cortes podera prejudicar os canais
democraticos utilizados para a busca de mudancas; 2) As decisdes judiciais sdo notavelmente
ineficazes para propalar mudancas sociais; 3) A adjudicacdo € um sistema razoavelmente fraco
para reforma social em grande escala.

Sem o debate politico prévio e o esgotamento das vias institucionais, a utilizagao do
Poder Judicidrio para obtencao de direitos individuais na drea dos direitos sociais € proxima da
obtenc¢do de um servigo disponivel para poucos.

Existe um sério risco do papel ativo do Poder Judicidrio se converter em prestacdo de

servico para os que dispdem de acesso a justi¢a, o que contribuird para a maior fragilidade dos
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Poderes Executivo e Legislativo ou serdo instigados apenas no caso individual e ndo para o
planejamento e execucdo de medidas coletivas de efetividade dos direitos sociais. (CARLINTI,
2014)

O Poder Judicidrio podera se converter em um mecanismo de esvaziamento do Estado
Democritico de Direito, seja em razio da fragilidade dos demais poderes, seja para a construgdo
de um cidaddo ainda mais isolado.

Cabe, portanto, ao Poder Judicidrio, planejar de forma sistemdtica metas e politicas
sustentdveis para que este processo ndo se torne controverso, 0 que geraria um excesso na
demanda, modificando a estrutura final do Poder Judiciério. Ou seja, o Poder Judiciério, tendo
sua competéncia limitada a uma certa drea, no que tange a sadide, ao emitir reiteradas decisoes
sem a devida discricionariedade, torna a si mesmo o garantidor de direitos que seriam cabiveis
ao Estado proporcionar.

O direito fundamental previsto na Constituicdo torna-se exigivel através de acdes
judiciais, porém, pode ocorrer a necessidade de uma ponderacdo na decisdo para a entrega de
tal direito ou garantia, ponderacdo entre direitos 0s quais o requerente tem garantia
constitucional e os principios basilares do sistema, que devem ser aplicados de forma extensa

enfatizando os limites baseados nos fatos do caso concreto e na legislagao.

4.2.1 Judicializacao da Satide em Numeros

O Conselho Nacional de Justica divulgou no més de outubro de 2016 a 12* edi¢ao do
Relatério Justica em Numeros. Trata-se do mais importante e completo diagndstico sobre o
Poder Judicidrio brasileiro, pois contempla estatisticas de todos os 90 Tribunais patrios, bem
como indicadores sobre litigiosidade, estrutura, investimento, entre outras informacdes.

Sobre a judicializagdo da saude, considerando os processos ajuizados até 2015 e se
somadas todas as demandas existentes no 1° grau, no 2° grau, nos Juizados Especiais, no
Superior Tribunal de Justica, nas Turmas Recursais e nas Turmas Regionais de Uniformizacao,

encontra-se o seguinte diagndstico:

Figura 28 — Judicializacdo em Nimeros no Brasil

Assunto Quantidade

Servigos em saude 61.655
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Fornecimento de medicamentos 200.090
Tratamento médico-hospitalar 60.696
Tratamento médico hospitalar e/ou

fornecimento de medicamentos 151856
Convénio médico com o SUS 737
Planos de satde (direito do consumidor) 293.449
Planos de saide (beneficio trabalhista) 36.611
Doacio e transplante 6rgdos/tecidos 491
Satide mental 3.001
Controle social e Conselhos de saude 1.468
Hospitais e outras unidades de satde 5.642
Erro médico 38.810
TOTAL 854.506

Fonte: Justica em nimeros 2016'!.

Analisando os graficos do Relatério Justica em Numeros 2016 percebe-se que as

demandas de sadde nos tribunais de 2° grau somaram 85.254 processos, o equivalente a 1,39%

das a¢des que tramitaram, conforme se verifica no item 12. Direito Admin. E outras matérias

de Direito Publico — Servigos/Saude:

1 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em 23 de outubro de

2016.
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Figura 29 — Assuntos mais demandados no 2° grau

1. MIREITO CIVIL - Obrigaghes/Espécies de Contratos 433791 (7,06%)
2. MREITO DO TRABALHO - Fesaisdo do Contrato de Trabalho/Verbas Rescisdeias 358912 (5.85%)]
3. MREITO DO COMSUMIDOR - Contratos de Consuma/Bancérics 17315 (3,87%]
4. IREITO PEMAL - Crimes Prewisios na Legislagdo Extravagante/Crimes de Trifico llicito e Uso Indevido de Dengas 140,648 (2.29%)
5. DIREITO PREVIDENCIARIO - Baneficios em Espérie/Aulip—Dosnga Previdendidrio 122431 {1,99%)
6. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Processo & Procedimento/Antecipagao de Tutela / Tutela Especifica 114.380 (1,86%)
7. DIREITO TRIBUTARID - Divida Ativa 111,463 {1,52%)
8. DIREITO DO COMSUMIDOR - Resporsabilidade do FemecedarnIndenizagdo por Daro Moral 104,190 {1,70%]
9, DIREITO CIVIL - Responsabilidade Cril Indenizagao por Dana Moral 100,484 (1,64%)
10. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Servidor Publico CivilSistema Remuneratéeio ¢ Beneficios 58604 [1,61%)
11. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Partes e Procuradores Assistncia Judicidria Gratuita EOE15 (1 460%)
12, DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Servigos Saude B5.254(1,39%)
13, DIREITO PREVIDERCIARIO - Pedidos Genduicos Relatives aos Beneficios em Espécie/ Concesida E1.660 (1,33%)
14. DIREITO D0 TRABALHG - Remuneragso, Verbas Indenizatdrias e Beneficios Salirio f Dferenga Salaril TAATR {1 21%)
15, DIREITO PREVIDEMCIARIO - Beneficios em Espécie/ Aposentadonia por Irvalidez TESS01,15%)
16, DIREITO D0 TRABALHO - Respansabilidade Civil da Empregadarindenizagas por Dana Moral TOERT 11,15%)
7. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - 5"?"‘ ”ﬂfmﬁmmﬂjuim*m"mm- BA.578 (1,05%)
18. DIREITO CIVIL - Responsabilidade Chvil/indenizagho por Dano Material 60,504 (0,95%)
1. DIREITO QIVIL - Obrigardes/Espécies de Tituls de Crédiin 60340 {0.98%)
20. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Medida Cautelar/Liminar 59867 (0,95%)

Fonte: Fonte: Justica em niimeros 20162,

No que se refere as demandas do STJ — Superior Tribunal de Justica, o nimero de
demandas soma o importe de 3.221 processos, significando um percentual de 1,15% dos

processos, conforme gréifico abaixo:

12 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em 23 de outubro de
2016.
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Figura 30 — Assuntos mais demandados no STJ

1. DIREITO CIVIL - Obrigagdes/Espécies de Contratos 006 (15,7 2%)
2. DIREITO TRIBUTARIO - Divida Ativa. 14.779 (5,28%)
3. DIREITO PEMAL - Crimes Prewisios na Legislacdo Extravagante/Crimes de Trafice llicito & Usa Indzvido de Dregas 14389 (5,14%)
‘4. DIREITOADMIN. EOUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Servidor Fiblico (iviliSistema Remuneratirio e Beneficios. U446 (3,37%)
5. DIREITO CIVIL - Responsabilidade CivilIndenitzagda por Dana Moral 1579 (2.71%)
&. DIREITO PEMAL - Crimes contra o PatriménasBoubo Majssado 7.506 (2.68%)
7. MREITO CIVIL - Obrigaobes Espécies de Tityles de {rédito TATI(Z67%)
. DIREITO DO COMSUMIDOR - Contrates de Consuma/Bancarios 745 (2.59%)
9. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERLAS DE DIREITO POBLICO - Servider Piblion Chvil/ Reajustes de Remeneragdo, Proventors ou Fessd 6,085 (2,1 74)
10, DIREITO PROCESSUAL PEMAL - Bveougan Penal 5.075(1.81%)
11. DIREITO PENAL - Crimes contra a vidaHomicidio Qualificado 5035 1.80%)
12, DIREITO DO CONSUMIDOR - Responsabilidade dia FomecedorIndenizagdo por Dana Mosal 4515 (1,65%)
13. DIREITO DO CONSUMIDOR - Costratos di Conmuma/Planos de Satde 3732(1,33%)
14. DIREITO PROCESSUAL PEMAL - Execugan PenaliPena Frivatia de Liberdade 3304 (1,18%)
115, DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO POBLICO - Servigos Saide 32001,15%)
16, DIREITO CIVIL - Coisas/Propriedade 313101,12%)
17. DIREITO PREVIDENCIARID - Beneficios em Espécie/Apasentadora por Tempo de Contribuichn (A, 55/6) 39041,11%)
18. DIREITO PREVIDENCIARID - Beneficios em Espécie/pesentadona por Idade [Art. 48/51) 3900 (1,1138)
15, DIREITO CIVIL - Colbsas/Promessa de Compra e Yemda 2964 (1,06%)
120, DIREITO TRIBUTARID - ContribuicBes/Contribuigies Previdencidrias 2852 (1,02%)

Fonte: Fonte: Justica em niimeros 20163,

Finalmente, no que se refere ao nlimero de processos envolvendo o direito a saide em
turmas recursais, percebe-se que este nimero remonta a 5.894 processos, significando 0,77%

das demandas:

13 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em 23 de outubro de
2016.
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Figura 31 — Assuntos mais demandados nas turmas recursais

1. IREITO 00 CONSUMIDOR - Responsabilidade do Fomecedor/Indenizacdo por Dano Moral 141.976 (18, 44%)
2, DIREIO CIVIL - Responsabilidade Civillindenizagdo por Dano Mozl 68303 [3.25%)
3. DIREITO CIVIL - Obrigaches Espécies de Contratos 57.328 (7 44%)
4, DIREITO CIVIL - Obrigaciies/tos Unilaberais 36559 [4,T5%)
5. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E D0 TRABALHO - Liguidagso / Curnprimento / Execugso/Obrigacdo de Fazer / Nao Fazer 32.21004,15%)
6. DIREITO CIVIL - Respansabilidade Civilindenizagdo por Dano Material 30,840 (4,01%)
7. DIREITO ADMIN. EOUTRAS MATERIAS DE DIREITO POBLICO - Serddor Piblico CiviliSistema Remuneratirio e Beneficls 27,770 (3,61%)
8. DIREITO D0 CONSUMIDOR - Responsabilidade do FomecedorIndenizacdo por Dano Material 19.500 (2.53%)
9, DIREITO D0 CONSUMIDOR - Contrates de ConsumaTelefonia 19477 [253%)
T0. DIREITO DO CONSUMIDDOR - Contrates de Lonsumo Bancisios 18,773 [2.44%)
1. DIREITO CIVIL - Responsabilidade Crvil 17,747 (2. 300%)
12. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Frocesso ¢ Procedimenta/ Antecipacio de Tutela / Tutels Especifica 14.903 [1,54%)
13. DIREITO DO CONSUMIDDR - Responsabilidade do Formecedors 12.5301,63%)
14. DIREITO CIVIL - Obrigagdes/Inadimplements 12.232{1,59%]
15. DIREITO DO CONSUMIDOR - Responsabilidade do FeenecedosRescisdo docontratn & devolugdo do dinkein 11.575(1,50%]
16. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Recurso 6862 (0.57%)
17, DIREITO DO CONSUMIDOR - Responsabilidade do Formecedos/Interpretacho / Revisdo de Contrato 6,849 (0, 55%)
18, DIREITO DO COMSUMIDOR - Contratos de Consuma 6.707 (0,575
19. DIREITO ADMIM. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Militar/Sistema Remusneratonio ¢ Benefices 6.579(0,85%)
20. DIREITO ADMIM, E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO POBLICO - Servigos Sande 5804 (0,774

Fonte: Fonte: Justica em niimeros 20164,

Apenas para registro, em 2011 eram 240.980 processos judiciais. Em 2014 o total era
de 392.921. A progressdo € geométrica. Certamente ndo existe outro pais do mundo com
demanda semelhante. A estatistica demonstra, infelizmente, que o Brasil se consolida em
primeiro lugar no campeonato mundial de judicializa¢do. O Relatério Justica em Numeros de
2016 indica que no total sdo mais de 102 milhdes de processos em tramitagdo.

O CNIJ - Conselho Nacional de Justiga, através do Férum Nacional do Judiciario para
Monitoramento e resolucdo de Demandas de Assisténcia a Saudde, compilou os dados dos
Tribunais Federais e Tribunais Estaduais sobre demandas envolvendo o direito a saude, tendo

os seguintes resultados em a¢des propostas no ano de 2014:

14 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em 23 out. 2016.
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Tribunal Federal 1° Grau TOTAL
TRF-1 10.194 15.802*
TRF-2 4.919 6.486
TRF-3 3.126 4.705
TRF-4 24.229 35.287
TRF-5 7 11

Fonte: Relatério de Cumprimento da Resolugdo CNJ n. 10713

Figura 33 — Demandas envolvendo a satide nos TJs

TOTAL: 62.291

Tribunal Estadual

Numero de acbes

TJSP 44.690
TJAC 7
TJAP 76
TJAL 6.303*
TJBA 841
TJAM (nado informado) -
TJCE 8.344
TJDFT 2.575
TJES 8.991
TIMG 66.751
TJPA 19
TJGO 309
TJMS 1.081
TIJMA 668
TIMT 6.664
TJPE (ndo informado) -
TJRJ 46.883
TJRR 64
TJPI 229
TJRN 452
TJPR 2.609
TJRO 595
TJRS 113.953
TJSC 18.188
TJTO 149
TJSE 189
TJPB (ndo informado) -
Total: 330.630

Fonte: Relatério de Cumprimento da Resolugdo CNJ n. 107'¢

Os dois temas mais judicializados que envolvem o direito a satide sao a satide publica

e a saude suplementar.

Na saude publica hd destaque para fornecimento de medicamentos e tratamentos

médico-hospitalares no ambito do Sistema Unico de Satide — SUS, envolvendo Unifo, Estados,

Distrito Federal e Municipios. O Relatério indica que no tema “direito admin. e outras matérias

15 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf.

Acesso em 02 nov. 2016.

16 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf.

Acesso em 02 nov. 2016.
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de direito publico” o assunto “servigos/saude” corresponde a 2,04% de todas as demandas dos
Tribunais de Justica (2° grau de jurisdi¢do). No Superior Tribunal de Justica, o indice chega a
1,15%. (BRASIL, 2016)

A sadde suplementar também ¢é assunto frequente nos Tribunais. Varias sdo as
questdes tratadas sobre os planos de satide, tais como caréncia, rol de cobertura e validade de
cldusulas contratuais. Os tribunais reconhecem, em sua ampla maioria, a procedéncia dos
pedidos veiculados com base no Cédigo de Defesa do Consumidor. Segundo Relatério, no tema
“direito do consumidor”, o assunto contratos de planos de satide € o mais demandado nos
Tribunais de Justica (2° grau de jurisdi¢do), com 1,13% de todos os casos[11].

A despeito da estatistica, o ponto central € saber: quando cessard o aumento da
judicializacdo da sadde? E que o custo do processo judicial é muito alto para todos. Assim, é

urgente que agentes publicos e a sociedade dialoguem e envidem esfor¢os para encontrar uma

solucdo adequada e sustentdvel para a questao.

4.2.3 Atuacao do CNJ - Conselho Nacional de Justica na seara da Judicializacao da Satide

A partir dos resultados da Audiéncia Publica n° 4, realizada pelo STF em maio e abril
de 2009, o CNIJ constituiu um grupo de trabalho através da Portaria n. 650, de 20 de novembro
de 2009. Os trabalhos do grupo culminaram na aprova¢do da Recomendacdo n. 31, de 30 de
marc¢o de 2010, pelo Plenério do CNJ que traca diretrizes aos magistrados quanto as demandas
judiciais que envolvem a assisténcia a saide. Em 6 de abril de 2010, o CNJ publicou
a Resolug¢do n. 107, que instituiu o Férum Nacional do Judicidrio para monitoramento e
resolucao das demandas de assisténcia a Saide — Forum da Saudde.

O Férum da Saide € coordenado por um Comité Executivo Nacional, nomeado pela
Portaria n. 8 de 2 de fevereiro de 2016, e constituido por Comités Estaduais. A fim de subsidiar
com informacgdes estatisticas os trabalhos do Férum, foi instituido, por meio da Resolug¢do 107
do CNIJ, um sistema eletronico de acompanhamento das acdes judiciais que envolvem a
assisténcia a saide, chamado Sistema Resolu¢cao 107. Ap6s realizar dois encontros nacionais,
o Férum da Sadde ampliou sua drea de atuacdo para incluir a saide suplementar e as acdes
resultantes das relagdes de consumo.

O Férum Nacional do Judicidrio para Monitoramento e resolu¢do de Demandas de

Assisténcia a Saude tem como objetivo a elaboragao de estudos e a proposi¢ao de medidas e
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normas para o aperfeicoamento de procedimentos e a prevencao de novos conflitos judiciais na
area da saude. O férum busca criar ainda medidas concretas voltadas a otimizag@o de rotinas
processuais bem como a estruturacdo e organizagao de unidades judicidrias especializadas.

O Foérum editou até o presente momento duas Recomendagdes aos magistrados
brasileiros para a solu¢do de demandas envolvendo o Direito a Satide: (i) Recomendacio
31/2010, que recomenda aos Tribunais a adog¢do de medidas visando melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucao das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satude; e (ii) Recomendacdo 36/2011, que
recomenda aos Tribunais a ado¢do de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e
demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solu¢ao das demandas judiciais
envolvendo a assisténcia a satide suplementar.

A Recomendagao 31/2010 que se refere a saide publica fornece diretrizes para o
trabalho dos magistrados, principalmente em relagdo a necessidade de informacdes médicas
para respaldar as decisdes a serem tomadas. Os magistrados sdo orientados a determinar, no
momento da concessdao da medida abrangida por politica publica existente, a inscricdo do
beneficidrio nos respectivos programas. Outra orientacdo € para que os magistrados evitem
conceder medicamentos experimentais ou ainda ndo registrados pela ANVISA — Agencia
Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Por fim, a Recomendacdo 31/2010 determina que os magistrados sejam mais bem
informados sobre os aspectos especificos da saide, e que interajam com organismos como os
Conselhos Municipais e Estaduais da Saide e também com as unidades de saide publica ou
conveniadas ao SUS, dispensérios de medicamentos e a hospitais habilitados em oncologia
como a Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (UNACON) ou o Centro
de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (CACON), entre outros existentes e
atuantes nas politicas publicas de sadde.

A recomendacgdo 36/2011 refere-se a saide suplementar, incentivando a celebracao de
convénios que possam disponibilizar apoio técnico sem Onus para os tribunais, para viabilizar
aos magistrados a apreciacdo de questdes clinicas que contribuam para a formagao de um juizo
de valor.

Essas recomendagdes situam-se no debate sobre ao acesso a saide e minimizam os
ganhos obtidos no ambito individualizado, reconduzindo a questdo da saide para o seu locus

proprio de um Estado Democrético de Direito. (CARLINI, 2014)
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Ainda, nos dias 14 e 15 de maio de 2014, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
realizou a I Jornada Nacional da Satide para debater os problemas inerentes a judicializacdo da
saude e apresentar enunciados interpretativos sobre o direito a saide, com o lema “A justica faz
bem a saude”. Ja nos dias 18 e 19 de maio de 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
realiza II Jornada Nacional da Satude para debater os problemas inerentes a judicializagdo da
saude e apresentar enunciados interpretativos sobre o direito a satide. No ano de 2016 ainda ndo
fora realizada a Jornada Nacional de Saudde.

O didlogo democratico plural construido com o auxilio de diferentes atores sociais se
torna mais eficaz se contar com a colaboracdo do Poder Judicidrio que, conhecendo os
mecanismos técnicos que regem as atividades de saude publica e convivendo de forma mais
proxima com os gestores, poderdo compreender melhor os pleitos individuais, decidindo por
solucdes que nao estabelecem privilégios e respeitem a igualdade que sustenta o acesso a saude

publica no pais.

4.3 ANALISE DE ARGUMENTOS QUE FUNDAMENTARAM AS DECISOES DO STF
SOBRE O DIREITO A SAUDE

O STF — Supremo Tribunal Federal em matéria de direito a saide tem recentemente
modificado a sua jurisprudéncia. A STA — Suspensao de Tutela Antecipada 91, de 02.2007 foi
decidida de forma qualitativamente diferente quando comparada com as decisdes anteriores do
STF envolvendo pedido de medicamentos.

Antes da andlise da STA 91, todas as decisdes analisadas concediam o medicamento
ou tratamento médico pedido pelo impetrante. Nao havia votos divergentes nos acérdaos
encontrados. Portanto, pode-se antecipar que, até entdo, em nenhuma decisdo o Supremo
Tribunal Federal admitiu a reserva do possivel como argumento aceitivel para impedir a
concessdo de um medicamento ou tratamento médico. Além disso, as acdes eram todas
individuais, em nenhuma das decisdes analisadas houve uma tutela coletiva do direito a saude.

Na Peticdo (Pet) 1246, em que se pede transplante das células mioblésticas para

tratamento de doenca rara denominada Distrofia Muscular de Duchenne!”, aparece uma

17 A distrofia muscular de Duchenne € uma doenga genética que se caracteriza por uma degeneragio progressiva
do tecido muscular. Para mais informacgdes, ver <http://www.distrofiamusculardeduchenne.com/ distrofia-
muscular-de-duchenne.html>
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passagem do Relator Ministro Celso de Mello muito importante para este estudo, ndo sé pelo

8

niimero de vezes em que € citada por outras decisdes'®, mas também pela sua peremptoriedade:

N

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constituicio da Republica (art.
5° caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que
razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgdo: o
respeito indeclindvel a vida. (PET 1246, rel. min. Celso de Mello, Julgamento
31.01.1997)

Nessa passagem estd dito de forma terminante que na ponderacdo entre o direito a
saude, ligado ao direito a vida, e questdes de ordem financeira, estas sempre deverdo ser
preteridas em relagcdo aquela.

Jano AgRg e no Al 238328/RS ha um trecho do Ministro Marco Aurélio que ndo fala
diretamente na limitacdo de recursos, mas toca de forma rasa na questdo da prioridade dos

gastos publicos:

Reclamam-se do Estado (género) as atividades que lhe sdo precipuas, nos campos da
educacdo, da saide e da seguranca publica, cobertos, em si, em termos de
receita, pelos proprios impostos pagos pelos cidaddos. E hora de atentar-se para o
objetivo maior do préprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregéria segura e com o
minimo de conforto suficiente a atender ao valor maior atinente a preservagido da
dignidade do homem. (Al 238.328/RS, rel. min. Marco Aurélio, julgamento
30.03.1999, publicagdo 11.05.1999)

Essa passagem considera que as receitas dos impostos sdo suficientes para cobrir os
gastos com, por exemplo, satide. E uma afirmacio que nio resolve o problema, pois as despesas
podem aumentar (como, por exemplo, com as obrigacdes de dar e fazer provenientes de
decisdes judiciais) sem que seja sempre possivel aumentar os impostos. Esse trecho coloca,
outrossim, que o conflito se dd entre as atividades mais importantes e as de menor relevancia,
0 que parte do pressuposto, ndo comprovado na argumentacao, que essa decisdo ndo levard a
um conflito entre duas politicas importantes ou entre duas atividades importantes dentro da
mesma politica.

O Ministro Celso de Mello, no julgamento do RE 271.286 que analisava a
obrigatoriedade de distribui¢ao gratuita de medicamentos para tratamento do HIV/AIDS, ainda
no ano de 2000, entendeu que o direito a satde, direito fundamental que assiste a todas as

pessoas, estd indissocidvel do direito a vida e por isso o Poder Publico ndo pode mostrar-se

18 As decisdes que citam essa passagem sio: RE 267612/RS; Al 570455/RS; AgRg no RE 271286/RS; RE
198265/RS; RE 248304/RS; AgRg no RE 273834-4/RS; RE 393175/RS.
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indiferente quanto ao problema da saide da populacdo, ndo pode ser uma mera promessa

constitucional, sob pena de incidir um comportamento inconstitucional:

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas

as pessoas — representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atua¢do no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
satde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissio, em grave
comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma programdtica ndo pode
transformd-la em promessa constitucional inconsequente. O cardter programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatdrios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. (...) O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/Aids, dd efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na
concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a satide
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nio ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
STF. (RE_271.286-AgR, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 12-9-
2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000.)

No RE 195192/ RS, em que se pede fornecimento de medicamento para tratamento de
fenilcetonuria, o Ministro Marco Aurélio afirma que "problemas orcamentarios ndo podem
obstaculizar o implemento do que previsto constitucionalmente". Nessa decisdo nao ha maiores
explicacdes sobre essa afirmagdo, que ndo considera o or¢amento publico como um meio para
se realizar politicas publicas, mas como um obstdculo a elas. (RE 195.192/RS, rel. min. Marco
Aurélio, julgamento 22.02.2000)

O RE 342413/PR, em que impetrante pede medicamento para o tratamento de tumor
carcindide de figado, a Ministra Ellen Gracie diz que "obstaculo de ordem burocrética ou
or¢amentdria [...] ndo podem ser entraves ao cumprimento constitucional que garante o direito
avida". (RE 342.413/PR, rel. min. Ellen Gracie, julgamento 14.10.2004)

A ADPF 45", de relatoria do Ministro Celso de Mello, apesar de nio julgar pedido de

um medicamento ou tratamento médico, trata sobre direito a saude e traz uma andalise da

19 A ADPF 45, com pedido de liminar, foi impetrada pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) contra
veto do presidente da Reptblica ao § 20, art. n. 55 da Lei de Diretrizes Or¢amentarias (Lei 10.707/03). Esse
dispositivo considera como a¢des e servigos ptiblicos de satde "a totalidade das dotagdes do ministério da Satde,
deduzidos os encargos previdencidrios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do ministério
financiado com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza". O partido alega que o veto presidencial
diminuiu a quantidade de recursos que serdo efetivamente aplicados em "a¢des e servigos publicos de saude",
contrariando a Emenda Constitucional n. 29, que estabelece no art. 198 da Constitui¢do Federal, § 20, que os entes
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"reserva do possivel". Essa decisdo € muito interessante porque nela sdo feitas ponderacdes a
respeito da limitacdo de recursos e dos custos dos direitos que ndo aparecem nas outras decisoes.
Ela comeca afirmando que a formulagdo e a implementacao de politicas publicas nao
se incluem, ordinariamente, no ambito da "funcdo institucional do Poder Judiciario".
Prossegue dizendo que competem, excepcionalmente, ao Poder Judicidrio quando a
omissdo dos 6rgdos politicos competentes vier a comprometer a eficicia e a integralidade dos
direitos fundamentais. Reconhece, também, que os direitos fundamentais de segunda geragcao
caracterizam-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo, além de depender, em
grande medida, "de um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentdrias do Estado". Afirma, ainda, que "a limitagdo de recursos existe e é uma

contingéncia que nao se pode ignorar":

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (ADPF 45, rel. min. Celso de
Mello, julgamento 29.04.2004, publicag¢do 04.052004)

A partir dessa constatacao, a decisao faz uma anélise mais pormenorizada da "reserva
do possivel" e chega a afirmar que "comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta nao se poderd razoavelmente exigir, considerada a limitagcdo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica". No

entanto, apontam que ela "reserva do possivel":

[...] ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

[...] ndo se mostrard licito ao Poder Piblico [...] mediante indevida manipulagdo de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar obsticulo artificial que

da federagdo devem vincular determinado percentual, a ser estabelecido em lei complementar para aplicar em
acoes e servicos ptblicos de sadde.
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revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia. (ADPF 45, rel. min. Celso de Mello,
julgamento 29.04.2004, publicagdo 04.052004)

A argumentacdo continua explicando que a ‘"reserva do possivel" impde
condicionamentos a concretizacdo de direitos de segunda geracdo, "de implantacdo sempre
onerosa", e que podem ser traduzidos no bindmio: "(1) razoabilidade da pretensao em face do
Poder Publico e (2) existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetiva as
prestacdes positivas dele reclamadas". E complementa dizendo que os dois componentes desse
bindmio devem estar juntos para que um direito possa ser exigido do Estado. Mas, por fim,
adverte que a "reserva do possivel" ndo pode servir de justificativa para a inércia estatal
irrazodvel que comprometa "as condi¢des minimas necessdrias a uma existéncia digna e
essencial a propria sobrevivéncia do individuo". Quando isso ocorrer, serd, entdo, o caso de
interven¢do do Poder Judiciario.

A ADPF 45/DF trouxe algumas considera¢des importantes e inovadoras em relacdo as
outras decisdes do STF, pois considera a questdo da limitagao de recursos e traz entendimento
de que o direito a saide ndo € absoluto. No entanto, pelo fato de a ADPF ser um controle
abstrato de preceito fundamental, ela ndo conseguiu tracar critérios mais claros para servir de
parametro a administracdo, aos juizes e aos proprios cidadaos.

Em matéria de regras concernentes ao orcamento, como as vedacdes do art. 167 e
incisos da Constitui¢cdo Federal, e que possuem a funcdo de controlar e racionalizar o gasto
publico, vale citar o Agravo de Instrumento (Al) 537237, em que se pede medicamento para
paciente com hepatite C. Nesse agravo, o Ministro Sepuilveda Pertence decidiu que "a falta de
prévia dotacdo orcamentdria ndo serve como justificativa para inviabilizar o direito". Tal
determinacao carece, no entanto, de melhor argumentacdo, uma vez que foram afastadas regras
constitucionais (inc. I, ILV,VI do art. 167 da Constituicio Federal) e pode colocar o
administrador em uma situacdo em que deve escolher entre obedecer a Constituicdo ou
obedecer a decisdo judicial da corte de maior hierarquia do Poder Judicidrio brasileiro. (Al
537.237/PE, rel. min. Sepulveda Pertence, julgamento 12.04.2005, publicacdo 26.04.2005)

Até a STA 91 as decisdes do STF, em regra, deferiam o pedido de medicamento sem
maiores consideragdes sobre escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel.
Sempre que um medicamento ndo era fornecido havia, no entendimento do STF, uma restri¢cao
injusta ao direito a saide consagrado na Constitui¢ao Federal. Essa restricao autorizaria o Poder

Judicidrio a corrigir uma omissdo estatal que violava esse direito fundamental.
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A STA 91, julgada pela Ministra Ellen Gracie, foi a primeira decisdo determinando a
ndo obrigatoriedade do Estado em fornecer o medicamento pedido. O fundamento foi o da
limitacdo de recursos e da necessidade de racionalizagdo dos gastos para o atendimento de um
maior nimero de pessoas. Além do mais, a Ministra reconhece que a "execugdo de decisdes
como a ora impugnada afeta o j4 abalado sistema publico de saide", e que a politica de saide
deve ser feita de forma a buscar maior racionalizac¢io entre custos e beneficios dos tratamentos
gratuitamente fornecidos, com o intuito de atingir o maior nimero possivel de cidadaos.
(WANG, 2008)

Segundo Wang (2008) € também muito relevante a consideracdo do direito a saide
nao como um direito que se aplica a situagdes individualizadas, mas como um direito a ser
concretizado por politicas publicas para um acesso coletivo igual e universal. A Ministra ainda
considerou que o Estado somente se obriga a fornecer os remédios que estdo contemplados na
portaria 1.318 do Ministério da Satde e que isso representa o respeito a uma decisdo alocativa
tomada no dmbito da Administragdo Publica.

A perspectiva conferida por essa decisdao, de uma mudanga de entendimento do STF,
trouxe conseqiiéncias importantes. As secretarias de satide passaram a ir a justica, com base na
STA 91, para interromper fornecimento de drogas que ndo constam da lista do Ministério da
Saude, mas que vinham sendo fornecidas em razao de decisdes judiciais.

Em 2010, fora julgada a Al 734.487 de relatoria da Ministra Ellen Gracie, em que

entendeu-se que o direito a saide deve ser implementado mediante politicas publicas:

O direito a saude € prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementagdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigagdo de criar
condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico. (AI 734.487-AgR,
rel. min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-
2010.)

Ainda em 2010, fora julgada a STA 175, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, onde
assinalou-se que o direito a saude € essencial, qualificado pelo legislador como prestacao de
relevancia publica, legitimando assim a atuagdo do Poder Judicidrio nas hipdteses em que os

demais 6rgaos estatais deixam de respeitar o mandamento constitucional:

Cumpre assinalar que a essencialidade do direito a satide fez com que o legislador
constituinte qualificasse, como presta¢des de relevincia publica, as acdes e servigos
de satude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do
Poder Judicidrio naquelas hipdteses em que os Orgdos estatais, anomalamente,
deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente,
a eficacia juridico-social, seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra
inaceitdvel modalidade de comportamento governamental desviante. Tenho para
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mim, desse modo, presente tal contexto, que o Estado ndao poderd demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhe foi outorgado pelo art. 196,
da Constituicdo, e que representa — como anteriormente ja acentuado — fator de
limitagdo da discricionariedade politico-administrativa do Poder Publico, cujas
opgdes, tratando-se de protegdo a satde, ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade,
a eficdcia desse direito basico de indole social. Entendo, por isso mesmo, que se revela
inacolhivel a pretensdo recursal deduzida pela entidade estatal interessada,
notadamente em face da jurisprudéncia que se formou, no Supremo Tribunal Federal,
sobre a questdo ora em andlise. Nem se atribua, indevidamente, ao Judicidrio, no
contexto em exame, uma (inexistente) intrusdo em esfera reservada aos demais
Poderes da Reptblica. (STA 175-AgR, rel. min. Gilmar Mendes, voto do min. Celso
de Mello, julgamento em 17-3-2010, Plendrio, DJE de 30-4-2010.)

No ano de 2011 fora proferido entendimento no RE 607.381 de que o recebimento de

medicamentos € direito fundamental, podendo pleited-los de qualquer dos entes federativos,

z

firmando entendimento de que a responsabilidade € soliddria entre a Unido, Estados e

municipios:

O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o
requerente pleited-los de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada
sua necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos préprios. Isso por que,
uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de
solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constitui¢do, e ndo
criar entraves juridicos para postergar a devida prestacdo jurisdicional. (RE 607.381-
AgR, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 31-5-2011, Primeira Turma, DJE de 17-6-
2011.)

O Ministro Joaquim Barbosa, no julgamento do Al 550.530, no ano de 2012, entendeu
que embora o art. 196 da CF traga uma norma de carater programético, o Estado (Unido, Estados
e Municipios, solidariamente) ndo pode furtar-se do dever de garantir os meios necessarios para

o gozo do direito a saude:

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art. 196 da
Constituicdo de 1988 traga norma de cardter programdtico, o Municipio ndo pode
furtar-se do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo do direito a saide por
todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu direito a sadde, de
tratamento médico adequado, é dever soliddrio da Unido, do Estado e do Municipio
providencia-lo. (AI 550.530-AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 26-6-
2012, Segunda Turma, DJE de 16-8-2012.)

No julgamento do Al 550.530 ficou claro o entendimento do STF no sentido de que
os entes federativos possuem responsabilidade solidaria na efetivacao do direito a satude.
No ano 2013 fora proferido acordiao de relatoria do Ministro Dias Toffoli, onde se

determinou que o Estado fornecesse fraldas descartdveis ao um individuo, sob o argumento de
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que em situacdes excepcionais o Poder Judicidrio pode determinar que a administragdo publica

adote medidas concretas para assegurar direitos constitucionais, como € o caso da satde:

Direito a saide. Portador de doenca grave. Determinacdo para que o Estado fornega
fraldas descartdveis. Possibilidade. Caracterizacdo da necessidade. (...) O Poder
Judicidrio, em situagdes excepcionais, pode determinar que a administragdo publica
adote medidas concretas, assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, como € o caso da satide. A Corte de origem consignou ser necessdria
a aquisicao das fraldas descartdveis, em razdo da condicdo de satide do agravado e da
impossibilidade de seu representante legal de fazé-lo as suas expensas. (RE 668.722-
AgR, rel. min. Dias Toffoli, julgamento em 27-8-2013, Primeira Turma, DJE de 25-
10-2013.)

No RE 727.864, julgado no ano de 2014de relatoria do Ministro Celso de Mello,
reitera-se o dever do Estado de prestar a Sadde, agora se referindo a servigos hospitalares,
afirmando o papel do Poder Judicidrio na implementacao de politicas publicas instituidas pela
Constituicdo e nao efetivadas pelo Poder Publico, afirmando ndo ser possivel invocar a férmula
da reserva do possivel para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo

constitucionalmente impostas pela Constitui¢ao Federal, in verbis:

Custeio, pelo Estado, de servigos hospitalares prestados por institui¢des privadas em
beneficio de pacientes do SUS atendidos pelo SAMU nos casos de urgéncia e de
inexisténcia de leitos na rede publica. Dever Estatal de assisténcia e satide e de
protecdo a vida resultante de norma constitucional. Obrigacéo juridico-constitucional
que se impde aos Estados. Configuragdo no caso, de tipica hipétese de omissdo
inconstitucional imputdvel ao Estado. Desrespeito a Constitui¢do provocado por
inércia Estatal. (...) Comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da
Republica. (...) O papel do Poder Judicidrio na implementagdo de politicas publicas
instituidas pela Constitui¢do e ndo efetivadas pelo Poder Piblico. A férmula da
reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos. Impossibilidade
de sua invocagdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres Estatais de
prestacdo constitucionalmente impostos ao Poder Publico. A teoria da ‘restricao das
restricdes’ (ou da ‘limitacdo das limitagdes’). Cardter cogente e vinculante das normas
Constitucionais. Inclusive daquelas de contetido programdtico que veiculam diretrizes
de politicas publicas, especialmente na drea da saide (CF, arts. 6°, 196 e 197). A
questdo das ‘escolhas tragicas’. A colmataciio de omissdes inconstitucionais como
necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e tribunais
e de que resulta uma positiva criag¢do jurisprudencial do direito. Controle jurisdicional
de legitimidade da omissdo do Poder Publico: atividade de fiscalizag¢do judicial que
se justifica pela necessidade de observancia de certos pardmetros constitucionais
(proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedagdo da protecdo
insuficiente e proibicdo de excesso). (ARE 727.864-AgR, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 4-11-2014, Segunda Turma, DJE de 13-11-2014.)

Em 2016, o STF no julgamento plenario da ADI 5.501, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, deferiu medida liminar para suspender a eficdcia da Lei 13.269/2016, que autoriza o

uso do medicamento fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia
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maligna (cancer), por inexistirem estudos conclusivos sobre os efeitos colaterais em seres

humanos e a auséncia de registro na ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria:

O Plendrio, por decisdo majoritdria, deferiu medida liminar em ag@o direta de
inconstitucionalidade para suspender a eficdcia da Lei 13.269/2016, que autoriza o
uso do medicamento fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com
neoplasia maligna, a despeito da inexisténcia de estudos conclusivos no tocante aos
efeitos colaterais em seres humanos, bem assim de auséncia de registro sanitdrio da
substancia perante o 6rgao competente. O Colegiado entendeu que, ao suspender a
exigibilidade de registro sanitdrio do medicamento, a lei impugnada discrepa da
Constituicdo (art. 196) no tocante ao dever estatal de reduzir o risco de doencga e outros
agravos a saide dos cidaddos. O STF, em atendimento ao preceito constitucional, tem
proferido decisdes a garantir o acesso a medicamentos e tratamentos médicos,
cabendo aos entes federados, em responsabilidade soliddria, fornecé-los. O caso,
entretanto, ndo se amolda a esses parametros. Sucede que, ao dever de fornecer
medicamento a populacdo contrapde-se a responsabilidade constitucional de zelar
pela qualidade e segurancga dos produtos em circulagdo no territrio nacional, ou seja,
a atuacdo proibitiva do Poder Ptblico, no sentido de impedir o acesso a determinadas
substéncias. Isso porque a busca pela cura de enfermidades ndo pode se desvincular
do correspondente cuidado com a qualidade das drogas distribuidas aos individuos
mediante rigoroso crivo cientifico. Na elaboragdo do ato impugnado, fora permitida a
distribuicdo do remédio sem o controle prévio de viabilidade sanitdria. Entretanto, a
aprova¢do do produto no 6rgdo do Ministério da Satde € condi¢do para
industrializacdo, comercializacdo e importacdo com fins comerciais (Lei 6.360/1976,
art. 12). O registro é condi¢do para o monitoramento da seguranga, eficdcia e
qualidade terapéutica do produto, sem o qual a inadequacdo é presumida. A lei em
debate € casuistica ao dispensar o registro do medicamento como requisito para sua
comercializac@o, e esvazia, por via transversa, o conteido do direito fundamental a
saide.” (ADI 5.501-MC, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 19-5-2016,

Plenario, Informativo 826.)

Na ementa da decisdo, o STF deixa claro que tem proferido decisdes no sentido de
garantir o acesso a medicamentos e tratamentos médicos, cabendo aos entes federativos
solidariamente fornecé-los. No entanto, o caso ndo se amolda a estes parametros, pois se
pretende zelar pela qualidade e seguranga dos produtos em circulagao no territério nacional.

Muito mais importante do que saber se o STF concede ou ndo os medicamentos ou
tratamentos médicos pedidos, € analisar como as decisdes sdo tomadas e se elas levam em
consideragdo a questdo da escassez de recursos e do custo dos direitos.

Questdes envolvendo politicas publicas e reflexdes sobre as consequéncias
econOmicas das decisdes precisam ter um espaco maior nas decisdes do STF para ndo

comprometer o or¢camento publico.
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4.4 (IN) EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE PUBLICA NO BRASIL: ESTAMOS
DIANTE DE UM ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL?

O novo modelo, criado pela Constitui¢do Federal de 1988, articulou solidariamente as
areas da Previdéncia Social, Saude e Assisténcia Social ao Sistema chamado de Seguridade
Social.

Entretanto, simultaneamente a implementag¢dao do novo modelo, iniciou-se a separacao
progressiva dos universos do seguro e da solidariedade, o que trouxe um grande problema ao
coragdo do sistema que havia sido projetado: seu financiamento. (RIBEIRO, 2010)

As demandas para efetivacdo do direito a sadde, em especifico, sdo ilimitadas e
infinitas, pois o constituinte origindrio optou pela gratuidade e universalidade do custeio de tal
direito social no art. 196 da Carta Magna de 1988.

De acordo com Ribeiro (2010), a grande instabilidade gerada pelo financiamento da
seguridade social, e a dificuldade de implementacao de politicas publicas destinadas a saude,
motivou o surgimento, na segunda metade da década de 90, de um movimento politico para
elaboracdo e aprovacdo de uma Emenda Constitucional que vinculasse parcela dos recursos
or¢camentdrios de cada ente da federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para
o financiamento das despesas com acdes e servi¢os publicos de saude.

Infelizmente, apesar de ter um aparato legislativo muito grande para fins de
implementacdo das politicas publicas de agdes e servicos na drea da saude, inclusive com
or¢amento minimo a ser destinado para tais politicas publicas, existe ainda uma grande
dificuldade pratica de atender toda a demanda existente com 0s recursos orcamentirios
disponibilizados pelo governo.

Em consequéncia de tal realidade, comecaram a surgir demandas judiciais pela
efetivacao do direito social a saide, com pedidos para determinar ao Estado (Unido, Estados e
Municipios) que forneca determinado medicamento, cirurgia, exame, consulta médica
especializada, tratamento médico especifico...etc.

No entanto, mesmo com determinacdes judiciais para efetivacdo individual do direito
a saude, o Estado vem descumprindo as liminares e sentencas, fazendo com que o Poder
Judicidrio determine o sequestro de valores para garantia do tratamento médico-hospitalar,
conforme or¢camentos apresentados pelo Autor da A¢do Cominatdria.

Neste sentido, a partir da decisdo do STF — Supremo Tribunal Federal na ADPF —

Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, aplicavel aos presidios no
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Brasil, procura-se analisar se a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional se aplica a questao

da Saude Publica no Brasil.

4.4.1 Estado De Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional ocorre quando se verifica a existéncia de um
quadro de violacdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais, causado pela inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura, de
modo que apenas transformacoes estruturais da atuacdo do Poder Publico e a atuagdo de uma
pluralidade de autoridades podem alterar a situacdo inconstitucional. (CAMPOS, 2015)

A ideia de que pode existir um Estado de Coisas Inconstitucional e que a Suprema
Corte do pais pode atuar para corrigir essa situagdo surgiu na Corte Constitucional da Colombia,
em 1997, com a chamada "Sentencia de Unificacion (SU)", frente a violacdo em massa dos
direitos fundamentais. Foi ai que primeiro se utilizou essa expressdo. Depois disso, a técnica ja
teria sido empregada em mais nove oportunidades naquela Corte. Existe também noticia de
utilizacdo da expressao pela Corte Constitucional do Peru.

E um instituto novo do ambito juridico, com menos de vinte anos, mas que ja vem
ganhando proporg¢do, devido as grandes demandas no judicidrio frente ao descumprimento
das leis nacionais, violando os direitos fundamentais da populagdo.

Dirley Cunha Junior (2015) ao explicar o conceito, afirma que a Teoria do Estado de
Coisas Inconstitucional tem por finalidade a constru¢do de solucdes estruturais voltadas a
superacdo do quadro de violagdo massiva de direitos das populagdes vulnerdveis em face das
omissdes do poder publico.

Complementando a ideia acima, Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015),
defende que Estado de Coisas Inconstitucional € sempre o resultado de situagdes concretas de
paralisia parlamentar ou administrativa sobre determinadas matérias.

Segundo aponta Campos (2015), citado na peticdo da ADPF 347, para reconhecer o
estado de coisas inconstitucional, exige-se que estejam presentes as seguintes condi¢des: a)
vulneragdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um nimero significativo de
pessoas; b) prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para
garantia e promogao dos direitos; ¢) a superacdo das violacdes de direitos pressupde a adocao
de medidas complexas por uma pluralidade de 6rgaos, envolvendo mudancgas estruturais, que

podem depender da alocagdo de recursos publicos, correcao das politicas publicas existentes ou
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formulacao de novas politicas, dentre outras medidas; e d) potencialidade de congestionamento
da justica, se todos os que tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder
Judicidrio.

Em relagdo ao primeiro requisito, qual seja, a vulneragdo massiva e generalizada de
direitos fundamentais de um numero significativo de pessoas, tratando-se de direitos
fundamentais, existe sempre uma parte hipossuficiente, justamente a parte que necessita que
seus direitos sejam garantidos e efetivados, que é o minimo para que se possa viver com
dignidade. A parte € vulnerdavel quando se trata de obrigacdes que dependam do exercicio
estatal frente a um cumprimento de um direito.

Normalmente, as pessoas t€m visto seus direitos fundamentais violados, em grande
propor¢dao. O Estado, frente a isso, se mostra indiferente e continua violando os direitos
individuais e coletivos dos cidaddos nao se preocupando com os efeitos que essa violacdo de
direitos fundamentais vem causando na vida de cada um, € um desrespeito total com a vida e a
dignidade humana.

O judicidrio € o legitimo interessado na resolucdo da questdo inconstitucional que se
tornou uma massiva violacdo, pois cada um dos violados passa a possuir um direito subjetivo
de acdo que ird desembocar no Judicidrio, que se verd obrigado atuar de forma fragmentada,
emitindo solugdes para cada caso individual de violacdo. E por isso que quando a violagio
sistematizou-se a atuacdo do Judicidrio deve ser mais interventiva, mais imperativa, com o
fulcro de resolver a questdo para todos e com a colaboracdo de todos que com a situagdo
guardem responsabilidade, para isso da declaragao do Estado de Coisas Inconstitucional.
(SARMENTO, 2016)

O Brasil tem elevadissimo ndmero de Estados de Coisas Inconstitucional. Possui
quadros de violagdo massiva e continua de direitos fundamentais decorrentes e agravadas por
omissdes e bloqueios politicos e institucionais que parecem insuperaveis: saneamento basico,
saude publica em diferentes estados e municipios, violéncia urbana em diversas regides
metropolitanas, educacdo, sistema carcerdrio (ja reconhecido no STF), e outras situacdes, que
dependem de um estudo aprofundado para tentar sanar esses problemas. (SARMENTO, 2016)

Em relacdo ao segundo requisito, ou seja, a prolongada omissao das autoridades no
cumprimento de suas obrigagdes para a garantia e promog¢ao dos direitos, ird ocorrer quando
um problema toma grandes proporcdes e a parte causadora nada faz para resolvé-lo, ou sanar

parte dos seus efeitos, podemos chamar isso de omissdo ao cumprimento de suas obrigagdes.
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As autoridades devem desde sempre elaborar politicas publicas para o pleno exercicio
dos direitos fundamentais de cada individuo. O poder publico como instituidor dos direitos
fundamentais deve garantir a sua eficidcia para o pleno exercicio dos direitos fundamentais
individuais e coletivos.

No caso do estado de coisas inconstitucional, a omissao das autoridades frente as suas
obrigacdes sdo visiveis, além de permanecer inerte, para buscar algum meio para que os direitos
possam ser de fato garantidos e todos de que deles necessitem, tenham acesso. Trata-se de um
descaso do poder publico com a parte hipossuficiente da relagdao obrigacional.

Se o préprio estado institui os direitos e garantias fundamentais na Constitui¢ao Federal
vigente, é porque de fato s@o bésicos e indispensaveis aos seres humanos, o descaso é que como
ele mesmo deu garantia aos cidaddos que todos teriam acesso a esses direitos, ele nao os
promove como deveria e quando se depara com essas situagdes, ndo tome providéncia alguma.

Segundo Leonardo Sarmento (2016), o Judicidrio perceberd o estado de omissao ou
comissdo inconstitucional e a partir de um didlogo institucional procurard coordenar as politicas
para que o Estado constitucional reste restabelecido. E em verdade um trabalho conjunto e nio
uma interferéncia impositiva do Judicidrio capaz de retirar uma atribuicdo origindria
constitucional, como assentamos. Nao vemos, a principio, qualquer ativismo judicial odioso,
mas sim o que denominamos de ativismo judicial constitucionalizado, pois como asseveramos,
fundamenta-se na busca pela efetividade dos direitos fundamentais através de um didlogo
institucional necessdrio, e nao por abruptas interferéncias na execugdo da politica publica,
quando de fato usurparia competéncia constitucional e poder-se-ia cogitar de um ativismo
judicial odioso.

Portando, conforme mencionado, quando se encontra uma situa¢do que se aproxime do
caos, quando um incontdvel nimero de individuos tem os seus direitos fundamentais violados
e se percebe claramente a faléncia (por acdo ou omissao) da politica publica que se pratica ou
se deixa de praticar. Nao sdo violagdes pontuais que legitimam a declara¢do do Estado de Coisas
Inconstitucional, mas sim desvios j4 enraizados e difundidos dentro do sistema, quando os
didlogos institucionais ndo acontecem e se diagnostica que a auséncia deste didlogo
compromete a finalidade constitucional fundamental. (SARMENTO, 2016.)

O Estado de Coisas Inconstitucional ndo poderia e nem poderd ser declarado em
hipétese alguma de uma forma vulgar ou leviana, revela-se sim, medida de caréter
absolutamente excepcional. Ha que estar necessariamente comprovado desvios de finalidades

capazes de alterar de forma insustentavel o gozo de direitos fundamentais protegidos como
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cldusulas pétreas pela nossa ordem constitucional, por acdo ou omissdo contrdria ao que os
direitos fundamentais buscam tutelar, necessdria a existéncia de uma violacdo massiva dos
direitos fundamentais que se perceba ja sistematizada. Desta forma, o Judicidrio funcionaria de
forma extraordindria dialogando para ajustar ao modelo de protecdo constitucional os desvios
de finalidade que comprometem o melhor funcionamento do Estado nos termos constitucionais.
(SARMENTO, 2016)

O Estado de Coisas Inconstitucional gera um “litigio estrutural”, ou seja, existe um
nimero amplo de pessoas que sdo atingidas pelas violagdes de direitos. Diante disso, para
enfrentar litigio dessa espécie, a Corte terd que fixar “remédios estruturais” voltados a
formulacao e execugdo de politicas publicas, o que ndo seria possivel por meio de decisdes mais
tradicionais.

A Corte adota, portanto, uma postura de ativismo judicial estrutural diante da omissao
dos Poderes Executivo e Legislativo, que nao tomam medidas concretas para resolver o
problema, normalmente por falta de vontade politica.

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional € uma técnica que nao esta
expressamente prevista na Constituicdo ou em qualquer outro instrumento normativo e,
considerando que "confere ao Tribunal uma ampla latitude de poderes, tem-se entendido que a
técnica sé deve ser manejada em hipéteses excepcionais, em que, além da séria e generalizada
afronta aos direitos humanos, haja também a constatacdo de que a intervencdo da Corte €
essencial para a solucdo do gravissimo quadro enfrentado. Sdo casos em que se identifica um
“bloqueio institucional” para a garantia dos direitos, o que leva a Corte a assumir um papel
atipico, sob a perspectiva do principio da separacao de poderes, que envolve uma intervengdo
mais ampla sobre o campo das politicas publicas." (STF, ADPF 347)

O primeiro caso no Brasil de reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional
ocorreu quando em maio de 2015, o Partido Socialista e Liberdade (PSOL) ajuizou ADPF —
Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental em face da Unido e de todos os Estados-
membros pedindo que o STF — Supremo Tribunal Federal declare que a situac@o atual do sistema
penitencidrio brasileiro viola preceitos fundamentais da Constitui¢ao Federal e, em especial, direitos
fundamentais dos presos. Em razio disso, requer que a Corte determine a Unido e aos Estados que
tomem uma série de providéncias com o objetivo de sanar as lesdes aos direitos dos presos.

Na peti¢do inicial, que foi subscrita pelo constitucionalista Daniel Sarmento, defende-
se que o sistema penitencidrio brasileiro vive um "Estado de Coisas Inconstitucional”". Foram

apontados os pressupostos que caracterizam esse Estado de Coisas Inconstitucional: a) violagao
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generalizada e sist€émica de direitos fundamentais; b) inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura; c) situacdo que exige a atuagao
nao apenas de um 6rgao, mas sim de uma pluralidade de autoridades para resolver o problema.

O Plenario do STF reconheceu que no sistema prisional brasileiro realmente ha uma
violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos. As penas privativas de liberdade
aplicadas nos presidios acabam sendo penas cruéis e desumanas.

Diante disso, o Tribunal Constitucional declarou que diversos dispositivos
constitucionais, documentos internacionais; como por exemplo, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes e a Convencdo Americana de Direitos Humanos; e normas
infraconstitucionais estdo sendo desrespeitadas.

Os cérceres brasileiros, além de ndo servirem a ressocializa¢do dos presos, fomentam
o aumento da criminalidade, pois transformam pequenos delinquentes em “monstros do crime”.
A prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranga publica estéd nas altas taxas de
reincidéncia. E o reincidente passa a cometer crimes ainda mais graves.

Vale ressaltar que na decisao liminar o STF reafirmou que a responsabilidade por essa
situacdo deve ser atribuida aos trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio), tanto da Unido
como dos Estados-Membros e do Distrito Federal.

O Ministro Relator, Marco Aurélio, consignou que a vontade politica de um dnico
6rgdo ou poder ndo resolverd o quadro de inconstitucionalidade:

A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentdrias eficazes
representa uma verdadeira "falha estrutural" que gera ofensa aos direitos dos presos, além da
perpetuacgdo e do agravamento da situacdo. (STF, ADPF 347)

Assim, cabe ao STF o papel de retirar os demais poderes da inércia, coordenar ag¢des
visando a resolver o problema e monitorar os resultados alcanc¢ados. A interveng¢ao judicial faz-
se necessaria diante da incapacidade demonstrada pelas instituicdes legislativas e
administrativas. (STF, ADPF 347)

No entanto, o Plenério entendeu que o STF nao pode substituir o papel do Legislativo
e do Executivo na consecug¢ao de suas tarefas proprias. Em outras palavras, o Judiciario devera
superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar, porém, esses poderes dos processos de
formulacdo e implementacao das solu¢des necessérias. Nesse sentido, ndo lhe incumbe definir
o contetido proprio dessas politicas, os detalhes dos meios a serem empregados. (STF, ADPF

347)
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A violacdo da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial autoriza a
judicializagdo do orcamento, sobretudo se considerado o fato de que recursos legalmente
previstos para o combate a esse quadro vém sendo contingenciados, anualmente, em valores
muito superiores aos efetivamente realizados, apenas para alcancar metas fiscais. Essa pratica
explica parte do fracasso das politicas publicas existentes.

Como assevera o professor Eduardo Bastos de Mendonga, citado na ADPF 347,
“politicas publicas sdo definidas concretamente na lei orcamentdria, em funcdo das
possibilidades financeiras do Estado”, de forma que “a retencdo de verbas tende a produzir,
na melhor das hipéteses, programas menos abrangentes”. Segundo o autor, a medida mostra-
se ainda mais problemaética tendo em conta “que os cortes tém atingido programas relacionados
a dreas em que, para além de qualquer diivida, a atuacdo do Estado tem sido insatisfatoria ou
insuficiente”, como € o caso do sistema penitencidrio nacional. (MENDONCA, 2010, p. 97-98)

O Ministro Relator, Marco Aurélio, em seu voto na ADPF 347 para fins de concessao
da liminar pleiteada, citou a questdo da saide publica, afirmando que existem defeitos
estruturais, mas também existe vontade politica em resolvé-los, ou seja, existe ‘“apelo

democratico’:

Comparem com a satde publica: h4 defeitos estruturais sérios nesse campo, mas tem-
se vontade politica em resolvé-los. Nao existe um candidato que ndo paute a campanha
eleitoral, entre outros temas, na melhoria do sistema. Todos querem ser autores de
propostas que elevem a qualidade dos servigos. Deputados lutam pela liberacdo de
recursos financeiros em favor da populacdo das respectivas bases e territorios
eleitorais. A satde publica sofre com déficits de eficiéncia, impugnados judicialmente
por meio de um sem-nimero de a¢des individuais, mas ndo corre o risco de piora
significativa em razdo da ignorancia politica ou do desprezo social. O tema possui
apelo democratico, ao contrario do sistema prisional.

Entretanto, contrério ao posicionamento do Ministro do STF Marco Aurélio, na seara
da satde publica estamos vivendo um periodo hostil de omissao estatal e ndo atendimento das
demandas sociais, afrontando diretamente os direitos humanos dos individuos que necessitam
de atendimento médico-hospitalar, isso em um dos momentos mais dificeis das suas vidas:

quando ausente a saude!
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4.5 TEMPOS DE CRISE FINANCEIRA E INSTITUCIONAL

H4 um certo consenso entre os soci6logos e politdlogos no fato de que as relacdes
sociais, a partir da segunda metade do século XX, sdo marcadas por graus distintos, mas
progressivos de complexidade e tensionalidade, em razdo do processo de transnacionaliza¢do
radical de mercados e interesses internacionais. (LEAL,2007)

O processo de esvaziamento das préprias estruturas juridicas estatais acarreta um
esvaziamento da prépria ordem constitucional que fica desprovida da forca normativa para
regular as complexidades e conflitivas interagdes sociais. A constituicao fica aprisionada pela
emergéncia de um paradigma juridico global que torna incontroldveis os processos econdmicos:
aregulacdo de mercados se distancia do ambito publico estatal e se desloca até ambitos privados
inacessiveis a um controle democratico. (CAMPUZANO, 2009)

Assim, conforme ainda nos ensina Campuzano (2009), o texto constitucional
enfraquece os niveis de tutela juridica para certas classes do direito, especialmente aqueles que
se vinculam ao Estado-Providéncia por seu cardter prestacional, e incrementa o ndimero de
normas programaticas cuja articulacao intraordenamental resulta impossivel de se harmonizar
com as exigéncias dos sistemas técnico-produtivo, o qual se traduz em uma privagdo de
mecanismos de protecdo jurisdional e de defesa cidada dos direitos econdmicos, sociais e
culturais consagrados nos solenes programas constitucionais.

A emergéncia frequente de uma crise de legitimagao das instituicdes tradicionais da
democracia contemporanea, fruto do fato de que as intervengdes no tecido social e a expansao
dos seus aparelhos ndo sdo acompanhadas de nenhum aprofundamento de participacao politica
democratica. “A crise de legitimac¢do surge quando as demandas crescem mais rapidamente do
que as recompensas e respostas”. (JACOB, 193, p. 8)

Ao lado da crise de legitimagdo apresentam-se no minimo outras duas crises: a) Crise
de identidade, onde as instituicdes (publicas e privadas) passam ndo mais a distinguir quais suas
funcOes origindrias e efetivamente publicas, servindo como meros instrumentos de assalto ao
poder por interesses e corporagdes pouco representativas da sociedade como um todo; e b) Crise
de eficécia: por terem perdido sua legitimidade e sua identidade, as institui¢des nao conseguem
atender as demandas efetivas e operacionais da comunidade que representam oficialmente.
(LEAL, 2007)

Assim, a constitui¢do se mostra agora neste ambito mais inclinada a indefinicdo

mediante o uso de conceitos juridicos indeterminados me muitos de seus preceitos e incorpora
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redacOes essencialmente abertas de sua articulacdo, cuja interpretacdo fica condicionada a
propria governabilidade funcional do sistema.

Neste contexto, € evidente a insufici€ncia crescente do modelo politico estatal r de sua
correspondente estrutura juridica para seguir garantindo niveis aceitdveis de igualdade material
e de justica social, sendo que o contetdo prestacional dos direitos fica fortemente condicionado
por circunstancias externas. (CAMPUZANO, 2009)

De acordo com Faria (2000), as novas circunstiancias socioecondmicas e técnico-
produtivas determinam seriamente o papel do texto constitucional nos ordenamentos
contemporaneos, até o ponto de que o modelo de constitui¢do dirigente resulta atualmente
inviavel.

No periodo do Walfare State (Estado do Bem Estar Social) a norma suprema exercia
a dupla funcdo de estabelecer: a) Um estatuto organizativo, que distribuia competéncias e
estabelecia processos no ambito do direito estatal; e b) Um estatuto politico, em que se
determinavam as diretrizes programaticas e principios constitucionais que deviam guiar a a¢do
de legisladores e governantes. (FARIA, 2000)

Entretanto, na situagdo atual do pais, as condi¢cdes sociais determinam um
enfraquecimento desta segunda funcdo, agravada fundamentalmente nas ultimas décadas e
especialmente no que se refere aos direitos econdmicos, sociais € culturais. A irrup¢do dos
processos de produgdo em escala global e a gradual interdependéncia dos mercados financeiros
e de mercadorias determinam uma nova fase do constitucionalismo contemporaneo, que esta
absorvido pela for¢a dos grandes interesses transnacionais, articulados estrategicamente em
estruturas de vigor global, cuja capacidade de influir no desenvolvimento de politicas estatais
¢ praticamente ilimitada. (CAMPUZANO, 2009)

Neste sentido, Perez Lufio (2012) afirma que o enfraquecimento do Estado e a
expansao do orcamento juridico alcanga em cheio o texto constitucional. Assim, o recuo das
funcdes do Estado por obra da expansdo frenética subsistema econdmico alcanca as Cartas
Constitucionais, cujo conteddo programatico perde vigor, condicionadas pelas regras da
governabilidade sistémica estabelecidas pelas grandes instancias econOmicas, por vezes
transnacionais.

Para Schneider (2006), o Estado passa por diversas crises interconectadas. A luta pela
constru¢cdo de um Estado comprometido com a realiza¢ao dos direitos humanos sio os desafios
constantes a serem superados. O Estado Contemporaneo vive um cendrio marcado por forte

antagonismo: de um lado constitui-se em uma associacdo politica de dominag@o, em qu os
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governados encontram-se sujeitos a uma ordem que confere legitimidade a tal dominio; de
outro, encontra-se marcado por principios que amenizam e buscam minimizar essa dominagao,
através de institutos que procuram aperfeicoar o regime democratico, limitando a expansao do
poder do governante.

O crescimento das demandas sociais fez com que o Estado de Direito, também
consignado enquanto Estado Liberal, fosse avolumado em um nimero de acdes e atividades
cada vez maiores, a fim de suprir as necessidades da sociedade nas dreas sociais e econOmica.
O Estado foi idealizado entdo para ser um Estado interventor, voltado para a satisfagao dos
interesses sociais, como fomentador das atividades econdémicas. (SCHNEIDER, 2006)

Ainda segundo Schneider (2006), neste Estado Democritico de Direito vé-se o
deslocamento do poder para o Poder Judiciario, como poder capaz de efetivar a implementacao
dos direitos sociais descritos na Carta Constitucional de 1988.

Todo este cendrio, por obvio afeta a forca normativa da constituicao, cujas cldusulas
sociais ficam ao acaso das forcas imprevisiveis do mercado, na medida em que a auséncia de
mecanismos efetivos de protecdo de tutela propicia que legisladores e governantes possam
sacrificar o pleno desenvolvimento das ja frageis demandas constitucionais em beneficio da
governabilidade sistémica.

Este dominio que o sistema capitalista exerce sobre o espaco politico restringe o
ambito publico e limita drasticamente o discurso democrético, cerceando com isso a capacidade
da cidadania para modular acdes estratégicas e programas politicos especificos.
(CAMPUZANO, 2009)

Campuzano (2009), citando David Held, afirma que a capacidade deciséria do Estado
fica profundamente atingida ao produzir-se uma redu¢do de sua capacidade para controlar seu
proprio futuro democratico. Esta diminui¢do da autonomia estatal abre uma brecha entra a
dindmica da economia politica contemporanea e o principio democratico, segundo o qual a
comunidade politica decide o seu proprio futuro.

Campuzano (2009), continua afirmando que a democracia, neste contexto, se converte
em réu do mercado e que a politica se dilui diante da intensidade crescente e o arranque
irrefredvel das forcas expansivas do capitalismo, o qual gera uma sensacdo de frustracio e
desanimo na cidadania, que provoca desercdo desta do espaco publico.

Rodrigo Garcia Schwartz e Candy Florencio Thome (2015, s.p. s.p.2’) defendem que

este papel social do Estado deve se manter inclusive em periodos de crises ou dificuldades

20 Disponivel em http://www.eumed.net/rev/cccss/2016/01/salud.html. Acesso em 24 nov. 2016.
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faticas, econdmicas e politicas e que a reserva do possivel ndo pode justificar o regresso em

matéria de direitos sociais:

En ese contexto de redimensionamiento de lo papel social del Estado [...] los poderes
ptiblicos tienen el deber de asegurar, en todo momento e incluso en épocas de crisis
o de dificultades fdcticas, econémicas y politicas, aun delante de la reserva del
posible, al menos los contenidos esenciales de cada uno de los derechos sociales
fundamentales, como el derecho a la salud, imponiendo a los Estados un deber de no
regresividad en materia de derechos sociales, que obliga a los poderes piiblicos a que
no adopten medidas y politicas y, en consecuencia, no sancionen normas, que vengan
a desmejorar, sin una justificacion razonable, la situacion de los derechos sociales
en el pais.

A perda do protagonismo do texto constitucional na ordenagdo social e sua
incapacidade para submeter os processos socioecondmicos a forca normativa de seus
postulados agrava a crise do direito regulador e do Estado Social que se vé compelido a
submeter-se aos ditados da economia transnacional e as exigéncias da nova ordem global.

A persisténcia desta situagdo provoca o retrocesso do Estado e também das politicas
publicas para efetivacao de diretos sociais prestacionais.

O que fazer diante de um cendrio de crise? Esta situacdo de crise, para utilizar uma
expressao gasta, ndo € prerrogativa tinica da saide publica. Toda e qualquer instituicdo, seja ela
uma prestadora de servigos publicos, uma empresa transnacional ou a monarquia britanica, deve
evoluir e se adaptar aos tempos para sobreviver. Este processo de adaptacdo ao meio externo -
o mercado consumidor ou contexto politico de uma dada sociedade - pode ser conduzido pela
prépria instituicao, como uma medida de sobrevivéncia, ou pode ser imposto pelo proprio meio

ao qual a instituicdo tem dificuldades de se adaptar. (SILVA, 1998)

4.6 PEC 241/2016: TENTATIVA DE SUPERACAO DA CRISE ECONOMICA E
INSTITUCIONAL?!

A deterioragdo fiscal e o forte intervencionismo causaram queda aguda da confianca,
gerando colapso no investimento e reduzindo a atividade econdmica e o emprego. A recessao

que se seguiu intensificou a queda da arrecadacdo tributdria.

2 Este titulo foi desenvolvido nos meses de outubro e novembro de 2016. A PEC 241 podera sofrer alteragdes
até a sua aprovacdo final pelo Congresso Nacional.
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Segundo o Ministro da Fazenda, Henrique Meirelles (2016), a divida publica bruta ja
se aproxima de 70% do PIB, contra média de 45% dos paises emergentes. Corremos o risco de
uma crise ainda mais grave que s6 pode ser evitada com mudangas estruturais na dindmica das
contas publicas. Isso requer alteracdes na Constituicdo, ja que cerca de 80% das despesas do
governo sdo definidas constitucionalmente. Sem essas mudangas, ndo ha como reverter a
trajetoria de deterioracao.

O pais se defronta, portanto, com um quadro dramadtico, que causou alta descontrolada
da divida e aumento dos prémios de risco, elevando os juros estruturais da economia.

A crise financeira que o pais estd vivendo tem como principal componente o grave
desequilibrio fiscal, resultado do aumento continuado das despesas publicas por quase trés
décadas, uma trajetéria que foi acentuada gravemente por decisdes tomadas nos ultimos anos.

O regime atual, ancorado apenas em metas de resultado, ndo se mostrou capaz de
conter o crescimento da despesa publica no ambito da Unido. Como resultado, a queda recente
da receita tem sido acompanhada da deterioracdo dos resultados fiscais e da elevacdo do
endividamento publico. (COURI, BIJUS, 2016)

Como uma tentativa de superacdo da crise econdmica fora proposta a PEC — Proposta
de Emenda a Constitui¢do 241, com a ementa “Altera o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e d4 outras providéncias”, é de autoria do
Poder Executivo, e foi apresentada a Camara dos Deputados em 15.06.2016, causando uma
série de discussoes juridicas e politicas envoltas ao seu texto e objetivos.

A PEC 241 institui o Novo Regime Fiscal no ambito dos Or¢amentos Fiscal e da
Seguridade Social da Unido, que vigorard por 20 exercicios financeiros, existindo limites
individualizados para as despesas primarias de cada um dos trés Poderes, do Ministério Publico
da Unido e da Defensoria Publica da Unido; sendo que cada um dos limites equivalera: I - para
o exercicio de 2017, a despesa primadria paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar
pagos e demais operacdes que afetam o resultado primdrio, corrigida em 7,2% e II - para os
exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente anterior,
corrigido pela variacio do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA. Determina
ainda que ndo se incluem na base de célculo e nos limites estabelecidos: I - transferéncias
constitucionais; II - créditos extraordindrios III - despesas ndo recorrentes da Justi¢a Eleitoral
com a realizagdo de elei¢cdes; e IV - despesas com aumento de capital de empresas estatais ndo

dependentes.
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Por tratar-se de uma PEC, o projeto terd que ser aprovado por 3/5 (tr€s quintos) dos
votos, nas duas casas do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal) e em
dois turnos em cada casa, conforme disciplina o art. 5°, § 3° da Constitui¢do Federal. (BRASIL,
1988)

A PEC teve o seu inicio deliberativo na Camara dos Deputados e no primeiro turno de
votagdes, que ocorreu em 10.1.2016, fora aprovada por 366 deputados, sendo que 111 votaram
contra, do total de 479 deputados presentes a sessao. Em segundo Turno, a PEC teve 359 votos
favordveis, 116 contra e 02 abstengdes, do total de 477 deputados presentes a sessao.

Na data de 26.10.2016 a PEC 241 fora remetida para o Senado Federal por meio do
Oficio n. 1.625/2016/SGM-P. Pelo cronograma do Senado Federal, o texto devera ser votado em
primeiro turno no plenério em 29 de novembro e, em segundo turno, em 13 de dezembro.

Em sintese, a PEC do Teto propde congelar as despesas do governo federal em valores
reais (corrigidos pela inflagdo) por um prazo de dez anos, prorrogéveis por outros dez.

Os principais contornos da medida proposta pela PEC 241/2016 sdo: (i) Reforma
Constitucional: eu por conter regras de duragdo limitada no tempo, a PEC propde reforma do
texto constante do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias — ADCT, mediante
acréscimo de 5 artigos (101 a 105); (ii) O objeto A PEC visa ao equilibrio das contas publicas
mediante controle do ritmo de aumento de despesas, ndo se tratando, portanto, de uma proposta
de “cortes” de determinadas despesas, mas sim do estabelecimento de uma regra geral que
defina limites para o aumento de despesas em termos globais; (iii) Alcance federativo, pois a
PEC se aplica a Unido e ndo alcanga, portanto, Estados, Distrito Federal e Municipios. Também
estdo excluidas da regra fiscal as transferéncias da Unido aos demais entes por reparticao de
receita; (iv) Limites globais individualizados de despesas, sendo que a PEC fixa limites de
despesa globais, mas ndo para a Unido como um todo. Os limites serdo fixados de forma
individualizada para Poderes e Orgdos autdbnomos integrantes dos Orcamentos da Unido; (V)
Excegdes aos limites globais pela PEC 241/2016, ndo se incluindo no limite: a) transferéncias
da Unido aos demais entes por reparti¢cdo de receita, b) créditos extraordindrios, c¢) despesas
com a realizacdo de elei¢des pela justica eleitoral, c) outras transferéncias obrigatérias
derivadas de lei que sejam apuradas em funcdo de receitas vinculadas, e d) despesas com
aumento de capital de empresas estatais ndo dependentes; (vi) Sancdo no caso de
descumprimento dos limites, prevendo que, no caso de descumprimento do limite, aplicam-se,
no exercicio seguinte, ao Poder ou ao 6rgao que o tenha descumprido, as seguintes vedagdes:

a) concessdo, a qualquer titulo, de vantagem, reajuste ou adequacdo de remuneracdo de
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servidores publicos, inclusive do previsto no inciso X do caput do art. 37 da Constituicdo,
exceto os derivados de sentenca judicial ou de determinagdo legal decorrente de atos anteriores
a entrada em vigor da Emenda Constitucional que institui o Novo Regime Fiscal, b) criacdo de
cargo, emprego ou func¢do que implique aumento de despesa, c) alteracdo de estrutura de
carreira que implique aumento de despesa, d) admissao ou a contratacdo de pessoal, a qualquer
titulo, ressalvadas as reposi¢des de cargos de chefia e de direcao que ndo acarretem aumento de
despesa e aquelas decorrentes de vacancias de cargos efetivos; e f) realizacdo de concurso
publico; (vii) Minimos constitucionais de saide e educagdo, sendo que a partir de 2017, nos
termos propostos, os minimos da Satde e da Educagdo também passariam a ser corrigidos pelo
IPCA. Neste ponto, vale observar que, diferentemente da regra para o total das despesas
primdrias, a regra enderecada a saide e educagdo se refere a volume minimo de gasto, e ndo a
teto de despesas. A definicio mais exata do volume de recursos destinados a essas dreas
continuard a ser uma prerrogativa do Congresso Nacional quando da tramitacdo do Or¢camento,
podendo, inclusive, haver aumentos reais na alocacdo dos recursos; (viii) Vigéncia e
possibilidade de revisao da regra de indexagao, onde a PEC propde que o Novo Regime Fiscal
vigore por 20 (vinte) anos, de 2017 a 2037. A partir do 10° exercicio de vigéncia da emenda,
ou seja, de 2026 em diante, os limites poderiam ser alterados por meio de projeto de lei de
iniciativa do Presidente da Repitblica, vedada a edi¢do de medida proviséria. (COURI BIJUS,
2016)

O impacto da nova ancora fiscal sobre o resultado primdrio da Unido em uma

prospecc¢ao das despesas e receitas € a que demonstra no grafico a seguir:

Figura 34 — Receitas e Despesas Primarias da Uniao

Projecio

I A Resultado Primdrio
RS bi % FIB

006 1139 18
017 1199 138
i 006 -860 -1.2
2019 -465 05
W0 58 a1

Fonte: Tesouro Nacional. Expectativas do mercado divulgadas pelo BACEN e Relatério de Avaliacio
de Receitas e Despesas Primdrias do Poder Executivo. Maio de 2016.
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Segundo Mendes (2016), o Estado brasileiro corre o risco de quebrar. Se nada for feito
para equilibrar as contas publicas, a divida publica passard de 100% do PIB nos préximos anos,
aumentando o risco do ndo pagamento e acelerando a inflagao. Isso levara ao baixo crescimento,
a falta de recursos para financiar os servigos publicos, ao agravamento do desemprego, a
pobreza e ao crescimento da desigualdade.

Por trés décadas, a despesa publica cresceu muito acima da inflacao, o que levou a
expansdo da carga tributdria e da divida publica. Erros sucessivos de politica econdmica,
cometidos nos ultimos anos, aceleraram a crise fiscal. Estamos com uma divida de 70% do PIB,
amais alta entre paises emergentes, e que cresce de forma galopante, pois temos déficit primério
de R$ 170 bilhdes e juros altos. O risco de insolvéncia do governo aumentou a taxa de juros
que o Tesouro Nacional paga para rolar sua divida, prejudicou o crescimento da economia e
reforgou a crise fiscal. (MENDES, 2016)

Mendes (2016) aponta como saida para a crise, a transformacao do déficit primdrio de
2,7% do PIB em um superavit de pelo menos 2,5%, ou seja, um ajuste de 5,2% do PIB (R$ 325
bilhdes, aproximadamente). Fazer isso em pouco tempo sé seria possivel com cortes brutais de
despesas, demissoes, suspensio de servigos essenciais € aumentos de impostos.

A PEC 241 propde um caminho alternativo, qual seja, um ajuste gradual, com
crescimento da despesa do governo central igual a inflacao por dez anos e, a partir dai uma nova
regra a ser estabelecida a cada mandato presidencial. Isso permitird economia de 0,5 ponto
percentual do PIB por ano, equivalente a até 5 pontos percentuais do PIB em dez anos.

De acordo com Mendes (2016), ndo serdo ‘“20 anos de congelamento dos gastos
publicos” como dizem os criticos, € sim dez anos de crescimento no ritmo da inflagdo, com
uma janela para, a partir dai rever o ritmo de crescimento da despesa a cada quatro anos. O
autor afirma que ndo se sustentam as previsoes apocalipticas de que o gasto publico vai ser
jogado a zero.

O objetivo nuclear do NRF € o controle do ritmo de aumento de despesas, ndo se
tratando, portanto, de uma proposta de “cortes” de despesas, mas do estabelecimento de uma
regra geral que defina limites para o aumento de despesas em termos globais. (COURI, BIJUS,
2016)

A PEC vai expor a realidade das contas, acabando com o famoso bordao de que, no
Brasil, orcamento € peca de fic¢do. Pelas regras atuais, ha incentivo para que as expectativas de

receita sejam elevadas de forma irrealista, o que permite aumentar as despesas orcamentarias.
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Na hora de executar o orcamento, a receita realizada € muito menor que a superestimativa
aprovada no or¢camento, o que gera ou a necessidade de cortes de despesas ou o aumento do
déficit publico.

No modelo orcamentdrio atualmente vigente, em que 2+2 € maior que 4, cabe ao Poder
Executivo escolher qual despesa serd feita e qual serd postergada ou cancelada. O Legislativo
perde poder de decisdo na alocacdo dos recursos. Conter os gastos na boca do caixa ndo € sinal
de politica fiscal rigorosa. E, em geral, resultado de orcamentos mal elaborados. (MENDES,

2016)

Com a PEC ndo serd possivel aprovar orcamento com despesa acima do limite de
gasto. S6 entrard no orcamento o que poderd ser pago: 2+2 passa a ser igual a 4. Nao havera
contingenciamentos biliondrios, acimulo de restos a pagar ou barganha para liberar esta ou
aquela despesa. Através do limite de gastos publicos, restitui-se poder ao Parlamento, ou seja,
o que ele aprovar € o que serd executado. O orcamento passa a operar como ocorre em qualquer

£ 66

democracia. Nao cabe, portanto, dizer que o orcamento ficard “no piloto automatico”, tirando
poder do Congresso. E exatamente o contrdrio, pois o limite € para o gasto total, quem vai
decidir quanto vai ser aplicado em saneamento, cultura ou construcdo de estadio de futebol sera

o Congresso.

Em relacdo a saide e a educacdo, ndo haverd reflexos diretos nos seus or¢camentos.
Primeiro, porque essas sdo as tnicas dreas protegidas por um valor minimo de gastos (piso),
através dos orcamentos vinculados. Segundo, porque a PEC ja d4, na largada, R$ 10 bilhoes
adicionais para a saide e isenta do teto os gastos em educacdo bdsica. Terceiro, porque a
revoluciondria regra do 2+2=4 vai tirar poder dos lobbies e corporagdes, que usam a falta de
transparéncia do orcamento para aumentar os gastos que lhes favorece. No Novo Regime Fiscal,
ficara claro para o cidaddo qualquer tentativa de retirar recursos da satide e da educagdo para
colocar em outras finalidades. (MENDES, 2016)

Segundo Almeida (2016), a PEC 241 aumentou recursos para satde publica. A
Emenda Constitucional 86/2015 estabelece que o governo federal deverd gastar 13,2% da sua
receita corrente liquida (R$ 93,2 bilhdes) em satide este ano e 13,7% (R$ 103,9 bilhdes) no
proximo. Essa vinculag@o cresceria aos poucos para 15% da receita corrente liquida, em 2020.
No entanto, a PEC 241 antecipa essa vinculagdo maior ja para 2017 e o novo piso da saide do

governo federal passard a ser R$ 113,7 bilhdes, quase R$ 10 bilhdes a mais do que seria pela
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legislacao atual. A partir de 2018, esse piso passard a ser corrigido pela inflacdo do ano anterior,
mas em cima de uma base que cresceu cerca de R$ 10 bilhdes.

De 2000 a 2015, o minimo constitucional de sadde crescia de acordo com o
crescimento do PIB nominal. Mas essa regra se baseava no "valor empenhado”, o que ndo
garantia que o or¢camento autorizado fosse de fato transformado em agdes e servigos publicos
de satide no ano. Essa prdtica de atrasar o orcamento foi recorrente desde 2011 devido a
insuficiéncia de caixa do Tesouro, apesar do forte crescimento real da despesa primdria,
gerando o acimulo sucessivo de "restos a pagar". (ALMEIDA, 2016)

Um dos grandes ganhos dessa reforma, além do realismo orcamentdrio, serd a
discussdo de prioridades do Or¢amento diante do teto de gastos. Outro avango importante € a
renegociacdo das dividas estaduais, que estabelece o ajuste fiscal também com adog¢do de teto
ao crescimento das despesas. (MEIRELLES, 2016)

A PEC 241 aparenta ser s6 o comego do processo de reformas necessdrias ao pais. Ela
explicita os limites do possivel. Outras reformas serdo necessdrias para ajustar a despesa publica

a capacidade dos brasileiros para paga-las.

4.7 DIREITO A SAUDE: UMA ANALISE SOBRE A PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Robert Alexy, icone dos defensores da concretizacdo dos direitos fundamentais,
idealizador da Lei da Ponderagdo, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, visando
solucionar a colisdo de principios, afirma que a satisfacdo de um direito justifica a ndo satisfacao
de outro. (ALEXY, 2008)

Além de resolver as colisdes de principios, a teoria mantem a normatividade dos
principios sem que sejam excluidos do ordenamento juridico. Entretanto, a obra de Alexy nao
contém um catdlogo de prescricdes direcionadas aos intérpretes (MOREIRA, 2013).

Analisar o tema da colisdo de principios fundamentais € o0 mesmo que reconhecer o
carater normativo dos principios previstos na Constituicdo Federal, ou seja, deixar de vé-los
apenas como meras recomendacdes morais.

Incialmente, faz-se necessario realizar uma distingdo entre regras e principios. Segundo
Alexy (2008, p. 85) a distincao entre regras e principios constitui a base para a compreensao da

teoria dos direitos fundamentais.
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Bobbio define os principios como “normas fundamentais ou generalissimas do sistema,
as normas mais gerais” (BOBBIO, 2004, p. 81).

Para Alexy (2008), as normas podem dividir-se em regras e principios, porém a
diferenca é gradual e qualitativa, permitindo distinguir com precisao as regras e os principios.
Essa distincdo proposta por Alexy possui fundamento na dicotomia entre regras e principios
proposta por Dworkin.

Para Dworkin as regras s@o aplicadas da maneira do tudo-ou-nada, de forma que “dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo € vdlida, e neste caso em nada contribui para a decisdo” (DWORKIN,
2002, p. 39).

Ja no que se refere aos principios, Dworkin (2002) afirma que sua aplica¢io ocorre de
uma maneira mais complexa, pois possuem dimensdes que as regras nao tem, sendo necessaria
uma decisao particular e a constru¢io de uma linha de interpretagao.

Alexy (2008) afirma que Dworkin ndo chegou ao nucleo da distin¢cdo entre regras e
principios, afirma que os principios sao mandamentos de otimizacao.

Assim, para Alexy (2008), as regras sdo mandamentos definitivos, que determinam
determinada conduta previamente definida, enquanto que os principios, sdo mandamentos de
otimizagdo, ou seja, ordenam fazer uma coisa na maxima medida possivel cuja medida de
aplicacdo deve ser definida pelo julgador, em cada caso concreto.

Em sintese, regras sio mandamentos definitivos, enquanto que principios sao
mandamentos de otimizagao. (ALEXY, 2008)

De acordo com Alexy, havendo conflito entre regras, ha critérios objetivos para solucao.
As regras ndo possuem a caracteristica da otimizagao, elas sdo formuladas de modo a exigir um
cumprimento pleno, ou seja, “sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”.
(ALEXY, 2008, p. 91)

Os principios, por sua vez, ndo expressam mandamentos definitivos, tendo em vista que
somente ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, considerando determinadas
condic¢des concretas. Assim, a aplicagdo de um principio a um caso concreto nao significa que
o que ele determina serd um resultado definitivo para os casos semelhantes. Assim, € verdadeira
a afirmacgdo de que os principios ndo possuem conteddo de determinagdo, pois suas razoes sao
determinadas pelas circunstancias do caso concreto, podendo ser permutadas por outras razoes

contrérias. (ALEXY, 2002, p. 99)
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O autor afirma que o principal critério distintivo entre uma regra € um principio € a
forma como eles se comportam no caso de colis@o as regras estdo vinculadas a subsuncdo,
enquanto que os principios a ponderacao.

13

A tese central da teoria dos direitos fundamentais “é que os direitos fundamentais,
independentemente de sua formulagdo mais ou menos precisa, t€ém a natureza e principios e sao
mandamentos de otimiza¢do”. (ALEXY, 2008, p. 575)

A ponderagdo, portanto, aplica-se de forma exclusiva aos principios. Assevera Alexy

(2007, p. 64), para fundamentar sua tese:

Quem efetua ponderacdes no direito pressupde que as normas, entre as quais &
ponderado, t€m a estrutura de principios e quem classifica normas como principios
deve chegar a ponderacdes. O litigio sobre a teoria dos principios é, com isso,
essencialmente, um litigio sobre a ponderacao.

Assim, quando houver conflito entre principios faz-se necessdrio a ponderagdo no caso
concreto, determinando qual principio prevalecerd, ndo excluindo o outro do ordenamento

juridico:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente diversa.
Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo € proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente devera ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula de excecao.
(ALEXY,2008, p. 93)

A estrutura das solucdes de conflitos entre principios constitucionalmente previstos
(expressa ou implicitamente) € apresentada por Alexy através da chamada Lei de Colisao, que
demonstra que o resultado da ponderacdo deve ser objeto de fundamentacao (ALEXY ,2008).

De acordo com Alexy (2002, p. 92-93), quando um principio limita a aplica¢do juridica
de outro a um caso concreto, deve-se estabelecer uma relacao de “precedéncia condicionada”
entre ambos, ou seja, devem ser indicadas as condi¢des necessdrias para que um principio seja
aplicado em detrimento de outro, devendo ser observadas as condi¢des de cada caso concreto.

O principio que teve precedéncia ird restringir as possibilidades juridicas de aplicac¢do
do principio que foi desprezado. No entanto, esta relacdo de precedéncia ndo € definitiva,
podendo ser invertida quando as condi¢des do caso concreto forem modificadas. (ALEXY,
2004, p. 164)

Segundo Alexy (2002, p. 93), o peso ou precedéncia dos principios € determinado da

seguinte forma “o principio P1 tem, em um caso concreto, um peso maior que o principio oposto
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P2, quando existem razdes suficientes para que P1 preceda a P2, sob as condi¢des C dadas em
um caso concreto”.

Nesse mesmo sentido, Steinmetz (2001, p. 127) afirma que a metafora do peso utilizada
por Alexy deve ser entendida como as razdes suficientes para que um principio preceda outro,
nao possuindo significado quantitativo.

Alexy (2008) defende que a lei de colisdo € vélida para solucionar todas as colisdes em
casos concretos, pois formula um enunciado de preferéncia condicionada entre os principios. A
formulacdo desses enunciados € fundamentada através da ponderacdo de principios
constitucionais.

A defini¢do dos principios como mandamentos de otimizacdo faz com que eles ordenem
“que algo seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades
faticas e juridicas”. (ALEXY,2004, p.185)

A ponderacdo, segundo Alexy (1999, p. 69), exige um principio mais amplo: o chamado
principio da proporcionalidade, que em sentido estrito abarca os casos em que 0OS custos €
sacrificios nao podem ser evitados, tornando-se necessdria uma ponderagao.

A lei de ponderagdo € descrita por Alexy (2003, p.136) nos seguintes termos: “quanto
mais alto € o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a
importancia do cumprimento do outro”. De acordo com o Autor, a pondera¢do compde-se em
trés fases.

A Lei da Ponderagdo, exige primeiramente a comprovagao do grau de ndo cumprimento
ou prejuizo de um principio, sendo indispensdvel a identificacdo de todos os elementos
fundamentais da colisdo, para evitar distor¢cdes durante a ponderacao. (ALEXY, 1999, p. 69)

A segunda fase da ponderacdo, ¢ definida por Alexy (1999, p. 71) como a realizag¢do da
ponderacdo propriamente dita, onde deve ser indicada a relacdo de primazia entre um principio
€ outro.

Por fim, Alexy (1999, p. 74) traga a tltima etapa da ponderacao como sendo aquela que
exige a comprovagdo de que a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario
justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro. E a fase mais complexa da ponderagio, pois
deve-se justificar porque uma solucdo deve prevalecer sobre outra.

No que tange ao direito a saide, Alexy (2008) afirma ser imprescindivel ponderacio
entre os direitos sociais, inclusive o minimo existencial e a reserva do possivel, uma vez que o
direito a saude de alguns cidadaos pode extinguir o direito de outros devido a escassez dos

recursos.
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Barroso (2009, p. 13), afirma que em certos casos a observancia do principio da
Proibicdo do Retrocesso Social, traduzido no minimo existencial, pode levar a violagdo do

principio da igualdade e mitigar os direitos de toda a coletividade:

Alguém poderia supor, a primeiro lance de vista, que se estd diante de uma colisao de
valores ou de interesses que se contrapde, de um lado, o direito a vida e a saude e, de
outro, a separacdo de Poderes, os principios orcamentarios e a reserva do possivel. A
realidade, contudo, é mais dramdtica. O que estd em jogo, na complexa ponderacio
aqui analisada, € o direito a vida e a satde de uns versus o direito a vida e a satde de
outros. Ndo ha solu¢do juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.

Barroso (2009) afirma ainda que os direitos fundamentais, ao serem exigidos, inclusive
por via judicial, podem sofrer ponderacdes tanto com direitos fundamentais, quanto como
principios constitucionais. Neste sentido, ensina ainda que ‘“as politicas publicas de satde
devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades econdmicas e sociais”. (BARROSO, 2009,
p. 34)

Segundo Alexy (2008), sendo os Principios da Vedagdo ao Retrocesso e da Reserva do
Possivel mandamentos de otimizagdo, devem ser aplicados com o objetivo de atender a
necessidade social por meio da proporcionalidade, em especial a adequagao das medidas para
se atingir o objetivo desejado, sendo esta medida a menos gravosa, levando-se em consideracao

as vantagens a serem auferidas.

4.8 PREVENCAO E SOLUCAO DE CONFLITOS EM SAUDE PUBLICA: ALGUMAS
POSSIBILIDADES

Na sistematica atual brasileira, em que estamos com uma crise financeira e institucional
ndo vista nas dltimas décadas, em que o Poder Judicidrio encontra-se insuficiente, quando nao
dizer em processo de faléncia, pois ndo consegue mais suprir as demandas que lhe sdo
propostas, deve-se tentar buscar alternativas para a solu¢do das demandas sociais,
especialmente no ambito dos direitos sociais. Neste sentido, as alternativas a serem propostas
devem tentar mitigar a judicializagcdo da sadde.

Se o aumento da judicializacdo é uma perspectiva concreta, € necessario que as

alternativas possam diminuir a incidéncia do fendmeno e ao mesmo tempo despertar a

sociedade brasileira para a busca de solu¢des mais rdapidas que a judicial. (CARLINI, 2014)
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De acordo com Carlini (2014), a solucdo de conflitos por mecanismos ndo judiciais é
um sinal de maturidade de uma sociedade organizada, que atribui ao didlogo e ao sopesamento
de argumentos peso maior que a solucdo ditada por um magistrado que nem sempre terd
condic¢des objetivas de levar em conta o impacto de sua decisdo para o conjunto social.

O dialogo e o debate das questdes publicas ainda sao precdrios no pais, tendo em vista
a estrutura da organizacao politica que oferece poucos espagos para a manifestacao da cidadania
ativa. Existem indmeras previsdes na Constituicdo Federal para a participacdo direta da
populacdo, como por exemplo, os Conselhos Municipais de Saide, no entanto, a heranga que o
modelo de Estado Autoritario nos deixou ainda € muito presente, onde o cidadio se sente mais
motivado a procurar o poder judicidrio do que obter a efetividade de seus direitos por
mecanismos coletivos de participagdo social.

Ainda, nas palavras de Carlini (2014), a sociedade brasileira tem como trago marcante
o individualismo, resultante da centralidade do consumo, na concep¢ao da estrutura familiar e
como consequéncia do modo de vida tipico dos grandes centros urbanos que fragilizou os lagos
comunitdrios na medida em que subtraiu o tempo livre da agenda didria das pessoas.

No imagindrio das pessoas, a solu¢do de problemas envoltos a questdes de saide publica
€ papel exclusivo dos governos, ji& que os cidaddos ja pagam tributos. As pessoas ndo
consideram que as decisdes podem ser tomadas em conjunto como fruto do didlogo, do debate
e do acordo.

Neste contexto a busca por solucdes coletivas € avaliada como ineficiente.

Carlini (2014) aponta algumas sugestdes para minimizar a judicilizacdo: (i) Criacdo de
Camaras Técnicas, que sdo grupos multiprofissionais que analisam os casos judiciais e
fornecem laudos técnicos para auxiliar os magistrados para fornecimento de argumentagdo
técnica a ser adotada na solugdo de casos concretos; (ii) Criacdo dos Centros Judicidrios de
Solu¢do de Conflitos de Interesses, com o objetivo de promover a¢des de autocomposicao de
litigios e a pacificacdo social por meio da mediacdo e arbitragem, inclusive na seara da saude
publica; (iii) Interposi¢do de acdes coletivas pela Defensoria Piblica e Ministério Pablico para
a efetivacdo do direito a satude, buscando promover a efetivacdo do direito a medicamentos e
tratamentos médicos a todos os que se encontrarem em determinada situagao concreta.

Importante destacar a Gltima sugestdo apontada, que diz respeito a propositura de a¢des
coletivas, que correspondem a relagdes sociais e econdmicas entre individuos pertencentes a
um mesmo grupo € que possuem interesses comuns. Tais interesses necessitam de acodes

conjuntas, ou seja, necessitam ser realizadas coletivamente. Em uma ac¢do coletiva, o
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alinhamento dos interesses decorre do reconhecimento de que os individuos possuem
necessidades comuns, as quais somente serdo atendidas por meio das acgdes coletivas.
(WOLFART, SILVA, SCHMIDT, 2014)

Conforme Ostrom (2007), a teoria da ag@o coletiva busca explicar por que os individuos
cooperam ao invés de aproveitarem as contribuicdes de outros. Em sua obra A légica da acédo
coletiva, de 1971, analisa o que motiva os individuos a atuarem conjuntamente em vez de
suprirem suas necessidades de forma individual.

As agdes coletivas podem ser compreendidas por diversas formas de associativismo,
tais como entidades de representacido, de compra e venda, de poupanga e crédito, prospeccao
de vendas nos mercados externos, controle de qualidade, entre outros. Geralmente, as pequenas
empresas tém problemas para a obtengdo desses aspectos, cuja superacao pode ser alcancada
por meio de agdes coletivas (Sachs, 2003). Dessa forma, uma agao coletiva € decorrente da
unido entre agentes que possuem interesses comuns, acreditando que, individualmente, €
impossivel ou mais dificil de obter um determinado objetivo do que em grupo.

Para Olson, a a¢do coletiva consiste na perseguicao conjunta por beneficios individuais.
Assim, “a ideia de que os grupos sempre agem para promover seus interesses € supostamente
baseada na premissa de que, na verdade, os membros de um grupo agem por interesse pessoal,
individual” (Olson, 1999, p. 13).

Busca-se, através das agdes coletivas, um efeito geral, global e impessoal, no mais das
vezes preventivo, que procura impedir a ocorréncia de um ou mais agravos e nao a reversao de
suas consequéncias. Isto ndo impede que determinadas a¢des entendidas como coletivas tenham
efeitos particulares, benéficos ou ndo, sobre individuos.

As chamadas agdes coletivas em saide publica sdo uma designacdo genérica para as
medidas tomadas visando ndo a instancia particular de um dado individuo mas um grupo de
pessoas. Cabe aqui, sem nenhuma profissao de f¢é filosofica, a conceituacao de Durkheim (1972)
sobre o0 social: o coletivo em satde publica € mais do que a mera somatéria de individuos.

A participagdo de cada individuo no ganho total do grupo depende de dois fatores: do
tamanho do grupo e do beneficio individual que o bem proporciona em relagdo ao total de
participantes do grupo. Estes fatores determinardo se o grupo proverd o bem coletivo e seu
ganho total (NASSAR, 2001).

Reconhecida a existéncia de interesses transindividuais compartilhados por diversos
titulares, a ordem juridica passou a admitir a substitui¢do do acesso individual a Justi¢a por um

processo coletivo tnico em proveito de todo um grupo. A substituicdo de indmeras acdes
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individuais pulverizadas por uma sé a¢do coletiva representa inegdvel economia processual,
além de evitar decisdes contraditérias, que contribuem inclusive para o desprestigio da
administracao da justica.

A agdo coletiva ,como a conhecemos no Brasil, teve o seu nascimento na class action
do sistema norte-americano, encontrando os seus antecedentes no Bill of Peace do Século XVII,
que tinha como pressuposto a existéncia de um elevado ndmero de titulares de direitos que
recebem um tratamento processual unitdrio e simultaneo por meio de um tnico expoente da
classe. (SA, 2013)

O legislador brasileiro inspirando-se no class action norte-americano criou a agao civil
publica, a acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo.

A agdo civil publica é uma agdo de responsabilidade civil utilizada para a defesa de
quaisquer interesses transindividuais, sejam difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
conforme previsdao do art. 129, III da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988). Embora tenha
carater essencialmente condenatério, tem-se admitido acgdes civis publicas com pedido
meramente declaratério, constitutivo ou mandamental, tendo como objeto da condenac¢ao uma
obrigacao de dar, fazer ou ndo-fazer.

Os legitimados ativos estdo listados no art. 5° da Lei 7.347/1985 — Lei da Acao Civil
Publica, sendo eles, o Ministério Pablico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; a autarquia, empresa publica, fundacido ou sociedade de economia
mista; a associacdo que, concomitantemente esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio
publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico; sendo obrigatéria a interven¢do do Ministério Publico no
processo, caso este ndo seja o seu autor.

No caso da sadde publica, para fins de efetivacdo deste direito tdo importante, seria uma
medida interessante a interposicdo de A¢do Civil Publica e outras ag¢des coletivas.

Em 2011 na tentativa de incorporar mecanismos de minimizac¢do da judicializacdo
desenfreada da sadde foi aprovada a Lei 12.401, que altera a Lei 8.080/1990, para dispor sobre
a assisténcia terapéutica e a incorporagio de novas tecnologias no Ambito do Sistema Unico de
Saude, adotando a defini¢do de protocolo clinico e diretrizes terapé€uticas, determinando a
necessidade de evidéncias cientificas sobre a eficicia, acurécia, efetividade e seguranca dos

medicamentos, produtos ou procedimentos que serdo analisados pelo relatério da Comissao
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Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS, ou seja, a incorporagdo de novas tecnologias
e medicamentos fica condicionada a existéncia de evidéncias e pesquisas cientificas que
comprovem que haverd eficicia e seguranga para os pacientes, sendo extremamente ttil ao

sistema publico de saude.



163

5 CONCLUSOES

Da pesquisa empreendida, verificou-se que o direito a saide estd diretamente
relacionado ao direito a vida, e indissocidvel do Principio de Dignidade da Pessoa Humana.
Possui previsao constitucional, na condi¢do direito social, com status privilegiado, sendo direito
de todos, devendo ser efetivado mediante politicas publicas emitidas por parte do Estado,
englobando neste termo todos os entes da Federagao.

O direito a satude teve grande evolug¢do com o passar dos anos € com a necessidade
enfrentada diante das grandes pandemias que afetava a populacdo, a qual interferia, na ordem
social e econdmica do pais, ganhando espaco com politicas publicas, consolidadas pela
Constituicdo Federal de 1988, passou a ser assegurado pelo Estado, que diante da exaustiva
demanda e aumento das técnicas em saide, o Estado nao € financeiramente capaz de fornecé-
las, forcando os demandantes em acionar o judicidrio para que tal prestacdo seja cumprida,
mesmo sendo direitos inerentes a dignidade humana e a vida, o Estado busca nio satisfazé-los.

A efetividade do direito a satide estd longe de ser alcancada diante da grande demanda
em assisténcia recuperacdo e prevengdo, aumenta a demanda ao judiciario para compelir o
Estado a fornecer direitos e garantias ja asseguradas, porém ndo cumpridas pelo mesmo, pois
vivenciamos um contexto de crise econdmica, social, politica e institucional.

Assim, o Estado, por questdes de gestdo orcamentdria, ndo consegue ainda atender
todas as demandas relacionadas ao direito a saude, levando muitos individuos recorrem ao
Poder Judicidrio para solucionar a omissao do Estado e garantir o tratamento médico, hospitalar
ou assistencial necessario ao atendimento do direito integral a saide. Assim, o Estado como
garantidor dos direitos sociais, busca meios legais de eximir-se de sua obrigacdo, alegando
limitacdo orcamentdria para cumprir as demandas publicas e particulares. Enfrentando,
escassez de recursos, esgota os meios de defesa para omitir-se as prestagoes.

O desafio de que os direitos sociais possam permear a politica macro econdmica, de
forma a envolver a politica fiscal, a politica monetdria e a politica cambial.

As instituigdes econdmicas internacionais devem levar em grande consideracdo a
dimensao humana de suas atividades e o forte impacto que as politicas econdmicas podem ter
nas economias locais, especialmente em um mundo cada vez mais globalizado.

Deve-se romper com os paradoxos que decorrem das tensdes entre a tonica includente
voltada para a promocao dos direitos sociais, consagrada nos relevantes tratados de protecao

dos direitos humanos da ONU (por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
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Sociais e Culturais) e, por outro lado, a dimensao excludente ditada pela atuagcao especialmente
das agéncias econOmicas especializadas (como, por exemplo, o Banco Mundial e o Fundo
Monetario Internacional), na medida em que suas politicas, orientadas pela “condicionalidade”,
submete paises em desenvolvimento a modelos de ajuste estrutural incompativeis com os
direitos humanos.

Mas ndo se deve atentar somente para os 0rganismos econdmicos internacionais, € sim,
também, para a necessidade de acentuar a responsabilidade social do setor privado,
especialmente das empresas multinacionais, na medida em que constituem as grandes
beneficidrias do processo de globalizagdo.

Em razdo da indivisibilidade dos direitos humanos, a violacdo aos direitos econdmicos,
sociais e culturais exercido pela exacerbada postura neoliberal na globaliza¢do econdmica,
propicia, sem duvida, a violagdo aos direitos civis e politicos, eis que a vulnerabilidade
econOmico-social leva a vulnerabilidade dos direitos civis e politicos.

Se os direitos civis e politicos mantém a democracia dentro de limites razodveis, os
direitos econOmicos e sociais estabelecem os limites adequados aos mercados. Todavia,
sabemos muito bem que somente mercados e elei¢des, por si s6, ndo sdo suficientes para
assegurar direitos humanos para todos.

Por fim, importante referir que, para a implementacdo mais eficaz dos direitos
humanos, principalmente os direitos econdmicos, sociais € culturais, emerge o desafio da
constru¢do de um novo paradigma, pautado por uma agenda de inclusdo, que seja capaz de
assegurar um desenvolvimento sustentavel, mais igualitidrio e democrético, nos planos local,
regional e global.

A satde no Brasil é um assunto polémico amplamente pleiteado nos tribunais, isto
porque, sem duvida, € o pressuposto base para o pleno exercicio dos direitos. A presente
pesquisa teve por objetivo analisar o direito a saide no Estado Brasileiro e a gratuidade na
disponibiliza¢do de medicamentos, analisando de forma sintética a evolug¢ao histdrica do direito
a saude na Constituicao Brasileira, assim reconhecido como direito fundamental social a qual
estrutura as bases do Sistema Unico de Sadde, de forma igualitdria e universal. Observa-se que
esta ndo se restringe apenas aos medicamentos, atendimento médico e internacdo hospitalar,
mas € um conjunto de diversas acdes como a prevencao de doengas, a alimentagdo de qualidade,
higiene entre outros fatores de fundamental importancia para a satide do individuo.

O direito a saide € de maxima importancia para o desenvolvimento do ser humano e

para uma vida digna, devendo ser respeitado seu grau minimo a todos os cidadaos, cabendo ao
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Estado efetiva-lo por meio de politicas publicas que garantam condi¢des saudéveis e dignas ao
individuo, tratando e prevenindo possiveis enfermidades.

Com base nos direitos humanos fundamentais e no principio da dignidade humana o
judicidrio tem pautado suas decisdes, sopesando os critérios essenciais ao direito a vida e a
dignidade humana e excepcionalmente recepcionada fundamentacdo da reserva do possivel,
abarcando apenas quando sua essencialidade ndo for comprovada e quando houver meios
alternativos que alcancem a mesma finalidade.

Observados os limites encontrados na efetivacao do direito a saide, tendo em vista as
necessidades da populagdo e a escassez de recursos, assim como a observancia de principios
como o minimo existencial, que deve ter sua garantia efetivada para que sejam garantidas as
condi¢cdes minimas de existéncia e a grande necessidade da populagdo frente aos escassos
recursos de que dispde o Estado para realiza-los. Assim, mesmo nao tendo infinitos recursos,
tem o Estado o dever de prover ao menos as condi¢des minimas e dignas a todos, ndo podendo
deixar de forma alguma os individuos a mercé da prépria sorte.

No que se refere ao dever do estado de fornecer saide de qualidade a todos,
relacionando este ao de fornecer tratamentos médicos € medicamentos de altos custos, assim
como os ndo relacionados na lista do Sistema Unico de Sadde, rompendo as barreiras para a
efetivacao dos direitos sociais, e sabido da dificuldade de prover tudo a todos o Estado deve
respeitar o minimo, e caminhar sempre em direcdo ao méximo na medida do possivel.

A constituicao impde ainda que este € direito de todos, portanto, considera-se também
direito a igualdade, igualdade de tratamento a todos os cidadaos, dando especial atencao aqueles
que ndo possuem condicdes financeiras para arcar com os altos custos de tratamentos. Assim,
nao podemos esquecer que, quando falamos em direito a satide, falamos da dignidade da pessoa
humana e do direito maior de todo ser humano: a vida. A vulnerabilidade dos pacientes que
sofrem por graves doencas pede um judicidrio ativo, que lute pela realizacdo da sua dignidade.

A questdo toma maior grau de complexidade ao avaliar pontos como as demandas
judiciais em que o direito se encontra subjetivado ao individuo, problemética que envolve as
demandas de direitos fundamentais sociais. As acdes coletivas mostram-se uma das mais
adequadas formas para questionar o poder judicidrio quanto a efetivacdo de politicas publicas
referentes ao direito a saide, vez que insere a discuss@do em ambito nacional, garantindo o
direito da demanda ndo apenas ao individuo, mas a toda a sociedade.

A busca pela efetividade do direito a saude, garantido constitucionalmente, é um

assunto que sempre gerou muita discussdo. Muito embora a interferéncia do Poder Judiciério
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para concretizar certos direitos constitucionalmente garantidos, em especifico o direito a sadde,
seja perfeitamente coerente, ocorre que muitas vezes o Poder Judicidrio ndo observa as politicas
que envolvem o direito a satde, ndo segue o planejamento orcamentdrio para que ocorra a
responsabilidade na gestao fiscal conforme a exigéncia legal da Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF). Se por um lado busca-se a satisfacdo do direito a satde, do direito a vida, garantido
constitucionalmente, por outro ha de se falar em equilibrio e respeito as normas orcamentérias;
em especial a LRF. A consequéncia disto é que a possivel ndo observacdo dessas normas por
parte do Poder Judicidrio em suas decisdes pode inviabilizar a sustentabilidade financeira da
politica de saude, imprescindivel para a concretizagdo de tal direito.

O Poder Judicidrio, em sede de ativismo judicial, antes de proferir uma decisdo
condenando o Estado a garantir o direito integral a saide ou isentando o da responsabilidade,
depara-se com um dilema criado entre os Principios Constitucionais da Reserva do Possivel e
da Vedagdo ao Retrocesso, também chamado de Minimo Existencial.

Para solucionar tais conflitos, surge como possibilidade a Teoria dos Direitos
Fundamentais, defendida por Robert Alexy, na qual, o direito constitucional a saide deve ser
ponderado no caso concreto, sendo concretizado por meio da maior extensao possivel,
considerando-se o suporte fatico, juridico e financeiro, garantindo e efetivando o direito a vida
com dignidade, bem como respeitando o Principio do Retrocesso Social e o Principio da
Reserva do Possivel.

A solucdo pertinente para a colisdo do Principio do Retrocesso Social e o Principio da
Reserva do Possivel ocorrerd de acordo com as peculiaridades do caso concreto, ponderando-
se entre as necessidades e as possibilidades dos envolvidos por meio da proporcionalidade.

Por mais que a essencialidade e gravidade da demanda sejam determinantes para
a ponderacdo entre os principios, ainda assim muitas situagdes restam frustradas diante da
morosidade em se obter um diagndstico, e a limitacdo ao acesso a judicializacdo do caso
concreto, o qual € mais uma dificuldade enfrentada.

Neste sentido, outra saida apontada para solucionar o problema existente na efetivagao
do Direito 4 Saude seriam as acdes coletivas, como por exemplo, a Ac¢ao Civil Publica, o que
para se efetivar, infelizmente, depende sobremaneira de amadurecimento cultural da populagao

brasileira.
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