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RESUMO

O presente trabalho tem como foco fazer uma analise geral da saude como
direito fundamental constitucionalmente protegido. Os direitos sociais est&o
previstos no art. 6° da Constituicdo Federal, sendo a saude um direito
fundamental, previsto nos artigos 196 e 197. Os referidos artigos tratam da
saude como um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doencgas e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protecéo e recuperagao. Contudo, a saude publica possui um custo,
custo este que muitas vezes ultrapassa o orgamento publico, ocasionando o
aumento das demandas judiciais. Destaca-se que a saude como direito
fundamental dependente de atencido estatal, através da implementacdo de
politicas publicas e, caso haja omissdo do Estado, cabe ao Poder Judiciario
intervir, na condicdo de guardido da constituigdo, resguardando todos esses
direitos. O judiciario acaba favorecendo em uma unica decisdo um individuo
em detrimento de toda sociedade, causando diversos problemas, dentre eles o
desequilibrio no orgamento publico. Em um primeiro momento, discorrer-se-a
acerca da saude no Brasil e as principais politicas publicas implementadas a
partir da Constituicdo Federal de 1988, a judicializagcdo da saude e a
intervencao do Poder Judiciario em virtude da omissao estatal. Por fim, detém-
se a analisar o custo do direito a saude e as condi¢des para elaboracédo do
orgcamento publico para implementacéo das politicas publicas na saude.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude. SUS. Orcamento Publico. Politicas
Publicas de Saude.



INTRODUCAO

A assisténcia a saude constitui atividade de relevancia publica, é
dever do Estado prestar assisténcia integral, portanto, é ele que precipuamente
deve desenvolver as acdes e servigos de saude, entretanto, a nossa historia
comprova nem sempre foi assim.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, surgiram algumas
mudang¢as no ambito das relagbes de consumo, proporcionando direitos e
protecdo aos consumidores. O Brasil passou por muitas transformacodes, os
servigcos de saude sofreram alteragcdes de forma significativa, a Constituicdo
Federal de 1988 transformou a saude em um direito essencial, destinado a
toda a populacdo. A saude suplementar deu seus primeiros passos sem uma
legislacéo especifica capaz de coibir abusos.

Deste modo, a saude suplementar deu seus primeiros passos sem uma
legislacéo especifica capaz de coibir abusos, surgindo, posteriormente a Lei n°
9.656/98, que trata sobre os planos e seguros de saude no Brasil. Sua principal
finalidade é regulamentar e orientar o setor de saude suplementar, haja vista o
seu largo desenvolvimentos nos ultimos anos, e a necessidade de ampla

protecao dos usuarios através de medidas do Poder Publico.

1. DO DIREITO SOCIAL A SAUDE POR MEIO DE POLITICAS PUBLICAS

1.1. Conceito de Politicas Publicas

A formagdo do Estado Social de Direito € assegurado e protegido
através de uma relagao politica e social, o que significa dizer que, os direitos de
segunda dimenséo, assegurados na Constituigdo Federal de 1988, tem como
principal fundamento a necessidade de uma prestacéo positiva do Estado.

Todos os direitos fundamentais sao exigiveis e possuem a capacidade
de ditar e desenvolver politicas publicas. Contudo, os direitos de segunda e
terceira dimensdo exigem uma prestacdo Estatal e estdo estritamente
vinculados ao exercicio do direito, ou seja, exigem uma atuagdo especifica do
Estado, caracterizando-se por sua transindividualidade, que deriva da
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais (Jorge Neto, 2008, p. 40).



Faz-se mister a compreensdo de que o carater objetivo dos direitos
fundamentais esta vinculado a ideia de um direito fundamental coletivo, cujo
parametro essencial seria a lei.

Em contrapartida, o carater subjetivo dos direitos fundamentais
relaciona-se diretamente como um direito individual que possui cada cidadao,
sendo cabivel exigi-lo como direito n&o apenas perante o Estado, mas também
contra qualquer outro individuo.

A saude como direito fundamental exige uma atuagdo especifica do
Estado, que se manifesta através da implementacédo de politicas publicas que
visem um programa de agbOes pensadas pelo Estado e executadas pelo
governo.

Segundo Nagibe de Melo Jorge Neto, o conceito de politicas publicas
pode ser compreendido da seguinte forma:

As politicas publicas podem ser definidas, de modo bastante
amplo, como qualquer fazer, qualquer atuacdo ou atividade
estatal que tenham por escopo implementar os fins do Estado,
oferecer aos cidadaos os bens da vida e os servigos que cumpre
ao Estado fornecer. O conceito de politica publica esta
relacionado a um fazer estatal, a uma agao ou atuacao publica,
com vistas a concretizar, mediata ou imediatamente, os direitos
fundamentais. Vé-se que essa & a definicdo de politica publica
sob a dtica dos direitos fundamentais e é precisamente esse o
enfoque que nos interessa.

Em regra, as atividades pensadas e consolidadas pelo Estado podem
ser encontradas na Constituicdo Federal de 1988, estabelecidas e vinculadas
como um direito fundamental em que o Estado se vé obrigado a concretizar e
proteger.

A despeito da subjetividade do direito a saude e da obrigatoriedade do
Poder Publico na implementacdo de Politicas Publicas, o Ministro Celso de
Melo preleciona o seguinte entendimento:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
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formular - e implementar - politicas sociais e econdbmicas que
visem a garantir, aos cidad&os, o acesso universal e igualitario a
assisténcia médico-hospitalar.- O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagao 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 direito a saude, além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas, representa consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. O poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagéo no plano da organizagéo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.
(STF - RE: 267612 RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data
de Julgamento: 02/08/2000, Data de Publicagao: DJ 23/08/2000
P - 00050).

N&o obstante, diante da essencialidade e do reconhecimento do direito
fundamental a saude sob a dtica constitucional, € assegurado, mediante
politicas sociais e econbmicas sua protecdo, promogao e recuperagao, nao
constituindo um direito absoluto a todo e qualquer procedimento de saude, ou
seja, € um direito exigivel, de certa forma, independentemente da existéncia de
uma politica publica (Martins Filho, 2010, p.30).

No entanto, o que se vé atualmente € um total descaso do poder publico,
muito embora se perceba uma mudanga na conscientizagcdo da populagao que
acaba por condicionar a propositura de agdes judiciais com o propoésito de
exigir do Poder Publico, ndo apenas os programas e agdes que deveriam ser
utilizados em carater preventivo, mas, também, a efetiva tutela jurisdicional em
casos especificos.

O descaso do Poder Publico viola integralmente os preceitos
constitucionais previstos no art. 196" da Constituicdo Federal, ndo restando

' Art. 196, CF. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao,
protecéo e recuperacgao.
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alternativa, sendo, a intervencdo do Poder Judiciario nos casos em que a
obrigatoriedade de prestagdes positivas ndo esta sendo cumprida.

Entretanto, o0 que se questiona € o valor destinado a prestacdo do
servico para toda populacdo, e o valor que acaba sendo direcionado,
exclusivamente, para uma unica pessoa, causando desequilibrio financeiro nas
contas publicas, e uma espécie de valoragdo irrestrita a um determinado
individuo em detrimento de todos os outros.

Cumpre-nos ressaltar que, o acesso a justica ainda requer, além de
conscientizagdo da populagcdo quanto os seus direitos, um custo inicial, e com
isso, nos casos de violagado de direito fundamental, nem todos os cidadaos
conseguem, efetivamente, obter uma tutela jurisdicional.

Neste passo, o artigo 5°2 da Constituigdo Federal, de forma expressa,
prevé que todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade.

E, corroborando com o dispositivo supracitado, tem-se o §1°° que
garante aplicagdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais. Portanto, em consonancia com esse entendimento, cabe ao
Poder Judiciario, nos casos de direitos fundamentais de carater prestacional, o
dever de implementacdo das politicas publicas em respeitos as normas
constitucionais.

Nos ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Melo este afirma:

Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social —
inclusive programaticas — geram imediatamente direitos para os
cidadaos, inobstante tenham teores eficacias distintos. Tais
direitos sdo verdadeiros “direitos subjetivos”, na acepcdo mais
comum da expressdo. As normas constitucionais atinentes a
Justica Social podem ser agrupadas em trés espécies
tipoldgicas: a) algumas sao concessivas de poderes juridicos, os

2 Art. 5°, CF. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:
§1° . As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata
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quais podem ser exercitados de imediato, com prescindéncia de
lei; b) outras sao atributivas de direito de fruir, imediatamente,
beneficios juridicos concretos, cujo gozo se faz mediante
prestacdo alheia que é exigivel juridicamente, se negada; c)
outras, que apenas apontam finalidades a serem atingidas pelo
Poder Publico, sem indicar a conduta que as satisfaz, conferem
aos administradores, de imediato, direito de se oporem
juridicamente aos atos do Poder Publico acaso conflitantes com
tais finalidades (2011, p.56)

Desse modo, conclui-se que o carater de direito subjetivo e programatico
do direito a saude constitui direito de fruicdo imediato e, caso n&o seja possivel,
por inércia do Poder Publico, os 6rgaos estatais podem ser compelidos através
do Judiciario.

1.2. Politicas de Estado e Politicas de Governo

Por possuir uma conceituacdo muito ampla, as politicas publicas podem
ser compreendidas e conceituadas de duas formas: Politicas Publicas como
politica de Estado e Politicas Publicas como politica de governo.

As Politicas de Estado sdo pautadas por um conjunto de objetivos
previstos na Constituicdo Federal de 1988, em que se busca atingir, através de
suas diretrizes institucionais, a consecucdo dos objetivos tragados pelo
constituinte originario.

A Politica de Governo possui uma vinculagdo direta com a Politica de
Estado, e sera definida por um plano de governo, no qual se objetiva
estabelecer os planos e metas governamentais a serem executadas. Embora
tenha um carater temporario, nada impede que uma politica de governo, com o
tempo, se torne uma politica de estado.

Os programas de governo retratam com maior objetividade a
observancia das Politicas de Estado, a partir da sua real concretizagao, o que
vém a ser previamente definida pela governanga vigente.

Por essa razdo, observar-se-a uma ligacédo direta entre elas, afinal, as
atividades pensadas pelo estado e executadas pelo governo salvaguardam o
interesse publico.

No Brasil, diante das inumeras desigualdades existentes, dado o déficit
de politicas sociais, ha pouco entendimento quanto a diferengas entre politica

publica e politica social.



Deve-se compreender que as politicas sociais, como por exemplo, as
politicas no ambito da saude, constituem uma espécie de politica publica.
Entretanto, nem toda politica social efetiva-se por meio de uma politica publica.

Por conseguinte, falar em politica publica ndo implica falar em programa
de governo ou em objetivos e metas predefinidas, o que se quer, através da
Administragdo Publica € a concretizagdo dos direitos fundamentais de segunda
e terceira dimensao em face do Estado, independentemente da existéncia ou
ndao de norma, lei ou ato administrativo, garantindo ao cidaddao comum
assisténcia juridica necessaria quando houver omissdo estatal (Jorge Neto,
2008, p. 54).

Desse modo, conclui-se que ha uma ligacdo direta entre as politicas
sociais e as politicas de governo, sendo esta ultima compreendida como uma
ferramenta capaz de instituir metas a serem tragadas a partir dos objetivos
previamente estabelecidos no texto constitucional.

E certo que os direitos sociais previstos expressamente na Constituicdo
Federal de 1988, sujeitos a implementacdo de politicas publicas, nao
representam uma mera promessa constitucional, desprovida de efetividade,
muito pelo contrario, representam as regras e os valores fundamentais da vida
social (Ferraresi, 2011, p. 493).

A Constituicdo Federal de 1988, ao contrario das constituicoes
anteriormente, ampliou de forma significativa os direitos sociais no Brasil,
sendo, portanto, traduzidos pelas politicas publicas de Estado.

O art. 37, caput, da Constituicido Federal prevé, expressamente, os
principios norteadores da Administragao Publica, que tera sua atuagao pautada
sob a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
destacando-se este ultimo quando se trata de politicas publicas.

O principio da eficiéncia*, que inaugurou uma nova era da administragéo

publica no Brasil, a partir da emenda constitucional n® 19, de 1998, incluiu uma

4 Art. 37, caput, CF: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:
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nova diretriz ser seguida, o status constitucional deste principio ampliou a
responsabilidade da administracéo.

Assim, a Administragcdo Publica devera pautar-se por meio de acdes
publicas eficientes, através dos seus gestores, cujo principal proposito é
garantir uma administragdo gerencial, preocupada com a qualidade, celeridade
e eficiéncia do servigo publico, sem, todavia, afastar-se da burocracia que é
inerente a qualquer Estado Democratico de Direito.

Desse modo, os atos administrativos devem ser praticados sob a égide
do principio da eficiéncia, uma vez que, a atividade estatal e os mecanismos de
planejamento buscam o cumprimento das metas de gestado estabelecidas no
texto constitucional e, por conseguinte, uma acéo estatal é exigivel por sua
prépria imposi¢cdo, independentemente da existéncia de programas
governamentais fixados pela legislagéo infraconstitucional (Jorge Neto, 2008, p.
55).

O estabelecimento de politicas publicas tendo como base o direito
constitucional s6 € possivel a partir da atuagdo da Administracdo Publica que,
no ambito da saude, atua por meio da elaboragao de leis e do planejamento
financeiro previamente definido.

Sobre o tema disserta Gilberto Bercovici:

N&o por acaso busca-se definir, juridicamente, politica publica
como tendo por fundamento a necessidade de concretizagéo de
direitos por meio de prestacdes positivas do Estado, elaborando-
se o0 conceito de que: “politicas publicas sdo os programas de
acdo governamental visando coordenar os meios a disposi¢ao
do Estado e as atividades privadas, para realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados” (2005,
p.61).

Destacam-se também outros principios que, embora ndo encontrem
previsdo expressa no texto constitucional, sua compreensio se faz necessaria
e relevante para concretizar as regras de atuagdo da Administragao Publica.

Trata-se dos Principios da Supremacia do Interesse Publico e da
Continuidade dos Servigcos Publicos. O primeiro consiste, basicamente, na ideia
de que as atividades desenvolvidas pelo Estado devem beneficiar toda
coletividade, e o segundo garante aos individuos, como consequéncia légica da
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atuacao estatal, que os servigcos publicos ndo devem ser interrompidos e, ao
contrario disso, devem ser continuos (Filho, 2015, p.34-37).

Conclui-se, portanto, que as politicas publicas formuladas pela
Administragédo publica visam estabelecer e cumprir as metas do Estado Social,
e com isso, as decisdes politicas exigiveis, do ponto de vista organizacional,
em regra, devem ser elaboradas e orientadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo.

Ocorre que, em prol desse Estado Social, tem-se a figura do Poder
Judiciario que se vé obrigado a decidir questdes que, originalmente s&o de
competéncia de outro poder, todavia, diante da crise politica vivenciada nos
ultimos anos, que acabou por culminar na chama “Crise de
Representatividade”, o Judiciario tornou-se o principal responsavel por
constitucionalmente efetivar no Brasil os direitos sociais.

Nessa perspectiva dispde Rafael Sampaio Rocha:

Enquanto ndo sao efetivadas as modificacbes necessarias que
busquem corrigir falhas decorrentes dessa chamada crise de
representacdo, a sociedade tem procurado o Poder Judiciario
para ter seus pleitos atendidos, seja querendo decisdes que
garantam um leito em UTI de hospitais, seja por meio da
utilizacdo de demandas coletivas que garantam preco justo nas
tarifas de transportes publicos e outras formas de intervengao
judicial nas politicas publicas. (2014, p.137).
Por essa razdo, em caso de descumprimento de um preceito
constitucional, o Poder Judiciario, visando a protecdo de um direito
fundamental, podera, sim, interferir nas esferas que originalmente sdo de

competéncia dos poderes Executivo e Legislativo.

2. O Custo do Direito a Saude

A saude como direito fundamental reconhecido no texto constitucional
tem o carater de norma programatica, isto posto, ndo basta que haja previsao
constitucional, é preciso de algumas medidas sejam exercidas para possibilitar
0 acesso universal e igualitario de todo os cidadéos.



O Poder Constituinte Originario estabeleceu um modelo de Protecéo
Social e definiu, no paragrafo Unico do art. 194°, ndo apenas a obrigatoriedade
do Poder Publico em organizar a seguridade social, prescreveu também sua
conceituagao e instituiu o Sistema Unico de Saude (SUS).

Em suma, algumas medidas foram previamente instituidas visando a
distribuicdo de recursos a partir de um estudo detalhado das condigdes
econdmicas do pais, suas principais variantes e como ocorreriam 0s repasses
financeiros.

Isto posto, O Ministério da Saude esclarece que:

Para garantir os recursos financeiros necessarios a seguridade
social, incluindo o SUS, a Assembleia Nacional Constituinte criou
contribuicbes com destinacdo exclusiva a saude, previdéncia e
assisténcia social, e ainda previu a possibilidade de aporte extra
de recursos oriundos de impostos. A Constituicdo estabeleceu
ainda que os recursos das contribuicbes para a seguridade
social s6 podem ser usados em acbes do sistema de protecao
social; ja os impostos destinados as diversas agbdes do governo,
inclusive para complementar o financiamento da seguridade
social. Estabelece ainda a obrigatoriedade de estados e
municipios participarem do financiamento do SUS (2013, p. 22).

> Paragrafo unico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais;

lll - seletividade e distributividade na prestacédo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a

participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados.
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Inicialmente, n&o havia qualquer previsdo legal sobre as formas de
distribuicdo e controle dos repasses financeiros destinados a saude no ambito
Federal, Estadual, Municipal e no Distrito Federal.

Os recursos nao eram distribuidos corretamente, o que veio a
desencadear instabilidade no financiamento das politicas de saude publica, ndo
havendo alternativa, sendo, adotar medidas emergenciais, como por exemplo,
empréstimos junto ao Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT e a criagdo da
CPMF (Camera dos Deputados, 2012, online).

Em virtude desse quadro de instabilidade econémica, algumas agdes
foram tomadas e discutidas, sendo aprovado no dia 13 de setembro de 2000, a
Emenda Constitucional n° 29, que alterou os artigos 34, 35, 15, 10, 17 e 198 da
Constituicao Federal, cujo principal objetivo era assegurar os recursos minimos
para o financiamento das acdes e servigcos publicos de saude.

Nesse sentido discorre o Ministério da Saude:

Até a regulamentagao, a Saude sofreu contragolpes. De acordo
com a EC n° 29/2000, enquanto ndo fosse editada a lei, o
orcamento da saude deveria ser fixado da seguinte forma: o
orcamento do ano 2000 seria igual ao do valor empenhado em
1999 para acgbes de Saude, acrescido de 5%. De 2001 a 2004,
seria o valor apurado no ano anterior mais a variagdo nominal do
Produto Interno Bruto (PIB) (2013, p. 27).

Os critérios de controle e repasses financeiros ainda causavam diversas
duvidas para Administragdo Publica, o que veio a reforca a necessidade de
elaboracdo de uma lei que pudesse direcionar e sanar quaisquer lacuna
existente.

O art. 198, em seus paragrafos 1°, 2° e 3° na condigdo de dispositivo
legal que trata sobre a forma de financiamento da saude, os critérios de
repasse através do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, também determinou que outras fontes
fossem utilizadas.

Desse modo, definiu-se que, cada um dos entes da administragcao

deveria aplicar, com recursos proprios, um percentual da receita anual, sem,
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contudo, definir os critérios de distribuicdo dos repasses e a forma de aplicacao
em concreto.

O paragrafo 3° fixou o prazo minimo de cinco anos para reexame dos
percentuais a serem aplicados, e, por conta da dificuldade de compreensao
existente, ndo foi possivel garantir de forma eficiente a implementacado dessas
politicas publicas.

A Lei Complementar n° 141, de 2012, sancionada pela entado Presidente
Dilma Rousseff, regulamentou e esclareceu as regras de distribuicdo de
repasses financeiros e demais procedimentos a serem adotados.

Para fins de critério de aplicacdo dos recursos minimos, a lei
complementar n® 141 explicou o que seriam os critérios de essencialidade, isto
€, aqueles destinados as agdes e servicos publicos de saude, voltados para
promocgao, protecao e recuperacao, sendo, portanto, essenciais para saude.

Em consonéncia com os objetivos tragados na Constituicdo de 1988, o
art. 12 trata sobre o0 repasse e a aplicagdo desses recursos minimos,
principalmente aqueles recursos oriundos da Unido, que devem ser destinados
ao Fundo Nacional de Saude e as demais unidades orgamentarias que
compdem o 6rgédo do Ministério da Saude, para serem aplicadas em agdes e
servigos publicos de saude.

Nao obstante, as regras sobre repasse e movimentagdes financeiras
entre Unido, Estados e Municipios foram bem definidas, sendo estabelecido,
também, que tais repasses seriam destinados para contas especificas
mantidas por instituicdes financeiras oficiais.

Sendo assim, diante da complexidade dos critérios previstos em lei para
distribuicdo desses recursos, exigiu-se dos orgaos gestores de saude da
Unido, dos Estados e dos Municipios, que houvesse transparéncia por meio da
prestacdo de contas na area da saude, possibilitando o acesso de todos os
cidadaos.

No tocante aos repasses financeiros e suas condi¢gdes procedimentais,
no dia 1 de outubro de 2012, o Decreto n°® 7.827 foi sancionado e com ele, a
garantia constitucional que regula os atos da administragdo publica foi

desempenhada.
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O principio da publicidade ganha destaque a partir da criagdo de um
Sistema de Informagdes Sobre Orgamentos Publicos em Saude — SIOPS, que
funciona como uma espécie de meio eletrénico centralizado contendo todas as
informacdes referentes aos orgamentos publicos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

2.1. Orcamento brasileiro para implementagao de politicas publicas

na saude

A saude no Brasil apresenta inumeras problematicas, o repasse
financeiro muitas vezes nao € suficiente para atender todos os cidadéos.

O Sistema Unico de Saude (SUS) em conjunto com o Ministério da
Saude e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), de acordo com a
competéncia exercida por cada um deles, € responsavel por relacionar os
principais procedimentos e medicamentos disponiveis da rede de atendimento.

Assim, o atendimento igualitario e universal & pressuposto fundamental
para concretizagdo da saude no pais, todavia, o que se vé, atualmente, sdo as
inumeras demandas por auséncia de medicamentos e procedimentos basicos
na rede publica.

O que se questiona, portanto, € como um sistema que foi construido nos
ultimos 20 anos, que prevé, ndo apenas 0s principios e as regras claras que
objetivam sua realizagdo, mas um sistema hierarquizado que define os
mecanismos financeiros e econdmicos, na pratica, ndo consegue atender de
modo eficiente toda populagao.

Acerca dos critérios econémicos utilizados pelo Judiciario brasileiro,

Emilio Viana pronuncia-se:

A efetivagéo dos direitos sociais demanda custos muitas vezes
elevados, mesmo para o Poder Publico (tome-se o direito a
saude como exemplo — a referéncia serve a discussido que se
pretende estabelecer). A contraposicdo entre direitos que
demandam custos e recursos escassos enseja “escolhas
tragicas”, que importam em selecionar entre o que sera possivel
realizar e o que ndao o sera. A questdo ganha contornos
dramaticos quando se cuida de escolhas que devem ser
realizadas pelo Poder Publico em um estado como o brasileiro,
voltado ao bem-estar social. Pior! Quanto mais reduzida for a
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disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberacao
responsavel a respeito de sua destinacdo. A questdo remete a
busca do aprimoramento de mecanismos de gestdo democratica
do orcamento publico e do préprio processo de administragao
das politicas publicas em geral, mormente quando o constituinte
derivado brasileiro fez explicitar, por meio da introducdo da
Emenda Constitucional 19, de 1998, a necessidade de que os
gestores publicos ajam com eficiéncia.

As maiores demandas judiciais que exigem maior aporte financeiro sio:
os tratamentos de maior complexidade e alto custo, tratamentos fora do
territério brasileiro, tratamentos e medicamentos experimentais que nao
constam na tabela de procedimentos e medicamentos do SUS.

Os procedimentos de maior complexidade e alto custo exigem um aporte
financeiro superior aquele previsto no orgamento anual, com isso, acaba por
desencadear as inumeras agdes judiciais, cujo proposito € garantir eficacia
maxima ao direito fundamental a saude, beneficiando um individuo em
detrimento de tantos outros.

As principais consequéncias dessas decisdes individualizadas que nao
observam as politicas de governo e o aporte financeiro que possui cada ente
da administragéo, é que essas mesmas decisdes acabam por prejudicar outras
politicas publicas na area da saude. Diante da escassez de recursos, privilegiar
alguns através de uma decisao favoravel € prejudicial e incoerente diante do
quadro de instabilidade que se instaurou no pais (Silva, 2008, p. 595-596).

No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF), na figura do
Ministro Gilmar Mendes, em virtude do numero alarmante de processos judicias
acerta da Saude Publica no Brasil, reuniu alguns profissionais da saude,
advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justica e
gestores do Sistema Unico de Saude, cujo propdsito era compreender a
tematica da saude e orientar outros tribunais sobre o assunto.

Nao obstante, temas de grande relevancia publica foram discutidos,
como por exemplo, O acesso as prestacdes de saude, A responsabilidade dos
entes da federacdo e o financiamento do SUS, Legislagcdo do SUS e a
Universalidade do sistema, registro na Anvisa e protocolos e diretrizes
terapéuticas do SUS, Politicas Publicas de Saude e Assisténcia Farmacéutica
no SUS.
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A partir dos principais pontos de discursao sobre os temas proposto, o

Ministro Gilmar Mendes concluiu que:

Parece evidente, como ficou aqui consignado, que as partes
devem colaborar com o Poder Judiciario na busca de solucdes
de equilibrio. Devem ser esclarecidos e levados ao
conhecimento dos juizes e tribunais todos os dados técnicos e
cientificos relacionados a enfermidade e ao tratamento médico
requerido em juizo. Ademais, como lembrado aqui, a garantia da
integralidade do Sistema Unico de Saude comega na elaboragao
dos orcamentos. A participagcdo democratica dos diversos
segmentos da sociedade na formatagdo dos orgamentos em
tema de saude publica deve ser o objetivo almejado pelo Estado
e por toda a sociedade (Supremo Tribunal Federal, 2009, online)

A participagao de varios setores da sociedade e o amplo debate sobre o
tema, além de contribuir diretamente na atuacdo do judiciario sobre as
principais tematicas da saude, trouxeram inumeros beneficios técnicos juridicos
no que concerne a necessidade de uniformizacdo das decisdes judiciais,
normatizacédo e definicdo de parametros legas a partir da implementagéo e
manutencao das politicas publicas.

Ademais, a emenda constitucional n® 29, diversas vezes citada, tem
como principal proposito subsidiar na formulagdo do orgamento publico,
orientado os gestores sobre a necessidade de captacdo de recursos e
estabilizagdo dos gatos.

Portanto, um Estado Democratico e Social de Direito s6 € capaz de
atingir os objetivos previstos no texto constitucional se houver qualidade na
prestagcéo dos servigos (Supremo Tribunal Federal, 2009, online)

Acessando o Portal da Transparéncia do Ministério da Saude®,
encontram-se os dados detalhados sobre os repasses financeiros de cada um
dos Estados da Federacao.

O sistema é utilizado por gestores publicos, o que possibilita uma melhor
compreensao do panorama da saude em um determinado Municipio, de acordo

com suas particularidades, e assim, o administrador publico exerce o controle

6 http://aplicacao.saude.gov.br/portaltransparencia/index.jsf
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preventivo dos repasses financeiros recebidos e aplica esses mesmos recursos
de modo eficiente.

Ademais, o recurso possibilita o acesso de todos os cidadaos,
oportunizando o acompanhamento e a fiscalizacdo do dinheiro arrecadado e
aplicado em cada uma das areas de destinacao especifica do SUS.

Em sintese, a ferramenta proporciona uma descri¢ao detalhada sobre os
critérios de repasse financeiro, de acordo a destinagcdo especifica, ou seja,
Atencdo Basica, Média e Alta Complexidade, Assisténcia Farmacéutica,
Gestao do SUS e Investimentos.

Isto posto, no ano de 2017, analisando os Repasses Financeiros em
todo o territorio nacional, nota-se que houve maior aplicagao dos recursos nos
servicos de Média e Alta Complexidade, atingindo 66% do aporte financeiro,

seguido dos servigos de Atengao Basica com 26%.

REPASSES FINANCEIROS

Vigilincia em Saide

39, Investizn‘:/intos BRASIL
Gestio do SUS Diversos ANO 2017
'™ \ ‘ %

Assisténcia Farmacéutica /\
3%

FONTE: http://aplicacao.saude.gov.br/portaltransparencia/index.jsf

No ano de 2015 o Conselho Nacional de Justica langou um livro com o
seguinte tema: “Judicializacdo da saude no Brasil - Dados e experiéncias”, no
qual, buscou-se apresentar um relatério detalhado sobre o cenario da saude no
pais e as politicas judiciarias.

Segundo os dados apresentados, de acordo com 0s processos judiciais
do ano de 2012, observou-se que as demandas judiciais de maior ocorréncia

eram propostas por acgdes individuais, versando sobre medicamentos,
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tratamentos, proteses e exames, que na maioria dos casos, por tratar de
tematica da saude, o deferimento de antecipacédo de tutela ocorreu sem que
houvesse pedido de manifestac&o sobre o caso concreto (CNJ, 2015, P. 43).

Observou-se que as orientagcbes apresentadas pelo Superior Tribunal
Federal, em 2009, no tocante as informagdes e esclarecimentos cientificos
relacionados as demandas de saude, no qual os Magistrados deveriam ser
previamente orientados sobre as enfermidades e o tratamento mais adequado,
nao estava sendo cumprido.

Em verdade, a problematica da saude poderia ser resolvida e encarada
com maior seriedade ndo apenas pelo Poder Publico, mas também por outros

atores, principalmente aqueles que atuam diretamente na prestagao da saude.

3. Minimo existencial e reserva do financeiramente possivel

A essencialidade do direito a saude envolve questdes de amplo debate
social, as garantias constitucionais e sua qualidade de norma programatica faz
com quem o Estado seja o principal responsavel por garantir efetividade a
esses direitos, podendo ser exigivel por todos os cidadaos.

O direito a vida se relaciona diretamente com o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, que abrange uma diversidade de valores inerentes a
prépria condicdo humana, que deve ser respeitado de todas as formas.

Nos dizeres de Ingo Sarlet:

Certo é que o direito a vida opera, para além de sua condicdo de
direito fundamental autbnomo, como “pressuposto fundante de
todos os demais direitos fundamentais”, “verdadeiro pré-requisito
da existéncia dos demais direitos consagrados
constitucionalmente”, ou, como enfatizado pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha, como base vital da proépria

dignidade da pessoa humana (2017, p. 406).

Conclui-se, portanto, que o direito a vida tem forte conexao com o direito
a saude. Embora ndo se confundam, a ampla protecdo do direito a vida, nos
casos em que os preceitos constitucionais ndo sao observados de maneira

correta, fica evidente sua relagdo com o direito a saude, ou seja, em
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determinadas circunstancias, quando ha omissdo do estado na prestacédo de
determinados servigos, a vida e a dignidade humana sao atingidas diretamente.

Isto posto, nos casos de direitos prestacionais, o Estado, na condi¢céo de
guardido dos direitos fundamentais, fica obrigado a garantir condigbes minimas
para uma existéncia digna. Neste sentido, tem-se o que a doutrina chama de
Teoria do Minimo Existéncia que, em regra deve ser obtido por meio do
exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a partir do
processo democratico (Marmelstein, 2016, p. 324).

O orgamento publico é o principal instrumento de atuacdo do Estado na
concretizacdo dos direitos sociais, seu principal objetivo é fixar metas e
estratégias de governo que possibilitem a arrecadagcdo e a distribuigcéo,
conforme ja tratado anteriormente.

No entanto, mesmo existindo um planejamento prévio que determina
com exatidao as formas de utilizacdo desses recursos e as areas que carecem
de maior atencio, observa-se que o aporte financeiro ainda € insuficiente.

A escassez de recursos € o principal impedimento para prestacdo de
servigos, e, diante dos fatores econdmicos e da limitacdo desses recursos,
surgiu no século XX a expresséo “Reserva do Possivel”.

A clausula da reserva do possivel foi utilizada, pela primeira vez, em
1972, através de uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao, em
que se questionou a constitucionalidade da limitagdo no numero de calouros
admitidos no curso de medicina da Universidade de Hamburgo e Munique,
diante do direito de livre escolha do local de ensino para formagao superior
(Jorge Neto, 2008, p.148).

Em linhas gerais, a Corte Superior compreendeu que o Estado deveria
ser responsavel por disponibilizar um numero de vagas de acordo com o aporte
financeiro para educagéo, e que o numero de vagas ja era o0 maximo, portanto,
a prestacdo educacional deveria se limitar ao montante financeiramente
possivel.

Sobre o tema, bem assinala George Marmelstein:

A partir desse julgamento, comegou a ser desenvolvida a
maxima da reserva do possivel, que pode assim ser sintetizada:
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os direitos a prestacbes podem ser exigidos judicialmente,
cabendo ao Judiciario, observando o principio da
proporcionalidade, impor ao Poder Publico as medidas
necessarias a implementagao do direito, desde que a ordem
judicial fique dentro do financeiramente possivel. Nas palavras
do Tribunal Constitucional aleméo, a reserva do possivel é aquilo
que o individuo pode razoavelmente exigir da coletividade. Se for
razoavel (melhor dizendo, proporcional), ndo pode o Estado
negar a fornecer. Assim, pode-se dizer que a reserva do possivel
€ sinbnimo de razoabilidade econémica ou proporcionalidade
financeira (2016, p. 330).

Portanto, em se tratando de politicas publicas no contexto da saude
publica, o que se vé&, no primeiro momento, € que existe, sim, um aporte
financeiro destinada para sua implementagdo, mas, na pratica, o governo
brasileiro ainda ndo conseguiu garantir eficacia na prestagao desse servigo.

Em virtude da limitagdo dos recursos o atendimento basico, por
exemplo, acaba se destacando por sua precariedade, O quadro ganha maior
destaque quando trata-se de demandas de maior complexidade,
procedimentos ou medicamentos de carater experimental, no qual, o Poder
Judiciario é acionado.

Por essa razdo, nos casos em que o Poder Judiciario € obrigado a
compelir a Administracdo Publica a prestar os servigos constitucionalmente
protegidos, alguns parametros devem ser estabelecidos para considerar a
reserva do possivel.

Todavia, o ideal € que nao haja interferéncia do Poder Judiciario, isso s6
devera acontecer caso seja comprovado uma omissdo do Poder Publico,
contrario ao que € esperado e previsto constitucionalmente, no art. 3°, da
Constituicao Federal.

E com base nesses critérios de obrigatoriedade do poder publico em
garantir o efetivo cumprimento do direito a saude, que o STJ, a partir do REsp
1.657.156, no tocante ao Rol de Procedimentos do Sistema Unico de Saude,
definiu alguns critérios para o fornecimento de medicamentos ndo previstos na
data de sua solicitagao.

Dentre os critérios definidos, além do laudo médico, documento

essencial que descreve a patologia e as especificagdes do medicamento a ser
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utilizado, a incapacidade financeira do individuo de arcar as suas expensas
com o tratamento e o registro na Anvisa sao exigidos a partir de agora.

Tal procedimento ja € utilizado pelas Operadoras de Saude,
principalmente nos casos em que as diretrizes de utilizacdo da ANS exigem
crittrio minimos para autorizagdo de medicamentos, tratamentos ou
procedimentos médicos.

Esse tipo de deciséo altera de forma significativa a ideia de que o poder
pubico possui a obrigagcdo de autorizar e fornecer medicamos sem a devida
analise de critérios minimos, a negativa deve ser muito bem fundamentada,
tendo em vista as inumeras consequéncias juridicas.

Em casos de violagdo desses direitos ocorrera intervengao judicial nas
politicas publicas, observando os critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade. E, comprovado a possibilidade material para concretizagcao
desse direito por meio de uma medida judicial sera analisado as possibilidades
juridicas e materiais (Jorge Neto, 2008, p.149).

Nao obstante, o Estado acaba alegando em situagbes como esta a
insuficiéncia de recursos, ou seja, alega que o ndo cumprimento de
determinada ordem judicial possui vinculagdo direta com orgamento publico
que n&o foi implementado pensando em demandas judiciais contendo
procedimento ou medicamentos que nao possuem previsdo na lista do
Ministério da Saude.

E justamente nesse ponto que o minimo existencial se contrapde a
reserva do financeiramente possivel, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
Federal ndo realiza o controle de constitucionalidade do orgcamento publico, e
com isso, ndo se sabe ao certo se a analise dos repasses € feito em
conformidade com o real quadro da saude publica no pais.

Conclui-se que, as regras procedimentais para elaboragdo do orgamento
publico anual e os repasses, de acordo com os percentuais previstos na
Constituicdo estdo sendo cumpridos, todavia, o quadro da saude publica
demonstra incompatibilidade entre o valor total dos recursos disponibilizados e
aquilo que deveria efetivamente ser aplicado.

Portanto, o Estado € o unico capaz de resolver definitivamente as

questdes da saude no pais, o Judiciario, mesmo atuando como guardido da
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constituicdo, por vezes ele acaba por desencadear outros problemas,
beneficiar um determinado individuo em detrimento de outros afeta diretamente
esse mesmo or¢camento publico que inicialmente foi construido para beneficiar

toda sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, observa-se que o reconhecimento constitucional dos
direitos e garantias fundamentais de todos os cidadéaos, previstos ndo apenas
no art. 5°, mas também no art. 6°, que contempla os chamados direitos sociais.

A saude como direito social, préprio do cidaddo é garantido e
assegurado na Constituigao Federal de 1988, nos artigos 196 e 197, em seu
titulo VIII, versando, assim, “da saude”.

A importancia juridica, politica e social da saude no ordenamento juridico
brasileiro ocorre, principalmente, em virtude da sua forte associagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

Sendo assim, por diversas vezes o cidaddo ndo consegue obter os
servigos basicos de saude, seja por dificuldade no atendimento, auséncia de
medicamentos essenciais, negativas de procedimentos sem que haja
fundamentacéo juridica, ndo restando alternativa, busca-se o Poder Judiciario
para compelir a administragao publica.

Diante desse quadro de instabilidade, o Poder Judiciario passou a ser o
principal responsavel pelo processo decisorio, atuando como guardido da
Constituicao Federal, e ficando obrigado a pronunciar-se nos diversos casos
em que ha auséncia de defini¢cdes legislativas.

O quadro de instabilidade no qual o Poder Judiciario passa a tratar de
matérias que, originalmente sdo de competéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo, a ampla protecéo do direito a saude permite que outro poder interfira
na concretizagcao de politicas publicas.

Como consequéncia natural da intervengdo do Poder Judiciario ao
proferir decisdes individualizadas, que acaba por atingir, como consequéncia
natural, as politicas de governo e o orgamento anual publico anual, a
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problematica da escassez de recursos, somada as inumeras decisdes judiciais
que privilegiam uma unica pessoa em detrimento de toda a sociedade s&o
prejudiciais e incoerentes diante do quadro de instabilidade da saude publica
no pais.

Contudo, implementar politicas publicas no ambito da saude requer um
custo para Administragdo, por essa razdo, o orcamento publico é feito
anualmente para que inumeras variantes sejam analisadas, com base na
receita do ano anterior, sendo determinado por lei o percentual a ser aplicado
pela Unido, Estados e Municipios.

Destaque-se, por fim, que a problematica da saude deve ser encarada
com maior seriedade, a justificativa de auséncia de recursos financeiros n&o
pode ser utilizada como fundamento para negativas da Administragdo Publica.

Com isso, decisao proferida pelo Poder Judiciario, cujo proposito seja
concretizar o direito a saude, favorecendo um unico individua em detrimento da
sociedade, acaba por desencadear um desequilibrio financeiro nos cofres
publicos.

Portanto, mesmo o Judiciario atuando como guardido da Constituigéo,
somete aos Poderes Legislativo e Executivo cabe o dever de implementar

essas politicas publicas, garantindo o seu carater universal e igualitario.
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