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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 incluiu, de forma explicita, pela primeira vez na
histéria do constitucionalismo brasileiro o direito a saude como um direito
fundamental. Desde entdo, hd um intenso debate na sociedade, na doutrina juridica
e nos tribunais sobre o direito a saude. Consolidou-se a ideia de que o direito
constitucional a saude representa um direito universal, embora ndo tenha sido
possivel fixar parametros para delimita-lo. Assim, esta tese investiga a saude
enquanto direito constituido, a formulacdo e implementacdo da saude como politica
publica e ainda o impacto da judicializacdo da saude no Brasil, com énfase nas
implicacbes para a efetividade das politicas publicas e para o financiamento do
Sistema Unico de Salde (SUS). A pesquisa parte da constatacéo de que, embora a
judicializacé@o seja um mecanismo legitimo para a defesa de direitos individuais, tem
gerado distor¢des significativas na alocacdo de recursos publicos, potencialmente
agravando as desigualdades no acesso a saude, dentre outros fenbmenos também
mencionados no texto. Para isso, o texto compreende trés secdes: a primeira que
contextualiza historicamente o direito a saude e a criagdo do SUS, explorando os
desafios juridicos e institucionais enfrentados pelo sistema. A segunda secado
examina as politicas publicas. E por ultimo, a terceira se¢do se concentra na
dimensado econémica e social que restringe a capacidade do sistema de atender as
crescentes demandas da populacéo e o fenbmeno da judicializacdo, sendo possivel
constatar que ha um papel preponderante na mercantilizacdo do sistema de saude,
pelo aumento crescente da saude suplementar no pais, com consequéncias diretas
no subfinanciamento do sistema de salde, com destaque para 0sS impactos
orcamentarios e as tensfes entre as decisbes judiciais e as politicas publicas e,
finalmente, o impacto no orcamento destinado a salde. A conclusdo sugere que
para garantir a sustentabilidade do SUS é necessario equilibrar a protecdo dos
direitos individuais com a gestao responsavel dos recursos publicos, promovendo
um alinhamento mais eficaz entre o Judiciario, o Executivo e as politicas de saude.

by

Palavras-chave: direito a saude; judicializacdo da saude; politicas publicas de
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ABSTRACT

The 1988 Federal Constitution explicitly included, for the first time in the history of
Brazilian constitutionalism, the right to health as a fundamental right. Since then,
there has been an intense debate in society, in legal doctrine and in the courts about
the right to health. The idea that the constitutional right to health represents a
universal right was consolidated, although it was not possible to set parameters to
define it. Thus, this thesis investigates health as a constituted right, the formulation
and implementation of health as a public policy and the impact of the judicialization of
health in Brazil, with an emphasis on the implications for the effectiveness of public
policies and the financing of the Unified Health System (SUS). The research is based
on the observation that, although judicialization is a legitimate mechanism for the
defense of individual rights, it has generated significant distortions in the allocation of
public resources, potentially worsening inequalities in access to health, among other
phenomena also mentioned in the text. To this end, the text comprises three
sections: the first that historically contextualizes the right to health and the creation of
the SUS, exploring the legal and institutional challenges faced by the system. The
second section examines public policy. And finally, the third section focuses on the
economic and social dimension that restricts the system's ability to meet the growing
demands of the population and the phenomenon of judicialization, making it possible
to verify that there is a preponderant role in the commodification of the health
system, due to the increasing of supplementary health in the country, with direct
consequences for the underfunding of the health system, with emphasis on
budgetary impacts and tensions between judicial decisions and public policies and,
finally, the impact on the budget allocated to health. The conclusion suggests that to
guarantee the sustainability of the SUS it is necessary to balance the protection of
individual rights with the responsible management of public resources, promoting a
more effective alignment between the Judiciary, the Executive and health policies.

Keywords: right to health; judicialization of health; Public Health Policies; Unified
Health System (SUS); underfunding.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa, dedicada ao estudo do direito a saude, tem suas
ascendéncias em 2010, periodo em que trabalhei em um hospital filantrépico que
atendia ao Sistema Unico de Saude (SUS). De la para ca, percorri caminhos
diversos, desde atuacéo juridica sindical para a associagcdo meédica local, e, mais
recentemente, em 2019, na Diretoria Juridica da Secretaria de Saude do Estado do
Acre. Vi a saude por diversos angulos e o tema sempre despertou indagacdes que
me levaram a pesquisar mais profundamente as nuances e distor¢bes que envolvem
0 acesso a salde em nosso pais.

Nesse intento, esta pesquisa busca contribuir para o debate académico sobre
o direito a saude e oferecer subsidios praticos a partir de uma abordagem critica do
papel do judiciario sob a o6tica da analise das politicas publicas e das demandas
judiciais em saude. Assim, cumpre-nos observar que o ordenamento juridico
brasileiro reservou em sua Constituicdo Federal, no titulo VIII, que trata da ordem
social, o capitulo da seguridade social, e na sec¢ao Il, que trata da saude.

Assim, o art. 196 da CF/88 institui que “a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
aos servigos para sua promogao, protecao e recuperagao” (BRASIL, 1988). Ja o art.
2° da Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, da Lei Organica do SUS, dispde que a
salude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio, consistindo em um grande avancgo
ao estabelecer o dever do ente estatal de fornecer a universalizagcdo do acesso a
saude aos cidadaos.

Nesse sentido, esta tese partiu do objetivo inicial e principal de analisar
criticamente o impacto da judicializacdo da saude no Brasil, com um enfoque
particular nas implicagbes para o financiamento e a sustentabilidade do SUS.

Ademais, a pesquisa parte da premissa de que, embora a judicializagcéo
possa ser vista como um mecanismo de defesa dos direitos individuais, ela também
se apresenta como um dos fendbmenos capazes de desestabilizar o sistema publico
de saude, gerando distorcbes na alocacdo de recursos e exacerbando as

desigualdades sociais.
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Esta pesquisa foi desenvolvida com uma abordagem metodolégica qualitativa,
utilizando um amplo conteudo bibliografico, buscando analisar a normatizacao criada
pelo Estado, especialmente no tocante a oferta dos servicos de saude. Assim, o
trabalho se utiliza de um universo de significados historicamente construidos, o que
denota um espaco mais profundo das relacdes, dos processos e dos fenbmenos
sociais que nao podem chegar a uma unica variavel (Minayo, 1992).

Quanto aos dados levantados, foram realizados a partir de uma
documentacéo indireta, seja por pesquisa documental (ou fontes primarias) ou por
meio de pesquisa bibliografica (ou fontes secundarias), com o intuito de ampliar ao
maximo a compreensao e explicacdo do objetivo do estudo aqui proposto (Marconi,
ano).

O levantamento e a analise bibliografica diretamente ligada ao problema
proposto possibilitaram, assim, um contato direto com a producdo escrita no
presente trabalho. Logo, foi por meio de levantamento bibliografico, leitura de
publicacdes, resenhas, fichamentos de livros, artigos e trabalhos cientificos que se
chegou ao texto ora apresentado. Esse método foi escolhido por sua adequacao
para aprofundar o entendimento tedrico e contextual sobre a temética.

No primeiro capitulo foi realizada uma revisdo da literatura existente,
buscando os fundamentos, a historicidade, a evolucdo e os entraves juridicos do
direito a saude no Brasil, examinando a evolucdo do SUS desde a sua criacdo. Esse
capitulo é essencial para compreender as bases legais e institucionais que
sustentam o SUS, bem como os desafios que surgiram ao longo do tempo.

E discutida, ainda, a implementacdo dos principios constitucionais de
universalidade, integralidade e equidade, e como esses principios tém sido
tensionados por fatores como a privatizacéo e a mercantilizacdo da saude. A analise
também considera a influéncia das politicas neoliberais que, desde a década de
1990, tém pressionado o SUS, comprometendo sua capacidade de expanséo e
adequacdao as crescentes demandas da populacéao.

O regramento constitucional e infraconstitucional mencionado nos remete,
portanto, a uma contenda: o usuario tem o seu direito ao acesso a saude garantido
constitucionalmente, e o Poder Judiciario age para garantir o cumprimento de tais
dispositivos?

Nessa hipoOtese da pesquisa, esta o Estado que, em razdo das decisbes

conferidas ao postulante, precisa arcar com aquisicdoes de medicamentos de alto
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custo e tratamentos que em muitas ocasides ainda sequer possuem a eficacia
terapéutica comprovada, 0 que por sua vez comprometem recursos que seriam
destinados a execuc¢do planejada da politica publica.

Trata-se aqui de demonstrar, sob a ética da integralidade, conciliando a forma
de organizacdo dos servicos, englobando saberes de profissionais, usuarios e
comunidade em busca de mesclar, nos planos de gestédo e da assisténcia, o desafio
posto hoje aos direitos fundamentais, que reside em como lidar com a aplicagéo ou
efetividade destes direitos entre as trés dimensdes do direito a saude, concretizando
0 principio da equidade.

Ademais, o viés constitucional apresenta a integralidade pensada na légica do
acesso e articulagcdo de todas as acdes e niveis de atencdo a saude, e assim,
precisa ser compreendida pelo Poder Judiciario, que é um problema enfrentado pelo

direito atual na consolidacdo da ordem constitucional democratica em termos

institucionais.

Ao término do segundo capitulo, considerando a via judicial como principal
meio para garantir o0 acesso a saude, transfigura-se o0 sistema de justica como
mecanismo alternativo de entrada ao sistema publico de saude, podendo
descaracterizar os principios e diretrizes do SUS, haja vista 0 crescimento
desordenado das demandas judiciais que versam sobre a matéria em questao,
impondo aos cofres publicos gastos inesperados ao orcamento dos entes
federativos.

O terceiro capitulo é dedicado ao estudo do Direito a saude e as Politicas
Publicas no Brasil, e tem como objetivo explorar a relacdo entre o arcabouco juridico
e a formulacao, implementacéo e eficacia da politica publica de saude. No entanto, a
provocacdo esta em traduzir esses principios constitucionais em politicas publicas
efetivas, que sejam capazes de atender as necessidades da populacdo em um
contexto de restricbes orgamentarias e pressdes politicas.

Este capitulo se apoia em um referencial tedrico que inclui autores como
Norberto Bobbio, Jirgen Habermas e Theodore J. Lowi, cujas teorias sobre o direito,
a democracia, a justica social e as politicas publicas fornecem uma base critica para
a analise das politicas de saude no Brasil.

Norberto Bobbio (2011), em sua teoria dos direitos, argumenta que o
reconhecimento formal de um direito, como o direito a saude, ndo garante sua

efetivacdo prética, sendo necessario o desenvolvimento de politicas publicas e
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mecanismos juridicos que operacionalizem esses direitos. Essa perspectiva é
fundamental para compreender as lacunas entre o texto constitucional e a realidade
do SUS.

Jurgen Habermas (1989) contribui com sua teoria da agdo comunicativa, que
defende a necessidade de um espaco publico de deliberacdo onde as politicas
publicas sejam discutidas de maneira democratica, com a participacdo ativa dos
cidadaos. Esse enfoque é relevante para o debate sobre como as politicas de saude
sdo formuladas no Brasil e até que ponto essas decisfes refletem o interesse
publico ou estéo sujeitas a influéncias externas.

No contexto das politicas publicas de salde, essa analise critica permite
questionar se as politicas adotadas realmente promovem a equidade e a justica
social ou se perpetuam desigualdades. Ancorada na obra de Theodore J. Lowi
(1964) foi possivel a compreenséo das politicas publicas em um contexto de analise
politica e administrativa. Sua tipologia das politicas publicas que classifica as
politicas como distributivas, regulatorias, redistributivas e constitutivas, oferece uma
estrutura analitica para entender as diferentes abordagens adotadas no Brasil em
relacdo a saude.

Lowi argumenta que a natureza de uma politica publica influencia tanto o
processo de decisdo quanto a implementacdo dessa politica. No contexto do SUS,
essa tipologia permite analisar como as politicas de saude sdo formuladas, quais
sdo seus objetivos e como diferentes grupos de interesse influenciam essas
politicas.

Este capitulo também se apoia nos estudos que exploram a intersecao entre
o direito a saude e as politicas publicas, e busca, portanto, compreender como as
politicas publicas de saude no Brasil sdo influenciadas por fatores juridicos, politicos
e econbmicos, e como essas politicas impactam na realizacdo do direito a saude
para toda a populagdo. O capitulo examina criticamente as politicas implementadas
nas ultimas décadas, destacando as limitagbes impostas por um contexto de
subfinanciamento e a crescente judicializacdo, que muitas vezes forca o Estado a
reordenar suas prioridades orgamentarias em detrimento de programas coletivos de
saude.

No &mbito do Direito Publico, direito e politicas publicas dialogam ganhando
destaque no cenario juridico contemporaneo, refletindo a interacédo entre os campos

do Direito Administrativo e do Direito Constitucional. Segundo Bucci (2005), essa
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abordagem reconhece que a realizacdo dos objetivos constitucionais muitas vezes
requer a atuacdo eficaz da administracdo publica. Nesse sentido, a administracao
publica é vista como um meio para a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais estabelecidos na Constituig&o.

Isso significa que a atuacdo administrativa ndo € apenas uma questdo de
implementacdo de politicas publicas, mas também uma forma de assegurar a
observancia dos preceitos constitucionais e a protecdo dos direitos individuais e
coletivos. Eis aqui a relevancia do estudo em apreco, pois também contextualiza a
importancia de um didlogo mais eficiente entre os Poderes Judiciario, Executivo e
Legislativo para garantir que as decisdes judiciais estejam alinhadas com as politicas
publicas de salde e com 0s principios constitucionais que orientam o SUS.

Em que pese ser o mote da discusséo os efeitos advindos da judicializagao,
na medida em que as normas administrativas sdo moldadas pelos principios
constitucionais, a administracdo publica assume um papel central na concretizacao
dos valores constitucionais. A questdo que se segue a possivel resposta positiva em
relacdo a intervencao do Judiciario nas politicas publicas decorre do controle judicial
dessas politicas, concluséo obtida ao final deste capitulo.

No quarto e ultimo capitulo, diante da delimitacdo da dimensdo econdémica e
social e ancorada em diretrizes internacionais para explicar o problema do
subfinanciamento do SUS, o estudo caminha identificando suas raizes nas politicas
econbmicas e fiscais adotadas pelo Brasil nas ultimas décadas. Neste capitulo,
propde-se o exame do impacto do Novo Regime Fiscal, que impds um teto de gastos
ao governo federal, limitando os investimentos em saude publica.

A abordagem revela uma interconexdo intrinseca entre o desenvolvimento
humano e a eficacia das politicas publicas de satde. O indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), que inclui a saude, ilustra como o financiamento publico adequado
da saude é essencial para a melhoria da qualidade de vida da populagédo. A saude
publica, nesse contexto, ndo apenas reflete as desigualdades econdmicas e sociais,
mas também serve como um componente central para supera-las.

O conceito de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen (2000) foi
utilizado como referencial tedrico de base, pois, enfatiza a eliminacdo de privacdes
de liberdade e a ampliacdo das capacidades humanas, oferecendo uma perspectiva

critica.
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O capitulo também aborda a questéo das renuncias fiscais e dos subsidios ao
setor privado, que tém drenado recursos que poderiam fortalecer o SUS,
aprofundando o desequilibrio entre os setores publico e privado de saude. A analise
detalha como essa restricdo orcamentaria tem levado ao déficit dos servigcos
prestados pelo SUS, resultando em desigualdades regionais no acesso a saude.

Dessa forma, tem sido uma alternativa encontrada pelos cidaddos para a
tutela de direitos, em especial no tocante ao fornecimento de medicamentos, a
impetracdo de processos judiciais para a sua requisi¢do. A judicializacdo da saude,
assim, leva o Judiciario a decidir sobre a aplicacdo de recursos publicos, o que em
tese caberia ao Poder Executivo.

Importante notar a preocupa¢do com questdes reflexas a judicializagcéo, entre
elas a necessidade de balizar a atuacao jurisdicional, ndo apenas quanto ao mérito
das demandas de saude, mas igualmente aos seus efeitos relacionados ao
cumprimento das decisfes judiciais. Diante dessa situacéo, os reflexos praticos do
orcamento da rubrica relacionada na gestédo publica carecem de analise e merecem
ser igualmente estabelecidos, uma vez que as decisdes judiciais ndo podem ignorar
0S requisitos técnicos da area médica e, decerto, ndo podem negligenciar o impacto
econdmico e politico gerado, relativizando assim, a ideia do ativismo judicial.

Sendo assim, reconhece-se a importancia do Judiciario como um balizador
dos desvios cometidos pela Administracdo publica. Assim, aquele s6 deve ser
acionado para a concessao de prestacfes de saude, portanto, quando esta se fizer
omissa, ou seja, como alternativa derradeira. A ponderacao remete, dessa forma, ao
pensamento de meios administrativos de potencializacdo da eficacia do direito a
saude.

Sustenta-se aqui que o direito a saude deve ser promovido por politicas
publicas, sendo objetivo desta pesquisa analisar os limites desta atuacao,
considerando, ainda, o principio da separacado de poderes.

O papel atuante da administracédo com fito a promocdo da dimensao objetiva
dos direitos sociais tender-se-4 a uma universalizagdo das prestacdes (ora
individuais) de saude, eliminando, com isso, ao menos, o problema do tratamento
desigual e anti-isonbmico protagonizado pelas decisbes judiciais, e, que é
irreversivel a constatacdo do papel do Judiciario nesta seara.

Coexistirdo, ainda, inevitavelmente, diversos outros problemas relacionados a

by

efetivacdo do direito a saude, seja pela via judicial, seja pela via administrativa,
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sempre movidos pela intencdo de dar mais efetividade aos direitos fundamentais
sociais, e longe da pretensao desta pesquisadora, esgota-los neste trabalho.

Por fim, esta tese se propde a avaliar o impacto da judicializacdo sobre a
redistribuicdo dos recursos escassos no contexto da saude publica, com um foco
particular nos dados obtidos através das pesquisas elaboradas pelo Conselho
Nacional de Justica - CNJ. A andlise considerara como a intervenc¢ao judicial pode
afetar a alocacdo desses recursos, potencialmente criando desequilibrios ao
priorizar demandas individuais em detrimento das necessidades coletivas.

Dessa forma, a pesquisa adotard uma abordagem em busca de compreender
a justica das escolhas realizadas tanto no campo do financiamento quanto no
acesso aos servigos de saude no Brasil.

Assim, o objetivo geral da pesquisa é:

- Investigar se as decisdes judiciais, ao determinar a concessdo de
tratamentos e medicamentos fora das diretrizes estabelecidas pelas politicas
publicas, estdo contribuindo para a efetivacdo do direito a saude ou,
paradoxalmente, reforcando as desigualdades e comprometendo a sustentabilidade
do SUS.

Como ja dito, o tema escolhido para este trabalho tem como justificativa os
interesses profissionais e pessoais em aprofundar o estudo da questdo em apreco,
sem deixar de mencionar o carater atual e instigante do problema, com toda sua
originalidade e viabilidade para a pesquisa e para a sociedade.

A relevancia da pesquisa se justifica, portanto, pela necessidade de
compreender os efeitos da judicializacdo da saude no contexto das politicas publicas
e nas rotinas administrativas do sistema de salde. Sustenta-se nesta pesquisa que,
para que a judicializacdo cumpra verdadeiramente o papel que lhe é atribuido pela
Constituicao e pelas politicas publicas, é essencial que seus impactos ndo resultem
em um desordenamento dos beneficios oferecidos pelo SUS. Isso é especialmente
critico considerando que tais decisdbes muitas vezes beneficiam um numero
relativamente pequeno de individuos, o que pode enfraquecer as politicas publicas
voltadas para a coletividade, resultando na vulnerabilidade do sistema publico de

salde brasileiro.
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2 A HISTORICIDADE E EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Com o obijetivo inicial de fundamentar a discussdo que envolve o direito a
salude e as politicas publicas, torna-se essencial iniciar a partir da abordagem
histérica e conceitual dos direitos fundamentais, desde a origem dos direitos
fundamentais até sua consagracao constitucional hodierna.

No topico seguinte, sera tratado sobre os direitos fundamentais, cujo
reconhecimento e protecdo constituem a base das constituicbes democraticas
modernas, especificamente da prestacdo de servicos de salde como um direito
fundamental garantido aos cidadaos.

Nesse intento, consagrando a ideia de limitacdo ao exercicio do poder
politico, no término deste capitulo, visa-se esclarecer a intervencao do Judiciario, a
esfera juridica individual dos cidaddos por meio da judicializacdo das demandas de
saude e seus desdobramentos na equidade e efetividade na politica publica de

saude.

2.1 Abordagem historica

Com precisdo, os autores aqui referenciados justificam o objetivo inicial deste
capitulo, que é delinear algumas consideracgdes historicas e de ordem tedrica acerca
dos direitos fundamentais sociais, demonstrando seu déficit de efetividade.

Desta forma, a primeira nocdo acerca da previsdo expressa dos direitos
fundamentais foi, conforme destaca Canotilho (1993), baseada essencialmente na
ideia de um direito natural e jusnaturalista. Tendo em vista que, na época, a principal
preocupacado da sociedade referia-se a protecdo de primazias de ordem individual,
os direitos concebidos como essenciais ao homem eram aqueles que visavam
resguardar sua personalidade individual. O papel do Estado, nestes modelos,
responsabilizava-se apenas por permitir a consecucao desses direitos, e nao por
intervir na execucdo dos anseios coletivos.

A religido e a filosofia do Mundo Antigo herdaram principios e ideias que
influenciaram o pensamento jusnaturalista e a sua concep¢ao de direitos naturais,

inerentes ao ser humano, pela sua simples existéncia. Para Sarlet (2011), valores
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como a “dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade tém raizes no
pensamento greco-romano e cristao” (Sarlet, 2011, p. 41).

José Afonso da Silva (2015), ao abordar a ideia de uma dignidade intrinseca
ao homem, afirma que “o cristianismo, e as Teorias Contratualistas dos séculos XVII
e XVIII, estabeleceram a ideia de que alguns direitos sdo anteriores a existéncia do
préprio Estado como resultado da propria natureza humana, e constituem um
embrido para o surgimento da concepcdo dos direitos fundamentais como Ss&o
atualmente concebidos”.

Ademais, a historicidade que envolve a concepcéo atual acerca dos direitos
fundamentais, previstos em seara constitucional, parte-se de que tais garantias
efetivamente se desenvolveram com a criagdo de documentos que primavam pela
positivacdo de direitos considerados inerentes ao homem, destacando-se dois
marcos histéricos para andlise dos direitos, a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, que representa uma reacdo ao antigo regime absolutista
instituido na Franca, e que se caracterizava por uma concentracdo de poder nas
maos do monarca e uma sociedade rigidamente hierarquizada.

De igual modo, a Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776, também
manifesta a sua relevancia para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Esta
tratava precipuamente da situacdo das antigas coldnias inglesas e dos interesses
das comunidades recentemente independentes. Conforme se extrai de José Afonso
da Silva (2015), a “Declaracao de Virginia preocupa-se com a situacdo concreta e
com os interesses das comunidades locais”.

Notadamente, os direitos fundamentais, como um direito positivado e
presente no ordenamento juridico de cada nacdo, estdo ligados ao
constitucionalismo moderno. Foram nos Estados Unidos com a Constituicdo
Americana, de 1787 e na Franca, em sua Constituicdo de 1791, que primeiramente
incluiram em seu texto direitos que passaram a ser reconhecidos como
fundamentais.

A partir do século XVIII, diante da submissdo do Poder Publico ao
ordenamento juridico surge a necessidade de criar mecanismos e técnicas para
assegurar que sua atuacao seguiria atrelada aos ditames da lei.

Ja aos direitos fundamentais ndo foi diferente, a auséncia de um amplo
desenvolvimento cientifico do Direito Publico, com categorias dogmaticas proprias,

conduziu a doutrina e a jurisprudéncia a transplantarem para o Direito Constitucional
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a figura do direito subjetivo, forjada sob a égide do Direito Privado. Nesse sentido,

leciona Sarmento

Em matéria de direitos fundamentais, o delineamento do Estado Social e
Democratico de Direito ao longo do século XX néo teve apenas o condéo de
consagrar novas espécies de direitos — os “sociais, econdmicos e culturais”
e os “coletivos e difusos”. Também se transformou a forma de compreender
os deveres estatais para com todo e qualquer direito fundamental. Tornou-
se incumbéncia do Poder Publico criar condicdes juridicas e materiais para
tornar efetivo o exercicio dos direitos fundamentais em geral, sejam aqueles
ja tutelados nas Constituicbes de fins do século XVIII (comumente
chamados de “direitos de 12 geragao”), sejam aqueles que passaram a ser
positivados nas Constituicbes sociais do século XX (tradicionalmente
classificados como “direitos de 22 geragao”), ou ainda os que ostentam
titularidade transindividual, fruto das sociedades de massa [ditos “de 32
geragao”’] (Sarmento, 2004, p. 133).

Nessa passagem, as liberdades fundamentais que ja vinham sendo
albergadas em Constitui¢cdes liberais dos séculos XVIIl e XIX e que continuam sendo
protegidas em sede constitucional atualmente passam a demandar, no modelo social
de Estado de Direito, a formatacdo de estruturas organizativas e mecanismos
procedimentais que possibilitem o seu adequado exercicio para todos 0s seus
titulares, independentemente de provocagéao.

A compreensédo derivada da obra do filésofo Jirgen Habermas possui uma
visdo complexa e normativista sobre os direitos fundamentais, enraizada em suas
teorias da acdo comunicativa e da democracia deliberativa, e encontra aplicacéo
reflexiva na interpretacdo juridico-constitucional e nas ulteriores configuraces
politicas dos direitos fundamentais, resultantes da configuracdo politicamente
autbnoma do direito, pela medida possivel de iguais liberdades subjetivas da acéo e
dos direitos fundamentais a participacdo, com igualdade de oportunidades nos
processos de formacéo da opinido e da vontade, nos quais os cidadaos exercem
sua autonomia politica e estabelecem o direito legitimo (Habermas, 2020, p. 172-
173).

Sendo assim, o desafio da ampliacdo do papel do Estado na consecucéo e
garantia dos direitos fundamentais encontram-se assegurados na Constituicdo
Federal, resultando, portanto, na protecdo da pessoa, em razado de suas
necessidades materiais, garantindo a existéncia com dignidade, ja que para além da
dignidade da pessoa humana consubstanciada como direito fundamental, &

assegurado um minimo existencial.
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Essa concepcdo encontra ressonancia na inspiracdo liberal em que Cass
Sunstein (2007), a exemplo, que entende que o direito a garantias sociais e
econdmicas minimas pode ser justificado, ndo apenas com base no argumento de
gue pessoas sujeitas a condi¢cdes de vida desesperadoras ndo vivem uma boa vida,
mas também a partir da premissa de que um regime genuinamente democratico
pressupde certa independéncia e seguranca para cada pessoa.

De certo modo, essa ideia harmoniza com a nogao de um minimo existencial
para uma vida com dignidade e um conjunto de direitos prestacionais indispensaveis
para a garantia deste minimo sustentada.

Sunstein (2007) observa que sistemas robustos de direitos sociais e
econdmicos sdo essenciais para manter a estabilidade democratica e promover a
igualdade. Ressalta que, para que a democracia funcione de maneira efetiva, é
necessario assegurar que todos os cidadaos tenham um nivel basico de bem-estar
gue lhes permita participar plenamente na sociedade e exercer sua autonomia.

Dessa forma, o Estado passa a assumir uma funcdo que vai além da
permissdo do exercicio das liberdades, adquirindo um papel na promocao das
politicas sociais que sdo de cunho coletivo. Consequentemente, a partir do Século
XX a ascensédo do Direito Publico é vivenciada no Brasil. Em sua obra, Barroso

afirma que

Ao longo do século XX, assiste-se a uma progressiva publicizacdo do
Direito, com a proliferacdo de normas de ordem publica, ndo apenas em
matéria de Direito da Familia, como era tradicional, mas em areas
tipicamente privadas, como o contrato — com a protecdo do polo mais fraco
das relacdes juridicas, como o trabalhador, o locatario, o consumidor — e a
propriedade, com a previsao da fun¢do social da posse. Ao final do século
XX, essa publicizagdo do Direito resulta na centralidade da Constituic&o.
Assim, toda interpretacao juridica passa a ser feita a luz da Constituicao,
dos seus valores e dos seus principios. Toda interpretacao juridica €, entao,
direta ou indiretamente, interpretacdo constitucional (Barroso, 2008, p.28).

Nesta seara, a ConstituicAo brasileira possui um extenso rol de direitos
fundamentais, no entanto, gera graves impactos na ordem juridica e na sociedade
ao ensejar o surgimento de deveres correlatos para o Estado e para particulares.

Em posicéo divergente, ao adentrar no pensamento de Robert Alexy (2015)
extraem-se normas de direitos fundamentais marcadas pela estrutura de principios,
de modo que o termo principio pode se referir tanto a direitos individuais como a

bens coletivos, isto &, fins de interesse publico.
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Alexy (2015) também assinala que os direitos fundamentais sédo uma abertura
do sistema juridico perante o sistema moral que irradiam para todos 0s seus ramos a
ideia de justica. Para o autor, sdo normas de direitos fundamentais aquelas que
desempenham um papel central no sistema juridico, dotadas de fundamentalidade
formal, ou seja, estabelecidas no apice da estrutura escalonada do ordenamento
como direitos que vinculam os poderes constituidos, com fundamentalidade
substancial, isto é, que constituem decisdes sobre a estrutura normativa basica do
Estado e da sociedade.

Nesse sentido, registrou Barroso

Com o grau de abrangéncia e de detalhamento da Constituicdo brasileira,
inclusive no seu longo elenco de direitos fundamentais, muitas das
situacdes que em outras jurisdicbes envolvem a necessidade de utilizagéo
do principio mais abstrato da dignidade humana, entre nds ja se encontram
previstas em regras especificas de maior densidade juridica. Diante disso, a
dignidade acaba citada apenas em refor¢o (Barroso, 2008, p. 115).

Por isso, esse uso do principio da dignidade sem a companhia de qualquer
outro direito fundamental enumerado ndo é tdo frequente. Para Sarmento (2004),
inobstante, ele ndo apenas é possivel como importantissimo, suprindo as lacunas do
rol de direitos inscritos na Constituicdo. Porém, mesmo divergente, Sarlet,
fundamentou na dignidade humana os direitos a integridade fisica e psiquica e ao
livre desenvolvimento da personalidade, que ndo figuram expressamente no texto
constitucional.

Sarlet (2011, p. 26) ressalta que “nem todos os direitos fundamentais tém
fundamento direto na dignidade da pessoa humana (0 que nado lhes retira
necessariamente a condicao de direitos fundamentais)”. Porém, nas suas palavras,
“segue sendo correta a afirmagéo de que, em sua maioria, os direitos fundamentais
constituem, em maior ou menor medida, explicitagdes, ou, como preferem outros,
densificagdes do principio da dignidade da pessoa humana”.

Nesta linha, Sarlet (2011) defende que, para uma auséncia de consenso
quanto aos seus conteudos e significados, quanto a adocédo da expressao “direitos
fundamentais”, seja porque expressées como “direitos individuais” ou “liberdades
fundamentais” possam soar anacrénicas e limitadas, considerando o atual estagio de
desenvolvimento da dogmatica constitucional, seja porque a expressao “direitos

humanos” esteja mais relacionada ao direito internacional publico.
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Para Alexy (2015), direitos fundamentais sociais séo direitos a prestacdes em
sentido estrito, como direitos a assisténcia a saude, a moradia, a educacéao etc., que
poderiam ser obtidos no mercado, se o individuo possuisse as condi¢fes financeiras
necessarias.

Assim, cabe mencionar que as disposi¢cOes previstas na Constituicdo que
tratam dos direitos fundamentais se apresentam de formas muito diversas. Algumas
dessas disposi¢des criam ou reconhecem direitos, como é o caso do art. 52, XXXIV,
“a”, da Constituicdo, que assegura o direito de peticdo. Outras afirmam a protegao
juridica de determinados valores, como o art. 5°, VI, que garante a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia e de crencas.

Além disso, ha disposi¢des que impdem explicitamente obrigacdes positivas e
negativas para a tutela dos bens juridicos fundamentais que protegem. Por exemplo,
o art. 5° L, que estabelece o dever de criar condicdes para que as presidiarias
possam permanecer com os filhos durante a amamentacdo, e o art. 5° LII, que
proibe a extradicdo de estrangeiros por crime politico ou de opinido. Essas
diferentes formas de disposicoes refletem a abrangéncia e a complexidade da
protecdo dos direitos fundamentais na Constituicao.

Seguindo a revisdo terminoldgica, € necessario investigar o conceito de
direitos fundamentais, na definicdo dada por Ramos (2019), quais sejam aqueles
positivados internamente e, por isso, passiveis de cobranca judicial, pois teriam
matriz constitucional. Denota-se, com isso, a importancia de harmonizar a
interpretacdo dos direitos humanos, tanto no ambito nacional quanto internacional,
destacando a necessidade de um controle judicial que garanta a supremacia dos
direitos previstos na Constituicdo e nos Tratados internacionais. O referido autor
enfatiza ainda que essa harmonizacdo é condicdo para a consolidacdo de um
Estado democratico e para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Vieira define "Direitos Fundamentais" como a “expressao comumente utilizada
por constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa humana, que
sdo expressos ou implicitamente reconhecidos por uma ordem constitucional
especifica” (Vieira, 2006, p. 36). O autor destaca ainda que os direitos fundamentais
representam uma parte significativa da reserva de justica da ordem constitucional.

Essa importéancia se deve a sua abertura a moralidade, a imposicdo do
principio da igualdade e a sua dimensdo procedimental, que exige que as decisdes

coletivas sejam tomadas de forma racional.
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Ingo Sarlet define que os Direitos Fundamentais séo

Todas aquelas posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do Direito Constitucional positivo, foram, por seu contelddo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicéo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
conteldo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (Sarlet,
2011, p. 82).

Na leitura de Sarlet, os direitos fundamentais apresentam-se como forma de
alcance da dignidade humana e como mecanismo condicionante para realizacdo da
prestacdo a que se destina. Logo, os direitos sociais devem ser destinados a
populacao regulada no Estado brasileiro, que possuem os mais diversos interesses
e necessidades e, por sua vez, acabam por disputar entre si a prestacao jurisdicional
ancorada nas politicas publicas que aqui serdo tratadas.

Feitas as descricbes das definicdes releva-se dizer que uma construcao
conceitual cumpre o papel de revelar os direitos fundamentais deflagrando as
limitacdes juridicas impostas ao Estado para proteger a esfera de liberdade e
autodeterminacéo do individuo.

Essa realidade contrasta com a logica formal, analitica ou normativa da
dogmaética constitucional, sendo um dos motivos pelo qual se revela problematica a
adocao de critérios puramente formalistas para lidar com as escolhas tragicas que
permeiam a concretizacdo dos direitos sociais.

Entretanto, ainda que a reducdo ao formalismo dogmatico puro seja
inadequado para lidar com situagées dramaticas, como coloca Robert Alexy, “sem
uma compreensao sistematico-conceitual a Ciéncia do Direito ndo é vidvel como
uma disciplina racional” (Alexy, 2015, p. 49).

O autor ainda comenta que a dimensao analitica da logica juridico-formal se
faz necessaria para livrar os direitos fundamentais da retérica politica e das idas e
vindas da luta ideoldgica, possibilitando o que chama de “controle racional das
valoragdes indispensaveis a Ciéncia do Direito” (Alexy, 2015, p. 49).

Esse cenario resulta em uma protecdo desigual dos direitos sociais, onde
muitas vezes os individuos mais vulneraveis ndo conseguem acessar 0s beneficios
que lhes séao garantidos por lei, evidenciando um significativo déficit de efetividade,

comprometendo a justica social.
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Neste passo, 0 destaque central aos direitos fundamentais insculpidos em
nossa Carta Magna, embora sejam reconhecidos e passiveis de cobranca judicial,
sua implementacdo pratica € muitas vezes limitada por diversos fatores, como a
insuficiéncia de recursos financeiros, a mé gestéo publica e ainda as desigualdades
regionais.

A vista do exposto, embora ndo se pretenda aqui aprofundar o tépico, a
abordagem segue na compreenséo da universalizagdo dos direitos sociais e parte
da conceituacdo dos direitos fundamentais aqui acunhados, buscando tracar o
acesso e a efetividade da distribuicdo equitativa dos direitos salvaguardados na

Constituicao Federal.

2.2 A universalizagao dos direitos sociais

Assim, o0s contornos advindos da busca pela efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais demandam ao Estado o esforco no sentido de envidar
investimentos para consecucado da prestacdo que |lhe cabe, dada a sua finalidade
persecutdria. Nada mais esperado do Estado, entédo, que esse esfor¢o garanta o fim
de universalizar e democratizar o que a Carta Magna expressou.

Segundo Bobbio, a universalizacao dos direitos sociais €

um dos pilares do Estado de Bem-Estar Social, que se baseia na ideia de
solidariedade e na responsabilidade do Estado em prover condi¢des dignas
de vida para todos os membros da sociedade, e é um dos principios
fundamentais das democracias modernas, buscando garantir, com isso, que
todos os cidaddos tenham acesso igualitario a direitos basicos e essenciais.
Nesse sentido, a universalizagdo dos direitos sociais visa promover a
inclusdo social e reduzir as desigualdades econdmicas e sociais” (Bobbio,
2011, p. 160).

A universalizagéo dos direitos sociais € reconhecida internacionalmente como
mecanismo para alcance social e para o desenvolvimento sustentavel e a promoc¢éao
do bem-estar humano. Organizagbes como a ONU (Organizacdo das Nacbes
Unidas) tém promovido iniciativas para garantir o acesso universal a servigcos
basicos, como saude e educacgéo, em todos o0s paises membros.

No que toca a universalidade do acesso aos servicos publicos de saude

impOe-se a garantia de que ele seja oferecido a todos os que dele necessitam, o que
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nao significa que todos poderéo frui-lo exatamente da mesma forma, pois, para que
se promova o desenvolvimento, ndo basta que o Estado assegure a igualdade de
oportunidades, fornecendo o minimo necesséario para que todos os cidaddos se
encontrem no mesmo ponto de partida.

Criada em 1948, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) é uma instituicdo
intergovernamental e parte integrante da Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU),
tendo como objetivo principal promover a¢Bes de salude em ambito internacional.
Nesse contexto, a Organizacdo entende e tem como um dos seus principios que a
saude provém a partir do completo bem-estar fisico, mental e social, e néo
simplesmente da auséncia de doencas. Logo, o conceito de saude universalmente
consolidado é o que emana do preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial
de Saude (OMS), definido da seguinte maneira: “Saude € o completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca”.

Sueli Dallari (2013) também define que esse estado de bem-estar depende de
caracteristicas individuais (fisicas e psicologicas) e do ambiente social e econémico,
tanto o ambiente proximo do individuo quanto aquele mais amplo, relativo ao
Estado, sendo todos relevantes para a saude de uma pessoa.

O conceito acima exposto foi problematizado em duas principais dire¢cdes ou
seria inatingivel, jA& que n&o refletiia a realidade de conjunturas sanitarias
deficientes, em termos de estruturacdo da politica publica de salde; ou subsumiria
em um nivel prospectivo de realizacdo integral da saude, quase que como uma
utopia, ou seja, uma equacdo que indicava o liame entre saude individual/coletiva e
0 ambiente externo que incidia sobre o conjunto das pessoas e suas respectivas
acoOes (Dallari, 2013).

Em sua teoria que descreve a evolucdo dos direitos civis, politicos e sociais
na sociedade moderna, Marshall (1964) também argumenta sobre a universalizacao
dos direitos sociais como um processo historico que se desenvolve ao longo do
tempo, refletindo as lutas e conquistas dos movimentos sociais e das classes
trabalhadoras. O autor destaca que os direitos sociais, como o direito a educacéao, a
saude e a previdéncia social, sdo fundamentais para o exercicio pleno da cidadania
e para a garantia da dignidade humana, reafirmando ainda que a universalizagcdo
dos direitos sociais € essencial para a construcdio de uma sociedade

constitucionalmente democratica.
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Outro ponto interessante no que se refere a ideia que norteia a saude publica
estd na obra de Pierre Bourdieu, ao tratar o direito através da sua obra O Poder
Simbdlico. O que se busca destacar aqui € que, sob a ética de assegurar o direito
fundamental de forma universal, as normas relativas a saude publica também estédo

presentes. Dessa forma, o autor assevera que

E preciso ter sempre presente, contra todas as formas de determinismo
tecnolégico, que as potencialidades oferecidas pela légica relativamente
autonoma do desenvolvimento cientifico s6 podem advir a existéncia social
enquanto técnicas - e intervir, se for caso disso, como motores da mudanca
econdmica e social, na medida em que os seus efeitos econdmicos e
sociais parecerem conformes aos interesses dos detentores do poder
econdmico, quer dizer, apropriados a contribuirem para a valorizacdo
méxima do capital nos limites da reproducdo das condi¢cdes sociais da
dominacdo necesséria a obtencao dos ganhos (Bourdieu, 1989, p. 101).

O referido autor procura demonstrar com isso que o objetivo do direito nos
ultimos anos € a formacdo de um sistema fechado, que teria as normas juridicas
como 0s seus Unicos objetos de estudo. A critica que se faz a este pensamento do
direito como objeto de estudo fechado fundamenta-se no fato de que a norma
juridica é destinada a sociedade, para garantir a efetividade de seus direitos sociais.

Logo, a universalizacdo desses direitos ganha destaque, pois os desafios
residem justamente na necessidade de dialogos institucionais indispensaveis com as
demais areas que complementam a atividade do Estado em fornecer o servico de
saude de forma universal e igualitaria.

Destarte, segundo Bourdieu, o direito também exerce um papel fundamental
na area da saude, contribuindo para a manutencdo da ordem simbdlica e,
consequentemente, da ordem social. Isso se da por meio dos diversos simbolos
presentes no setor, que reforgam as estruturas e hierarquias sociais estabelecidas.
Essas normas e simbolos juridicos ndo apenas regulam o comportamento, mas
também legitimam e perpetuam as desigualdades existentes, refletindo e reforgcando
as dindmicas de poder e dominacao inerentes a sociedade.

Nesse ponto, a ideia proposta pelo autor coaduna-se com o papel do Estado,
visto como detentor do monopdlio da violéncia simbdlica legitima, que esta contida
nas decisfes judiciais pela atividade regulatéria exercida pelo Poder Executivo ou
pelo Legislativo, quando representante da vontade de seus eleitores.

Ainda em busca de compreender a universalizagcdo dos direitos sociais, é

possivel estabelecer uma relacado ancorada com o pensamento de Amartya Sen.
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De acordo com Sen (2000), a universalizacdo dos direitos sociais também
esta ligada ao conceito de capacidades humanas, que enfatiza a “importancia de
garantir que todos tenham oportunidades iguais de desenvolver todo o0 seu
potencial”. Seus estudos apresentam, pois, uma importante contribuicdo para a
nocdo de desenvolvimento humano, o que sera tratado de forma especifica no
ultimo capitulo.

Sen argumenta que o desenvolvimento deve ser medido ndo apenas pelo
crescimento econdmico, mas pela expansédo das capacidades humanas, ou seja, a
partir das oportunidades e liberdades que as pessoas tém para viver a vida, e
enfatiza, ainda, que garantir que todos tenham oportunidades iguais de desenvolver
seu potencial é fundamental para a justica social e o desenvolvimento humano.

Nessa posi¢ao, as capacidades humanas incluem nao apenas 0S recursos
econbmicos, mas também fatores como salde, educacdo, e a possibilidade de
participar plenamente na vida civica e social.

O autor destaca que politicas publicas eficazes devem se concentrar em criar
condi¢cdes que permitam a todas as pessoas realizar seus potenciais. Isso significa
investir em servicos basicos de qualidade, como saude e educacéo, além de criar
um ambiente que promova a igualdade de oportunidades e reduzir as barreiras que
impedem o desenvolvimento pessoal.

Assim, a universalizacdo dos direitos sociais, segundo Sen, ndo se trata
apenas de garantir acesso a servicos, mas de construir um sistema onde cada
individuo tenha as ferramentas necessarias para florescer e contribuir para a
sociedade.

Sob o viés econbmico, Esping-Andersen (1991) também defende a
importancia de politicas publicas eficazes e de sistemas de protecdo social para
garantir a universalizacdo dos direitos sociais. Sua obra consolida um grande
impacto no entendimento das variagbes nos sistemas de bem-estar social entre
diferentes paises. O autor destaca que isso requer um compromisso politico e social
para superar as barreiras estruturais e econdémicas que impedem o acesso igualitario

a esses direitos. E ainda assevera, ao abordar o regime de Welfare State

Ndo foi s6 o modelo universalista que teve de enfrentar o dilema das
mudancas na estrutura de classe; na verdade, todos os modelos historicos
do welfare state depararam-se com esta questdo. Mas a resposta a
prosperidade e ao crescimento da classe média variou, assim como o
resultado em termos de estratificacdo. [...] A tradicho do seguro
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corporativista estava, de certo modo, melhor equipada para administrar
expectativas novas e maiores em relacdo ao bem-estar, pois o sistema
existente dispunha de facilidades técnicas para distribuir beneficios mais
adequados (Esping-Andersen, 1991, p.88).

Assim, o autor afirma que a universalizacdo dos direitos sociais €
indissociavel da implementacdo de politicas publicas eficazes e de sistemas de
protecdo social. E reforca ainda que a garantia de direitos como saude, educacao e
seguridade social depende de um compromisso estatal forte, capaz de criar e manter
estruturas que assegurem 0 acesso igualitario a esses servicos.

E notdrio o direito universal & salide, o qual fundamenta o Sistema Unico de
Saude (SUS), representa a organizacdo das politicas de saude no pais, onde, na
Constituicdo Federal, contempla um conceito ampliado de saude, e o
reconhecimento dos direitos de cidadania ao acesso a cuidados e atencéo a saude,
organizados por um sistema unico, sob responsabilidade estatal e integrante da
Seguridade Social, inscreveu o Brasil entre o0os paises que propugnam a
universalizagao de direitos sociais.

Porém, a marca da universalizacdo dos direitos sociais, especialmente do
caso da saude, atravées do SUS e institucionalizada no Brasil, levando-se em
consideracao a inflacdo, o tamanho da divida externa e o declinio ou estagnacédo do
PIB, o futuro social parece bastante duvidoso.

Dessa forma, vé-se que em todas as situacdes, a atuacdo do Estado é
relevante para a universalizacdo da saude com um direito social. No Brasil, essa
influéncia estatal é ainda mais clara, ou seja, os reflexos da atuacao estatal no setor
sdo ainda mais sentidos por todos, como determina a Constituicdo ao atribuir ao
Poder Publico tais obrigacdes.

Ancorado nas ideias de Andersen (1991) de que a eficacia das politicas
publicas estd intrinsicamente ligada a capacidade do Estado de gerenciar e distribuir
recursos, o autor aponta que em sistemas onde a protecdo social é universalizada,
ha uma maior resiliéncia contra flutuacbes econdémicas e crises sociais,
proporcionando uma rede de seguranca que protege os individuos e as familias de
vulnerabilidades extremas.

Logo, analisando a teoria de Boaventura de Sousa Santos sobre esta
tematica, observa-se que o autor chama atencéo para a mudanga na compreensao

das desigualdades
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se é verdade que as sociedades contemporaneas sdo cada vez mais
desiguais, ndo é menos verdade que os cidaddos, e, em especial, as
classes populares, tém hoje consciéncia de que as desigualdades ndo séo
uma fatalidade e que, ao contrario, constituem violacdes injustas de direitos
contra as quais ha de lutar (Santos, 2015, p. 14).

O caminho inverso é igualmente véalido: 0 aumento do crescimento econémico
propicia a melhoria da qualidade de vida das pessoas. De fato, o incremento da
riqueza de uma regido resulta em maiores rendimentos individuais, permitindo que
as pessoas cuidem melhor de sua saude. Simultaneamente, isso gera um aumento
na arrecadacao publica por meio da cobranca de tributos, possibilitando ao governo
investir esses recursos em areas sociais, promovendo assim um circulo virtuoso de
desenvolvimento e bem-estar social.

Dessa forma, buscou-se tratar aqui do conceito de universalizagdo, no
entanto, esse modelo adotado pelo Brasil através do Sistema Unico de Saude
enfrenta desafios significativos, especialmente por ser margeado territorialmente
num contexto de desigualdade extrema, causando a fragilidade para um futuro ainda

incerto quanto aos rumos que essa politica ira seguir.

2.3 Direito a saude no Brasil: da constitucionalizacdo a judicializacao

Neste topico sera explorada evolugcédo do direito a saude no Brasil, desde sua
constitucionalizacdo até os desafios da judicializacdo. Inicialmente, analisar-se-a4 o
processo de constitucionalizacdo da saude no pais, destacando sua importancia,
gue consagrou a saude como um direito fundamental de todos os cidaddos e um
dever do Estado. Esse marco legal estabeleceu os principios que orientam o
Sistema Unico de Saude (SUS), configurando uma base solida para a promogéo e
protecdo da saude publica.

Em seguida, serdo abordados os aspectos referente a efetividade dos direitos
sociais, com énfase no direito a saude, tracando as criticas e 0s avangos
observados ao longo dos anos, considerando a perspectiva de diferentes atores
sociais e institucionais.

Por fim, diante deste novo cenario desenhado a partir da constitucionalizacéo
dos direitos sociais reservou a justica um papel antes desconhecido. Dessa forma,
sera examinada a transicado do direito a saude para o acesso a justica, abordando a

questdo da distribuicdo equitativa. A judicializacdo da saude, um fendmeno
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crescente no Brasil, sera analisada em termos de seus impactos positivos e
negativos. Também serdo abordadas as implicacfes éticas e juridicas dessa pratica,

questionando se a judicializacdo promove ou impede a equidade no acesso a saude.

2.3.1 A Constitucionalizacéo da saude no Brasil

O direito a saude foi incorporado no artigo 196 da Constituicdo Brasileira
durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1988. Esse processo refletiu a
conscientizacdo sobre a relevancia da salude como direito fundamental no Brasil.
Assim, reconhecer a saude como um direito essencial foi um ato politico e social que
ressaltou a importancia conferida a salde na sociedade e, por isso, a inclusao deste
direito na Constituicdo Brasileira foi um marco decisivo para sua garantia
efetivamente, ainda que, na prética, essa oferta seja marcada por diversos desafios.

Desta premissa, o Estado esta juridicamente obrigado a executar acdes e
servicos de saude com o objetivo de construir uma nova ordem social cujos
propésitos sdo o bem-estar e a justica sociais. A forca vinculante da Constituicdo
sobre o Estado e a sociedade ultrapassa a simples aplicacdo das normas
programaticas, abrangendo também a atuacéo econdmica e social do Estado.

Isso ocorre porque o Estado € o principal destinatario das normas
infraconstitucionais que lhe impdem a realizacdo dessas tarefas para garantir a
efetividade dos direitos sociais e econdémicos. E bem de se ver neste passo, em
consequéncia do acima estatuido, que todos os Poderes Publicos e a sociedade,
enfim o Estado, por todos os seus poderes e 0rgdos, e a sociedade, estédo
vinculados aos objetivos constitucionais.

Tojal (2003) explicita que, dito de outro modo, ndo pode qualquer dos
Poderes Constituidos colocarem no oblivio as suas fung¢des constitucionais de
realizacdo da nova ordem econdmica e social.

Fundamentando nessa compreensdo abrangente e integrativa de saude, que
teve inicio no Brasil um expressivo marco para a consolidacdo desse bem como um
direito social de cunho constitucional: o chamado Movimento da Reforma Sanitaria,
datado da década de 1970, e cujas pautas prioritarias estavam no combate a
ditadura militar e na necessidade de alteragbes estruturais no sistema de saude do

pais. O Movimento promoveu, pois, amplo nimero de debates acerca do tema - os
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quais culminaram na realizacdo da VIII Conferéncia Nacional de Saude (CNS), em
1986.

Esse evento teve uma importancia impar, pois foi a primeira conferéncia
aberta a participacao dos cidadaos, ndo se restringindo apenas aos profissionais de
saude. A inclusdo de usuarios, profissionais, gestores e representantes de
movimentos sociais ampliou significativamente o debate e as propostas
apresentadas, destacando-se por catalisar um movimento de reforma sanitaria no
Brasil, resultando em profundas mudancas no sistema de saude.

Dessa forma, a Conferéncia resultou em compreensdes relevantes para o
direito a saude, dentre elas a de que a sua materializagao significaria “a garantia,
pelo Estado, de condi¢Bes dignas de vida e de acesso universal e igualitario as
acles e servicos de promocéo, protecao e recuperacdo em saude, em todos o0s seus
niveis, a todos os habitantes do territério nacional”, e de que o direito a saude nao se
concretizaria simplesmente pela sua formalizacgdo em uma nova Constituicdo
(Amaral, 2015).

A VIII Conferéncia Nacional de Saude (CNS) é frequentemente vista como um
divisor de aguas na saude publica brasileira, estabelecendo os principios que seriam
o fundamento do Sistema Unico de Saude (SUS), que é um dos maiores sistemas
de saude publica do mundo. As diretrizes estabelecidas nesta Conferéncia ajudaram
a moldar um sistema de saude mais equitativo e acessivel em todo o pais.

Dentre os resultados obtidos, reforcou o principio de que a saude é um direito
de todos e um dever do Estado, lancando as bases para a criacdo do SUS e ainda,
a necessidade de o Estado assumir explicitamente uma politica de salude que fosse
alinhada e integrada as demais politicas econbmicas e sociais, bem como que
fossem assegurados 0s meios necessarios para efetiva-las.

Esse processo foi profundamente influenciado pelos debates e propostas
apresentadas durante a VIl Conferéncia Nacional de Saude em 1986, refletindo em
uma crescente preocupacado com a saude como um direito universal. Importante
destacar, pois, que o Relatorio Final da VIII CNS concluiu que, para uma efetiva
materializacdo do direito a salde, seria necessario garantir aos brasileiros, entre
outros elementos, o trabalho em condi¢des dignas, alimentagcdo, moradia, higiene e
educacao adequadas, a qualidade do meio ambiente e do transporte, repouso, lazer,

BN

seguranca, os direitos a liberdade e a expressdo, bem como o incentivo a
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participacdo da populacdo na organizacdo, na gestdo e no controle das acdes e
servicos em saude.

E preciso considerar que, por se tratar de uma tarefa de varias frentes, apesar
de representar vanguarda no entendimento do que seria uma real concretiza¢ao do
direito a saude e do destacado papel do Estado para tal finalidade, o documento
resultante da VIII Conferéncia Nacional da Saude foi marcado pela falta de confianca
sobre seu cumprimento e capacidade de gerenciamento publico, pois a oferta dos
servigos de saude estava fragilizada.

Esse sentimento pode ser atribuido a varios fatores, o sistema de saude
brasileiro estava marcado por uma grande ineficiéncia e falta de recursos. Hospitais
e clinicas publicas frequentemente enfrentavam problemas como superlotacao, falta
de equipamentos e medicamentos, e infraestrutura inadequada. Essas condi¢cbes
contribuiam para a percepcdo de que o0 governo era incapaz de prover servicos de
saude de qualidade.

No periodo que antecede o SUS, o acesso a saude no Brasil era
extremamente desigual, com grandes disparidades entre as diferentes regides e
classes sociais. O acesso a hospitais e médicos especializados era mais comum em
areas urbanas e entre as classes mais altas, enquanto muitos no interior e nas
camadas mais pobres da populacdo enfrentavam um acesso muito limitado a
qualquer tipo de servico de saude.

Narrativas de experiéncias pessoais negativas nos servicos de saude publica,
como tratamentos inadequados, diagndésticos errados, longas esperas e atendimento
desumanizado, também alimentavam o descrédito da populagdo na gestédo publica
da saude. Todos esses aspectos trazidos a baila nesse momento historico refletem
numa quebra de paradigmas capazes de substanciar as mudancas advindas.

Além disso, pelas descricdes do relatério final, obtidas na Conferéncia,
verificou-se que decorria da historica falta de priorizagdo do setor social, da
mercantilizacdo da saude e de seu controle por empresas multinacionais, bem como
da falta de transparéncia na aplicacdo de recursos publicos e sua destinacao
prioritaria a rede privada de assisténcia médica.

E importante destacar ainda que ao longo das décadas as Conferéncias
Nacionais de Saude refletiram os contextos politicos de seus tempos. Durante o
governo Joado Goulart, por exemplo, a lll Conferéncia focou nas Reformas de Base e

na situagdo sanitaria do pais, sinalizando um periodo de mudangas sociais



40

profundas. Em contraste, a XI Conferéncia, realizada em 1977, foi marcada pelo
retrocesso devido a influéncia de interesses privatistas em plena ditadura militar.
(Rosario, et. al., 2020).

Contudo, pode-se afirmar que a participacdo social aumentou, ampliando-se
de uma presenca técnica e restrita, nas primeiras edi¢des, para uma inclusdo mais
ampla da sociedade civil, em edi¢cdes posteriores. A 92 Conferéncia, em 1992,
destacou-se por sua ampla participacao social, com quase trés mil delegados e mais
de 1.500 observadores, outro aspecto importante € a abordagem de temas
relacionados as desigualdades regionais na saude, propondo medidas para reduzir
essas disparidades.

Abaixo, o quadro reflete a evolucdo continua do Sistema de Saude brasileiro
e o papel fundamental das Conferéncias na formulagédo e no aprimoramento das
politicas de saude, destacando a importancia do SUS e a participacdo da sociedade

na construcdo de um sistema de saude.

Quadro 1 — Histérico das Conferéncias Nacionais de Saude
e seus principais resultados

Ano Conferéncia Pautas

1941 |12 Conferéncia Nacional [Estabelecimento inicial de um campo institucional para o sanitarismo, iniciando o debate
de Saude sobre saude publica no Brasil.

1950 |22 Conferéncia Nacional |[Reforcou a institucionalizacdo do sanitarismo. Neste periodo, a salde estava vinculada
de Saude a0 Ministério da Educacao e Salde.

3?2 Conferéncia Nacional [Durante o governo de Jodo Goulart, focou nas Reformas de Base. Primeira conferéncia a|
1963 de Saude discutir uma politica setorial de saude, abordando a situacdo sanitaria no Brasil e a
Politica Nacional de Sadde.

1966 |42 Conferéncia Nacional [Marcada pelo esvaziamento tematico, com foco exclusivo em Recursos Humanos,
de Saude refletindo interesses de um sistema de salde privatizado e voltado ao capital.

52 Conferéncia Nacional |[Abordou principalmente programas como Materno Infantil, Vigilancia Epidemiolégica,
1975 de Saude Controle das Endemias e Extensdo das Acgdes de Saude as Populagdes Rurais,
expandindo o alcance dos servicos de saude.

1977 |62 Conferéncia Nacional |Considerada um retrocesso em relagdo as conferéncias anteriores, devido a falta de
de Saude avancos significativos em propostas de politicas de saude.

1980 |72 Conferéncia Nacional |Realizada no Auditério do Itamaraty, ainda com participagdo restrita a técnicos da salde,
de Saude refletindo uma abordagem mais técnica e menos inclusiva na formulagéo de politicas.

1986 |82 Conferéncia Nacional [De 17 a 21 de margo. Considerada a pré-constituinte, seu relatério final propds a criagdo
de Saude do Sistema Unico de Saude (SUS), que foi fundamental para a elaboragéo do capitulo de
salide na Constituicdo de 1988.

1992 |92 Conferéncia Nacional [De 09 a 14 de agosto. Tema central: 'A Municipalizagdo é o Caminho'. Contou com quase
de Saude 3 mil delegados e participantes, e mais de 1.500 observadores, refletindo uma ampla
participacdo social.

1996 |102 Conferéncia NacionalDe 02 a 06 de setembro. Participacdo de 1.260 delegados eleitos em quase trés mil
de Saude conferéncias municipais de saude, além de 1.341 observadores e 351 convidados,
demonstrando um processo democratico e participativo.

2000 |112 Conferéncia NacionalDe 15 a 19 de dezembro. Tema: 'Efetivando o SUS — Acesso, Qualidade e Humanizagéo|
de Saude na Atencéo a Saude, com Controle Social'. Participacéo de 2.500 delegados, enfocando a|
melhoria do SUS e o controle social.
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2003

122 Conferéncia Nacional
de Saude

Enfatizou a consolidacdo do SUS e as estratégias de fortalecimento da participacéo social
na gestdo da saude.

2007

132 Conferéncia Nacional
de Saude

IAbordou temas relacionados a saude como direito de todos e dever do Estado, além de
discutir a gestdo publica e o financiamento adequado do SUS.

2011

142 Conferéncia Nacional
de Saude

Realizada para avaliar a situacéo de saude no Brasil e propor diretrizes para a formulagao
de politicas publicas de saude para os proximos anos.

2015

152 Conferéncia Nacional
de Saude

Discutiu a necessidade de avancos no SUS e a importancia da participagdo social no
controle e gestéo das politicas de saude.

2019

162 Conferéncia Nacional
de Saude

Teve como tema central 'Democracia e Saude', focando na salde como direito, na|
consolidagdo dos principios do SUS e na gestéo e financiamento do sistema publico de
saude.

2023

172 Conferéncia Nacional
de Saude

Realizada de 2 a 5 de julho. Tema: 'Garantir Direitos e Defender o SUS, a Vida e 4|
Democracia — Amanha vai ser outro dia'. Reuniu cerca de seis mil representantes para|

debater e construir conjuntamente as politicas de saude.
Fonte: Elaborado pela autora, 2024.

Do exposto acima, denota-se que antes da Reforma Constituinte, o direito a
saude era assegurado aos que faziam jus a protecdo previdenciaria. Com sua
entrada em vigor, a partir de 1988, o direito a saude ganhou expressdo nunca antes
vista, sendo estendido a todos, e ndo unicamente a parcela da populacdo, como
antes.

As propostas do Movimento da Reforma Sanitaria foram formalmente
concretizadas, e o direito constitucional a saude, agora de acesso universal e
igualitario, passou a desdobrar-se tanto em uma prerrogativa dos brasileiros, como
na imposicdo ao Estado da obrigacdo de promover prestacdes positivas de
assisténcia médica e hospitalar, de forma a ndo ocasionar agravos ou retrocessos
no ambito sanitario (Sarlet, 2007).

Dessa forma, elevar a saude a qualidade de um direito fundamental € uma
decisao politica e social que reflete a importancia atribuida a satude na sociedade. E
ao designa-la como um direito fundamental, o Estado reconhece que garantir o bem-
estar fisico e mental de seus cidaddos é uma de suas responsabilidades primordiais,
0 que traz implicacdes profundas tanto para as politicas publicas quanto para a
organizacdo da sociedade.

Positiva-la no novo texto constitucional significa, portanto, o reconhecimento
do valor que este bem detém no arcabouco legal brasileiro. Nos termos da doutrina
de Canotilho (1993), criou-se no direito social a salde uma dupla perspectiva, formal
e material.

Na perspectiva formal do direito a saude, o autor refere-se a forma como esse
direito esta estabelecido e articulado no texto constitucional ou nas leis, envolvendo
a explicitacdo em documentos legais, garantindo seu reconhecimento e sua

aplicabilidade. Assim é a expressao legal do direito, sua codificagcdo em normas e
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estatutos que estipulam como o direito deve ser reconhecido e protegido pelo
Estado.

Ademais, como um direito fundamental, situa-se no &pice de toda a ordem
constitucional de um Estado, gozando de supremacia hierarquica e de aplicabilidade
direta, vinculando de forma imediata as entidades publicas e, com as necessarias
ressalvas e ajustes, também os particulares.

Sob a perspectiva material, Canotilho (1993, p. 132) refere-se a efetivacao
pratica do direito a saude, asseverando que “ndo basta que o direito esteja
formalmente reconhecido; é crucial que haja meios concretos para sua realizacao”.
Isso inclui a disponibilidade de recursos financeiros, a infraestrutura de saude
adequada, 0 acesso a medicamentos e tratamentos, e a capacidade do sistema de
saude de atender as necessidades da populacdo. Ja a perspectiva material analisa
se 0s servicos de saude estdo efetivamente disponiveis, acessiveis, aceitaveis e de
qualidade para todos que deles necessitem. Argumenta-se ainda que para que o0
direito social a saude seja plenamente realizado € necessario que as perspectivas
formal e material estejam interligadas e se complementem.

O reconhecimento normativo dos direitos sociais €, pois, um movimento, ha
medida em que oferece a base legal para reivindicacGes e ac¢les judiciais em caso
de ndo cumprimento. Contudo, a implementacédo pratica dessas leis, assegurando
que os servicos de saude estejam realmente disponiveis e sejam eficazes, € o que
realmente determina a realizacdo do direito a saude.

Essa abordagem dual enfatiza que ndo apenas a legislacdo € necessaria,
mas também politicas efetivas e financiamento adequado sdo essenciais para
transformar o direito legal em realidade tangivel para os cidaddos. Canotilho aponta
ainda para a necessidade de uma vigilancia constante e de mecanismos de
responsabilizacdo para garantir que ambos os aspectos do direito a saude sejam
respeitados e promovidos.

Destaca-se assim, a protecao constitucional do direito a saude, art. 1°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal, corolario do direito a vida com a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Evidencia-se também na Carta Magna, de forma complementar, no art. 3°,
inciso IV —“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (Brasil, 1988).

Acerca dos direitos, o art. 5° prevé que
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Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] (Constituicdo Federal, 1988).

Ja o art. 6° trata dos direitos sociais, enfatizando que

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagcdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo (Constituicdo Federal, 1988).

Ademais, a Constituicdo Federal, em seu art. 196, prescreve a saude como
direito de todos e dever do Estado, indicando ao Poder Publico o caminho para
assegura-lo: “mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e
servigos para sua promogao, protecao e recuperacao” (Brasil, 1988).

Como elemento significativo e notoriamente positivado, o texto constitucional
também inclui a colaboracdo dos entes federativos as suas respectivas
competéncias comuns e concorrentes. Ja o art. 23, inciso Il, impde que o dever de
cuidar da saude e da assisténcia publica é de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, enquanto o art. 24, inciso Xll, delimita
a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre
protecdo e defesa da saude.

Destaca-se ainda como caracteristica enfatizada pela nossa Constituicdo em

relacdo ao direito a salde a sua natureza de interesse publico (art. 197, CF/88)

Art. 197. S&o de relevancia publica as a¢fes e servigos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucd@o ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (Constituicao Federal, 1988).

Assim, a partir da constitucionalizacdo da saude no Brasil, consagrada pela
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que representa um marco importante
na garantia do direito a satde como um direito fundamental de todos os cidadéaos

pY

brasileiros e como destaca Sarlet (2003), a inclusdo do direito a salde no texto
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constitucional reflete o reconhecimento da saude como um direito social e como
parte integrante do conjunto de direitos humanos fundamentais.

Compondo a base de valores vigentes, a constitucionalizagdo da saude como
direito fundamental aponta para uma protegéo, refletindo seu enraizamento nos
valores fundamentais da sociedade e sua capacidade de influenciar e estender a
protecdo a outros direitos que, embora ndo estejam explicitamente definidos na
legislagéo, possam ser dele decorrentes (Sarlet, 2003).

Alexy (2008) também faz referéncia as normas de direitos fundamentais,
aplicada ao contexto da saude na Constituicdo brasileira, e oferece uma viséo
profunda sobre como esses direitos sao estruturados e entendidos juridicamente.

Reforca Alexy que as normas de direitos fundamentais, tais como a saude,
no texto constitucional brasileiro, gozam da prerrogativa de vincular diretamente o
legislador e os Poderes Executivo e Judiciario. Dessa forma, tratando-se as normas
de direitos fundamentais, que incluem decisdes sobre a estrutura normativa basica
do Estado e da sociedade, permeiam todos os ramos do direito, fornecendo
diretrizes e impulsos para a legislacdo, a administracdo e a jurisprudéncia, elo
primordial para a efetivacdo almejada.

Sarlet (2007) comenta que o direito a saude, da forma como hoje é
reconhecido, possui forte interdependéncia com outros bens e direitos considerados
fundamentais, especialmente a vida e a dignidade. O autor sustenta que, com efeito,
na condicao de direito de defesa, o direito & satde assume a condi¢do de um direito
a protecdo da saude e, em primeira linha, resguarda o titular contra ingeréncias ou
agressdes que constituam interferéncias ou ameacas a sua saude, sejam oriundas
do Estado, sejam provindas de atores privados.

Sarlet (2007) consubstancia a importancia de reconhecer a saide ndo apenas
como um direito individual, mas como um direito social. Este reconhecimento, no
ambito da constituicdo de um pais, tem implica¢des profundas sobre como a saude é
percebida e tratada pelo governo e pela sociedade.

Ja como direito prestacional, o direito a saude pressupde a realizacdo de
atividades por parte do destinatario (0 Estado ou mesmo particulares) que
asseguram a fruicdo do direito. Em sentido amplo, abrange a consecucao de
medidas para salvaguarda do direito e da propria saude dos individuos (deveres de

protecdo), bem como a organizacao de instituicdes, servicos, acdes, procedimentos,
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sem 0s quais nao seria possivel o exercicio desse direito fundamental [deveres de
organizacado e procedimento] (Sarlet, 2007, p.27).

Para mais, Ingo Sarlet (2007) assevera que

o direito a salde também possui a dupla fundamentalidade formal e material
inerente aos demais direitos e garantias fundamentais erigidos na ordem
constitucional, de sorte que a fundamentalidade formal esté ligada ao direito
constitucional positivo (no que se refere a sua posicdo no apice do
ordenamento juridico, aos limites formais e materiais e & sua aplicabilidade
direta), ao passo em que a fundamentalidade material diz respeito a
relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional (Sarlet, 2007,
p. 337).

Em obra conjunta, Mitidiero, Sarlet e Marinoni (2019) registraram que o direito
a saude assume efetivamente a condicao de direito a ter direitos. Essa formulacdo
sugere que o direito a saude nao apenas proporciona acesso direto a servicos de
saude, mas também facilita a garantia de outros direitos fundamentais,
consolidando-se como um pilar essencial para a dignidade humana e a cidadania.

Nesse sentido, o direito a saude é visto ndo apenas como uma garantia de
acesso a tratamentos médicos e a servicos de saude, mas como uma base que
possibilita uma pessoa a viver com dignidade. A saude influencia, entdo, a
capacidade de uma pessoa trabalhar, aprender, interagir socialmente e participar
ativamente na sociedade.

Conforme definicdo adotada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), os
Determinantes Sociais da Saude (DSS) sao os fatores ndo médicos que influenciam
os resultados de saude. Séo, pois, as condicdes nas quais as pessoas nascem,
crescem, trabalham, vivem e envelhecem, e o conjunto mais amplo de forcas e
sistemas que moldam as condi¢cbes da vida cotidiana. Essas forcas e sistemas
incluem politicas e sistemas econdmicos, agendas de desenvolvimento, normas
sociais, inclusdo e todas as medidas que conjuntamente possibilitam atender a
populacdo em sua totalidade.

Sobretudo, denota-se, desta forma, tratar-se a salude de uma questado de
cidadania e de justica social, e ndo somente de um estado bioldgico, analisado de
forma independente, do lugar em que ocupamos na sociedade e das circunstancias
e condi¢cbes que nos rodeiam (Ventura et al., 2010).

Segundo Scliar (2007), o conceito da Organizacdo Mundial da Saude (OMS)

impunha um reconhecimento e, consequentemente, um projeto que deveria ser
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aplicado pelos paises para a consecucdo da promocao e protecdo da saude como
politica publica a ser implementada, contribuindo para esse intuito 0 contexto pés-
Segunda Guerra Mundial, com a ascensdo do Estado de Bem-Estar Social, a
constitucionalizagc&o de direitos, em especial, os direitos sociais.

Um dos principais desafios impostos a constitucionalizacdo da saude no
Brasil €, pois, a questao do financiamento e da gestdo dos sistemas, especialmente
do Sistema Unico de Salde (SUS). Como aponta Barroso (2010, p. 13), “a garantia
do acesso universal e igualitario a servicos de saude de qualidade requer um
investimento significativo por parte do Estado, bem como uma gestdo eficiente e
transparente dos recursos publicos”. No entanto, o subfinanciamento crénico e a
falta de planejamento adequado tém sido obstaculos frequentes para a efetivagédo do
direito a saude no pais.

Além disso, a judicializacdo da saude apresenta-se como uma questao
complexa no contexto brasileiro. O aumento do numero de ac¢des judiciais buscando
0 acesso a tratamentos médicos e medicamentos de alto custo tém gerado tensdes
e sobrecarga no sistema de saude, além de levantar discussdes sobre a equidade e
a sustentabilidade do SUS.

Outro desafio advindo da constitucionalizacdo da saude no Brasil é a
desigualdade no acesso aos servicos de saude, especialmente entre as diferentes
regibes do pais. Como ressalta Victora (2015, p. 21), “as disparidades
socioeconbmicas, geograficas e étnicas contribuem para a exclusdo de grandes
parcelas da populacdo dos servicos de saude, exacerbando as desigualdades em
saude”. Isso evidencia a necessidade de politicas publicas mais eficazes e
inclusivas, que levem em conta as particularidades e necessidades das diferentes
comunidades e grupos sociais.

Importante ressaltar que a pandemia da Covid-19 expbs ainda mais as
fragilidades e desafios na efetivacdo advinda da constitucionalizacdo da saude no
Brasil. A crise sanitaria desse periodo revelou a falta de preparo e de infraestrutura
adequada do sistema de saude para lidar com emergéncias em saude publica, bem
como a auséncia de coordenacado e de politicas eficazes por parte dos governos, o
gue evidencia a fragilidade, principalmente, pela auséncia de reformas estruturantes
e de investimentos significativos na saude publica a fim de garantir a protecéo e o

bem-estar de todos.



47

Para além da crise sanitaria e de saude publica, a pandemia da Covid-19 teve
efeitos de choque na economia brasileira, conjugando os lados da oferta e da
demanda, notadamente pela adocdo de uma conduta prudencial de postergacéo das
decisbes de consumo e de investimento, em face das incertezas em relagcdo ao
futuro, o que repercutiu diretamente no Estado, haja vista a reducdo advinda do
financiamento das politicas publicas.

E certo que o evento pandémico se tornou um dos maiores desafios
enfrentados pela salde mundial, colocando em xeque o sistema e suas
consequéncias, pelas auséncias e distor¢cées na distribuicdo do direito fundamental
aqui trabalhado.

Assim, tem-se que a constitucionalizagdo da saude trouxe também
expressivas modificagbes no entendimento do que seria esse direito. Esse
reconhecimento obriga 0s governos, portanto, a priorizar a saude nas politicas
publicas. Isso requer alocacédo adequada de recursos, desenvolvimento de politicas
eficazes e implementacdo de programas que promovam tanto a salude preventiva
quanto a curativa.

Entretanto, apesar de constar como um direito social e como parte integrante
do conjunto de direitos humanos fundamentais, bem como dos avancos legais e
institucionais ja citados, a saude tem sido comprometida por uma série de desafios e

obstaculos para sua efetivagdo como direito, conforme seréa abordado a seguir.

2.3.2 A efetividade dos direitos sociais

Busca-se aqui, enfrentar a teméatica da efetividade dos direitos sociais, sob o
viés do direito a saude e seus diversos desafios. Percebe-se que a efetivacdo do
direito a saude na Constituicdo Brasileira, isto é, o conceito de direito a saude
constitucionalizado foi resultado de uma demanda democrética, com participacédo
popular, formacéo técnica e politica, cooperacdo entre federacdes, financiamento,
ativismo juridico, politicas sociais e econOmicas, no intuito de materializar a
concepcao integral do complexo Sistema Unico de Satde (SUS).

Além disso, no campo do direito e da politica publica, pensar sobre a
efetividade dos direitos sociais representa um espaco propicio para analisar a
capacidade dos sistemas juridicos e atores instituidos nesta funcédo, com fim de

assegurar a realizacdo pratica desses direitos para toda a sociedade.
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Nesse sentido, inicialmente cumpre destacar que a compreensao
pormenorizada do que representa o servigo publico adequado serve de norte para o

caminho a ser seguido. Hachem leciona que

A especificacdo legal do teor do direito ao servico publico adequado amplia
a protecao juridica do cidadao, pois ao menos em relagéo aos principios ali
anunciados a Administragdo ou o Poder Judiciario ndo poderdo rejeitar a
sua invocagdo. E certo que, para se poder exigir, por exemplo, que 0s
servicos publicos sejam prestados continuamente e regularmente, ndo é
necessario que a lei inclua os principios da continuidade e da regularidade
no conceito de servi¢co publico adequado (Hachem, 2014, p. 127).

Sob o aspecto material da prestacdo jurisdicional do Estado, 0s servigos
publicos destinados a satisfacdo de relevantes necessidades dos seres humanos,
ligadas a garantia e promocdo de sua dignidade, o Poder Publico reputou
demasiadamente importantes para relega-las a sorte da iniciativa privada, com o
receio de que elas deixassem de ser ofertadas ou se tornassem inacessiveis a uma
parcela da populacdo que delas necessitassem.

Como aponta Canotilho (1993), os direitos sociais, como o direito a saude,
educacdao, trabalho e previdéncia social, sdo essenciais para garantir uma existéncia
digna e para promover a igualdade de oportunidades. No entanto, a efetividade
desses direitos, muitas vezes, € comprometida por uma série de fatores, incluindo
limitacbes orcamentérias, falta de infraestrutura adequada e desigualdades
estruturais.

Além disso, a efetividade dos direitos sociais também esta intrinsecamente
ligada a participagdo ativa da sociedade civii e das organizagbes néao
governamentais na promocao e defesa desses direitos. Segundo Bobbio (2011), a
mobilizacdo social e a pressédo politica sdo fundamentais para garantir que 0s
governos cumpram com suas obrigacbes em relacdo aos direitos sociais e para
responsabiliza-los por eventuais violagdes.

No Brasil, Barroso (2017) defende a existéncia da doutrina brasileira da
efetividade, fruto da forca normativa constitucional, uma importante conquista do

constitucionalismo contemporaneo e assevera que

Tal movimento procurou ndo apenas elaborar as categorias dogmaticas da
normatividade constitucional, como também superar algumas crdnicas
disfuncdes da formacgdo nacional, que se materializavam na insinceridade
normativa, no uso da Constituicdo como uma mistificacdo ideoldgica e na
falta de determinacé@o politica em dar-lhe cumprimento. A esséncia da
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doutrina da efetividade é tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e
imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa (Barroso,
2017, p. 6).

Nessa linha de raciocinio, o grande desafio que se apresenta como
consequéncia da expansao participativa € atender as expectativas de efetividade. O
problema é complexo dado que, embora haja um senso comum de que O0sS
mecanismos de participacdo sao intrinsecamente bons porque promovem o ideal de
democracia, universalmente aceito, ndo ha consenso sobre o que seria razoavel
esperar como produto de sua atuacado, nem sobre parametros e métodos para aferir
esses resultados.

Na area da saude, o dilema ganha contornos ainda graves porque as
expectativas por atuagédo efetiva dos mecanismos de participacdo, por sua génese
comum, se confundem com as demandas por mais qualidade no SUS. Nas palavras
de Ventura: “definir se a participagdo € um valor em si ou uma causa de efeitos
desejaveis e, nesse caso, quais os efeitos e como aferi-los, ndo é uma questao
trivial” (Ventura, 2010, p. 33). Assim, fica para os agentes do controle social o 6nus
quase impossivel de provar que sua atuacdo é efetiva, segundo critérios que
necessariamente variam conforme o interlocutor.

E necessario que proporcione simultaneamente uma igualdade de posicées,
reduzindo as distancias existentes entre as diferentes posigdes, sejam elas regionais
ou sociais. Em um pais como o Brasil, com niveis de disparidade tdo elevados entre
0S mais ricos e 0s mais pobres principalmente, ndo se pode pretender que todos
recebam idéntico tratamento em matéria de servigcos publicos. Justamente por meio
de uma tratativa desigual aos desiguais, na medida das suas desigualdades que o
Estado lograra promover o desenvolvimento social (Hachem, 2014).

No caso da saude, por exemplo, a auséncia de recursos aptos a custear
servigos basicos ao cidadao pode trazer consequéncias extremamente negativas,
por relacionar-se, sobretudo, ao direito a vida. Nesse ponto, € comum que se
adotem medidas que impliguem em prejuizo na efetivacdo dos direitos
fundamentais, a fim de conter o déficit no orgamento publico.

Nesse sentido, destaca-se que a efetivacao do direito a saude, principalmente
no contexto brasileiro, € uma luta constante para garantir e avancar nesses objetivos
e fundamentos da Republica e, portanto, ndo ha davida que o direito a saude € um

direito de relevancia publica (Amaral, 2018).
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O argumento é assim sintetizado por Sarlet (2003), em torno do conteudo da

efetividade do direito a saude na Constituicdo de 1988

A expressiva maioria dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um
direito subjetivo individual a satde como prestacéo (assim como ocorre com
os demais direitos sociais prestacionais, tais como educagdo, assisténcia
social, moradia, etc.) prende-se ao fato de que se cuida de direito que, por
sua dimensdo econdmica, implica alocacdo de recursos materiais e
humanos, encontrando se, por esta razdo, na dependéncia da efetiva
disponibilidade destes recursos, estando, portanto, submetidos a uma
reserva do possivel (Sarlet, 2003, p. 107).

Com base nesta premissa e considerando que se cuida de recursos publicos,
argumenta-se, ainda, que cabe ao legislador democraticamente legitimado decidir
sobre a afetacdo destes recursos, falando-se, nesse contexto, de um principio da
reserva parlamentar em matéria orcamentéria, diretamente deduzido do principio
democratico e vinculado por igual ao principio da separacao de poderes.

Outro aspecto importante na promocéao da efetividade dos direitos sociais é a
necessidade de abordagens integradas e interdisciplinares que reconhecam as
multiplas dimensfes da exclusdo social e das desigualdades. Conforme argumenta
Sen (2010), a efetividade dos direitos sociais ndo pode ser avaliada apenas com
base em indicadores econémicos, mas deve levar em consideracdo aspectos como
0 acesso a educacao, saude, habitacdo e emprego, bem como a participacédo
politica e o respeito aos direitos humanos.

Em sua obra, Sen revela que a efetividade dos direitos sociais como
educacdo, saude e habitacdo, ndo deve ser avaliada exclusivamente por meio de
indicadores econdémicos tradicionais, como o PIB (Produto Interno Bruto) per capita
ou o crescimento econdémico. Para o tedrico, uma analise mais completa e
significativa envolve a avaliacdo das capacidades e liberdades sobre as quais as
pessoas efetivamente desfrutam.

Conforme destaca Almeida (2018), a promoc¢ao da efetividade dos direitos
sociais é uma responsabilidade compartilhada que requer politicas publicas
inclusivas, participacao cidada ativa e uma abordagem integrada para enfrentar as
desigualdades sociais.

No exame do elenco doutrinario aqui exposto, Norberto Bobbio afirma que o
problema atual em relacéo a esses direitos ndo é tanto o de justifica-los, mas o de

protegé-los. O autor admite que exista uma crise dos fundamentos filoséficos desses
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direitos e que devemos reconhecé-la, porém indica que nossa tarefa, urgente e atual
"€@ muito mais modesta, embora também mais dificil", que é a "de buscar, em cada
caso concreto, os varios fundamentos possiveis". Esse empreendimento deve ser
acompanhado
pelo estudo das condi¢des, dos meios e das situacdes nas quais este ou
aquele direito pode ser realizado", ndo se dissociando o problema dos fins
do problema dos meios. Ademais, buscando identificar "qual € o modo mais

seguro para garanti-los, e para impedir que, apesar das solenes
declarag6es, eles sejam continuamente violados (Bobbio, 2011, p. 24-25).

O problema enfrentando acerca da efetividade dos direitos sociais permite
concluir que na medida em que a administracao assume tarefas do legislador politico
e as desenvolve no cumprimento dos seus proprios fins, enfrenta problemas na
instrumentalizac&o do direito para fins da regulacéo da politica social.

Para Habermas, a discussao do paradigma juridico procedimental em atencao
ao problema da efetivacdo dos direitos, decorre, em primeira linha, ao problema de
como se pode construir o Estado democratico de direito em sociedades complexas,

sua contribuicdo esclarece que

com o esgotamento do paradigma do estado social, emergem
consequéncias juridicas probleméticas que decerto impdem primeiramente
aos especialistas do direito, levando-se a investigar os modelos sociais
inscritos no direito. A forca mobilizadora da legislagdo evoca a populagdo
como publico de cidadaos em seu papel de autores do direito e ndo apenas
no papel de clientes do Judiciario e da Administracdo (Habermas, 2020, p.
500).

Oportuna ainda a analise proposta por Sarlet (2002) acerca da efetividade
dos direitos sociais quando sustenta que o direito a salde pode ser visto sob duas
dimensdes: de direito de defesa e de direito a prestagoes.

Na condicdo de direito de defesa, o direito a saude resguarda a saude
individual e publica, obstando ingeréncias indevidas por parte de terceiros, sejam
estes 0 Estado ou os particulares.

Dessa forma, ancorado neste conceito, de direito a prestacdes, o direito a
saude ganha contornos objetivos. Desdobra-se, primeiro, num direito a organizagéo
e implementacéo, entre outros, de instituicdes e servigos, procedimentos de acesso,
regulamentacdo da participacdo e do controle social, distribuicAo de recursos

financeiros e sanitarios.
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Finalmente, Sarlet (2002) estabelece que na condi¢cao de direito a prestacfes
em sentido estrito, o direito a saude fundamenta posi¢cGes juridico-subjetivas
concernentes a exigibilidade, inclusive judicial, de prestacbes materiais variadas
(leitos hospitalares, medicamentos, exames, cirurgias, tratamentos, etc.), geralmente
frente ao Estado e as seguradoras de planos de saude.

Entretanto, sob o viés prestacional da salude abordado, denota-se no contexto
atual que a saude publica é ainda ineficaz e carece de efetividade a quem necessita
de tais servicos. A caréncia de atendimentos médicos em hospitais publicos, de
medicamentos e instrumentos hospitalares capazes de promover servicos de saude
publica com qualidade demonstra a necessidade de uma alteragcdo no sistema
proposto, a fim de atender efetivamente aos preceitos constitucionais.

Nessa medida, a principal consequéncia da busca pela efetivagédo, conforme
as palavras de Barroso (2007), implicou a adogao de um caminho que passou “da
falta de efetividade a judicializagao excessiva”.

Assim, convém concluir que buscando dirimir os problemas para efetivar o
direito social a saude, o Poder Judiciario acaba sendo a via escolhida para as
pessoas pleitearem prestacdes de saude a serem fornecidas pelo poder publico. A
busca pela efetividade resulta da constatacao de falhas nas acdes governamentais
pelo SUS no atendimento do direito a saude, conduzindo o usuario ao Poder
Judiciério.

E por isso que se torna essencial repensar a efetividade dos direitos
fundamentais, especialmente do direito a saude, a fim de compatibilizar com o
equilibrio das contas publicas. Levando-se em consideracdo a dificuldade em
promover sua concretizagdo, notadamente com o objetivo de promover a
coexisténcia harmonica entre esses direitos e a escassez de recursos estatais aptos
a realiza-los.

Para entender a judicializagdo e seus efeitos € necessario delimitar o seu
objeto: o direito fundamental social a satude e seu déficit de efetividade, para entao,
investigar, sob o prisma jus-socioldgico, quais as consequéncias desse fendmeno
(judicializacao) sobre a fruigdo igualitaria do direito a saude.

Passa-se no proximo topico a analisar as consequéncias produzidas diante
das pretensdes juridicas individuais oponiveis a Administracdo e suscetiveis de

exigir dela determinadas demandas na area da saude, atraves do Poder Judiciario.
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2.3.3 Do direito a saude ao acesso a justica: distribuicdo equitativa?

Partindo do entendimento amplamente difundido de que a saude é direito de
todos, garantido mediante acesso universal e igualitario as agbes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao ao principio constitucional de livre acesso ao
Poder Judiciario, segundo o qual nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo sera excluida
da apreciacao judicial, a Constituicdo Federal atribuiu ao Estado a obrigagédo de
prover saude para todos e, principalmente, garantir politicas sociais e econémicas
gue visem a reducao do risco de doenca.

No entanto, a distribuicdo desses direitos tem sido um desafio, especialmente
em contextos de desigualdade social e econdmica. Aqui seréd explorada a intersecéo
entre o0 acesso a saude e a justica, analisando como a distribuicdo equitativa desses
direitos pode ser promovida e os desafios enfrentados nesse processo.

Vislumbra-se que a relacdo entre direito a saude e o acesso a justica,
estabelecida na medida em que o cidadédo que necessite de uma cirurgia ou de um
medicamento e ndo o tenham obtido gratuitamente junto ao Sistema Unico de Satde
— SUS, busque o Poder Judiciario para ajuizar uma acéo judicial com o pedido de
obrigar Municipio, Estado ou Unido a fornecerem o medicamento, sob pena de, nao
o fazendo, terem suas verbas bloqueadas judicialmente e liberadas ao autor da acao
para que faca a compra do medicamento em rede privada, satisfazendo, assim, sua
necessidade.

De certo que a realizacdo esta intrinsecamente ligada a capacidade das
pessoas de exercerem sua liberdade e autonomia. A atuacao jurisdicional muitas
vezes esta condicionada a capacidade e a possibilidade do cidaddo em buscar seus
direitos.

Nesse sentido, o direito a saude é reconhecido formalmente como um direito
humano fundamental a preservacdo da vida e dignidade humana. Pode-se dizer
gue, nesse aspecto, ha absoluta concordancia entre o direito vigente nas leis
internacionais e nacionais, e a moralidade comum. Por isso, cré-se que o respeito e
a protecdo ao direito a vida e a saude sejam obrigacdes morais e legais simples de
serem cumpridas; todavia, "ao contrario, é terrivelmente complicado [pois] o
consenso quanto [aos direitos humanos] induz a crer que tenham um valor absoluto”

(Bobbio, 2011, p. 4), que, de fato, ndo tem.
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Tome-se como objeto de analise os servicos publicos de saude, do qual a

Constituicdo assim estipulou no art. 196, a saber

a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redugédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecdo e recuperacéo (Constituicdo Federal, 1988).

Ja no artigo 197 do texto constitucional vé-se no contexto da saude publica no
pais, em que se estabelece que as acles e servicos de saude sdo de relevancia
publica, e que cabe ao poder publico regulamentar, fiscalizar e controlar tais servicos
e acdes, garantindo assim a saude como um direito de todos os cidadaos. Esse
artigo faz parte de um conjunto de disposi¢des que tratam da sadde na Constituicao
e cumpre realcar seu papel como um direito muito mais do que publico, mas de
relevancia publica, contendo em si prioridade no direcionamento da politica publica
exercida pela Administracdo dos entes, por exemplo, na melhoria de sua gestéo e
na destinacdo dos recursos financeiros, por meio de seus respectivos fundos de
saude (nacional, estaduais, distrital e municipais).

Sucedaneo aos dispositivos constitucionais, a Lei n° 8.080/90, além de
estruturar o SUS e de fixar suas atribui¢cdes, estabelece os principios pelos quais
sua atuacdo deve se orientar, dentre 0os quais vale destacar o da universalidade —
por forca do qual se garante a todas as pessoas 0 acesso as acdes e aos servicos
de saude disponiveis — e o da subsidiariedade e da municipaliza¢do, que procura
atribuir prioritariamente a responsabilidade aos Municipios da execucédo das politicas
de saude em geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular [art. 70, | e IX]
(Brasil, 1988).

O SUS é concebido, portanto, como o conjunto de acdes e servi¢cos de saude,
prestados por Orgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta. A iniciativa privada poderd participar do SUS em
carater complementar.

Com o advento da Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90), que visa
estabelecer a estrutura e 0 modelo operacional do SUS, propondo a sua forma de
organizacdo e de funcionamento, temos como principais atribuicbes do SUS a

“formulacédo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros
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insumos de interesse para a saude e a participagdo na sua producao” [art. 6°, VI]
(Brasil, 1988).

Como objetivo de regulamentacdo dos artigos constitucionais sanitarios, a Lei
Orgéanica da Saude (LOS) — Lei n° 8.080, de 1990, que “dispbe sobre as condigbes
para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias”, em sua
Secédo | do Capitulo IV, a qual descreve as atribuicdes comuns dos entes publicos
de nossa federacdo, retrata a relevancia publica das acdes e servigos de saude do

seguinte modo

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerao,
em seu ambito administrativo, as seguintes atribui¢cdes: Xl - elaboracéo de
normas para regular as atividades de servigos privados de salde, tendo
em vista a sua relevancia publica (Lei 8.080/1990, art. 15, inc. XI).

Em que pese os aspectos normativos consagrados na Constituicdo Federal
de 1988 e demais normas infraconstitucionais aqui sopesados que regulamentam o
direito a saude, é importante delimitar que o direito a saude é visto sob dois angulos,
tanto um carater individual quanto coletivo (Mendes, 2020).

Isso significa que ele deve ser assegurado tanto para cada individuo,
garantindo seu acesso a servi¢os de saude, quanto para a coletividade, promovendo
a saude publica em um &mbito mais amplo.

No aspecto individual, o direito a salde garante a cada cidaddo o acesso a
servicos de saude de qualidade, incluindo tratamentos médicos, medicamentos e
cuidados preventivos. Esse aspecto reforca a importancia de politicas que
assegurem a disponibilidade e a acessibilidade desses servicos a todos o0s
individuos, independentemente de sua condicdo socioecondmica.

No ambito coletivo, o direito & saude implica a promocdo de condi¢bes que
favorecam a saude publica, como o saneamento basico, o controle de epidemias e
0S programas de vacinagao. Esse aspecto coletivo encontra repercusséo positiva na
execucao das politicas publicas.

A idiossincrasia inerente ao acesso a saude como direito fundamental envolve
sua complexidade, multidimensionalidade e as tensdes entre direitos individuais e
coletivos, e gera, ainda, uma série de impactos e reflexos tanto no sistema de saude

guanto na sociedade em geral.
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Assim, com a influéncia da teoria dos principios e a consequente necessidade
de sopesamento entre principios constitucionais, comecgou-se a compreender a
eficacia plena do direito fundamental & satde em virtude da exigéncia da sua
materializacdo para a garantia de uma existéncia digna. Na prética, prevaleceu a
dignidade da pessoa humana como fundamentacdo, de modo a ocorrer um
atendimento quase indiscriminado as acdes ajuizadas em relacdo a prestacdes de
saude (Alexy, 2010).

Apesar dos avancos legais e institucionais em muitos paises, a distribuicdo
equitativa do acesso a saude e a justica ainda enfrenta diversos desafios. Conforme
apontado por Pinto (2015), as desigualdades socioeconbmicas, a falta de
infraestrutura adequada e as barreiras geograficas podem dificultar o acesso das
populac6es mais vulneraveis aos servicos de saude e aos mecanismos de justica.
Além disso, a discriminacdo com base em género, etnia, orientacdo sexual e status
socioeconémico pode perpetuar disparidades no acesso a esses direitos
fundamentais.

O direito a saude possui ainda um viés programatico, impondo ao Estado a
obrigacao de planejar e executar politicas que promovam a saude. A atuacdo estatal
deve ser solidaria entre os entes federados — Unido, Estados e Municipios —
garantindo que todos trabalhem em conjunto para assegurar o direito a saude.

Essa atuacdo solidaria € fundamental para enfrentar os desafios impostos
pela constante evolugcdo das ciéncias médicas. Assim, 0 avan¢o continuo em novas
substancias farmacoldgicas, prognosticos médicos, procedimentos cirargicos e o
surgimento de novas doencgas exigem uma resposta coordenada e eficaz do Estado
para integrar essas inovac¢des no sistema de saude publica.

A prerrogativa de tutela dos direitos dos cidad&os por intermédio da atividade
jurisdicional, prevista constitucionalmente, demonstra um cenario de universalizacao
do acesso a justica. Entretanto, a intensificacdo da judicializagdo e a maior
percepcdo de suas implicacdes no desempenho dos outros poderes justificam o0s
constantes questionamentos acerca de sua legitimidade democratica.

A judicializacdo da saude é também um fenbmeno de elevada complexidade.
A literatura cientifica apresenta divergéncias em diversos aspectos relacionados as
acOes judiciais por servicos e produtos de saude. Primeiramente, ha um debate
sobre quem recorre ao Judiciario para essas demandas, questionando se sao

principalmente pessoas de baixa renda ou individuos mais abastados.
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Além disso, existe uma discussdo sobre a natureza das requisicoes: se 0s
produtos e servicos solicitados ja estdo incluidos nas listas, protocolos e contratos
estabelecidos, ou se sao itens nado contemplados por essas diretrizes. Por fim,
também divergem quanto aos impactos dessas ac¢des judiciais no sistema de salde,
tanto publico quanto privado, especialmente sobre a extensdo dos transtornos que
tais demandas podem causar nas politicas de saude vigente. Ademais, a
divergéncia perpassa, inclusive, 0os proprios pressupostos normativos do conflito, ou
seja, sobre quais devem ser os parametros de justica e de quem é a competéncia
para decidir.

O elevado volume de processos judiciais na area da saude evidencia essa
tentativa de aproximagédo, ou melhor, de concretizagdo de uma faceta desse direito,
que € 0 acesso aos recursos materiais necessarios para sua realizagdo. No caso do
Brasil, o Estado € o principal responsavel e acumula deveres legais de protecdo da
saude, no ambito individual e coletivo, e de prover os meios para o cuidado de todos
os cidadaos.

Boaventura de Sousa Santos apresenta, a partir de uma perspectiva historica,
uma interessante analise das causas da judicializacao dos direitos sociais, tipica dos

paises periféricos

Na passagem de regimes autoritdrios para regimes democréticos, as
sociedades periféricas e semiperiféricas passaram pelo que designo de
curto-circuito  histérico, ou seja, pela consagragdo no mesmo acto
constitucional de direitos que nos paises centrais foram conquistados num
longo processo histérico (dai falar-se de vérias geragbes de direitos). A
constitucionalizacdo de um conjunto tdo extenso de direitos sem o respaldo
de politicas publicas e sociais consolidadas, torna dificil a sua efectivagéo, e
abre espaco para uma maior intervencdo judicial a partir do controle da
constitucionalidade e do direito ordinario (Santos, 1986, p. 25-26).

Verificou-se que o gasto social em saude no Brasil € marcado pela sua
progressividade pois opera uma redistribuicdo de recursos dos mais ricos para 0s
mais pobres, que atenua a desigualdade inicial e aquela decorrente da
regressividade da matriz tributaria. Apesar de seu inegavel subfinanciamento, o
SUS, por ser prioritariamente utilizado pelos mais pobres, exerce um importante
papel redistributivo, incluindo setores marginalizados da sociedade na esfera de
exercicio da cidadania, o que sera tratado no ultimo capitulo.

O SUS, contudo, sofre com o impacto da judicializacdo. Intensificaram-se,

desde os anos 1990, decis@es judiciais que, ao determinar a entrega de prestacoes
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de saude curativa a litigantes individuais, passando a transferir para o Poder
Judiciario o eixo decisorio das politicas publicas. Essa alteracao tem atraido a critica
de pesquisadores que se dedicam a estudar o impacto sobre a eficiéncia e a
sustentabilidade das politicas publicas de saude.

A necessidade de atender tanto as exigéncias legais do direito a saude
guanto as limitacdes orcamentarias pode criar tensdes significativas na alocacéo de
recursos, o que pode resultar em desafios sobre como distribuir de maneira justa e
eficiente os recursos limitados, impactando a capacidade do sistema de saude de
fornecer cuidados universais e equitativos.

Supondo que, por ser universal o direito a saude, os mais favorecidos que
possuem planos de saude privada ou disp6em de recursos para custeio proprio de
tratamentos médicos e aquisicdo de medicamentos, optassem em utilizar a rede
publica? Certamente haveria um colapso, comprometendo a continuidade do
Sistema Unico de Saude.

Incumbe destacar, com isso, que vertendo o pensamento na universalidade
do direito a saude, vindo a ser encarada sob o prisma material, constata-se que seria
compativel com o principio da universalidade asseverar que toda e qualquer pessoa
tem direito a usufruir desses servi¢os gratuitamente.

Essas diferencas, por serem injustas e redutiveis, devem ser tratadas como
iniquidades. Consequentemente, 0 gasto em saude deve ser igualitario, dirigido por
uma concepcdo de justica distributiva e, dessa forma, a relagdo é a que se
estabelece entre o nivel de desigualdade de renda das sociedades e as condicdes
de saude da populacdo, apontando que sociedades mais igualitarias experimentam
melhores niveis de saude do que as sociedades menos igualitarias, em igual ou até
em melhor patamar de desenvolvimento econémico.

Segundo leciona Holmes e Sunstein (2007), fica denotado aspecto decisivo
da crua realidade de uma sociedade liberal, qual seja a constatacdo de que a
realizacdo de direitos subjetivos constitucionais caminhara para a efetividade na
mesma medida em que for devidamente implementada a organizacao politica dessa
sociedade.

Os autores ainda defendem que o tratamento da questdo dos direitos
constitucionais ndo pode prescindir de uma reflexdo que tenha em conta a
peculiaridade de que os direitos tém custos. A proposta desses autores € justamente

indagar quanto custa um direito e certamente com o propdsito de demonstrar que a
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realizacdo e observancia de direitos constitucionais dependem da alocacao
estratégica dos recursos publicos aptos para tanto.

Transversalmente, a possibilidade de o Poder Judiciario concretizar tal direito,
independentemente de mediacdo legislativa, o direito a saude encontra forte
obstaculo no modo de positivacdo do artigo 196, que claramente defere a tarefa aos
orgaos executores de politicas publicas.

Quando os cidadados recorrem ao judiciario para solicitar medicamentos ou
procedimentos médicos, os estudos indicam que, na maioria das vezes, o resultado
pratico é a pressdo para a incorporacéo desses tratamentos no Sistema Unico de
Saude (SUS) ou evidencia a auséncia ou deficiéncia da prestacao estatal na rede de
servigos publicos.

Nessa Ultima situacdo, pode-se afirmar que a judicializacdo da saude revela
problemas de acesso aos servicos de saude em um sentido mais amplo, isto é,
como uma dimensdo do desempenho dos sistemas de saude relacionada a oferta.
Assim, o fenbmeno pode ser visto como um recurso legitimo para diminuir a
distancia entre o direito formal e o direito real (Travassos; Martins, 2004).

Travassos e Martins (2004) explicam que embora o0 uso de servicos de saude
possa ser uma medida de acesso, ele ndo se explica apenas por isso. Apesar de o
acesso ser um determinante importante do uso, a utilizacao efetiva dos servigos de
salude resulta de uma multiplicidade de fatores, quais sejam: individuais
predisponentes, contextuais e relativos a qualidade do cuidado, que influenciam o
uso e a efetividade do atendimento. Além disso, a continuidade do cuidado depende
de situacBes distintas daquelas que definem a entrada no sistema, indicando a
importancia de analisar essas particularidades para entender plenamente o
fenbmeno da judicializacdo da saude.

De acordo com dados obtidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
através do Painel de Estatisticas de Direito a Saude mais de 520 mil processos
judiciais referentes a saude tramitam da Justica Brasileira. Somente no ano de 2024
foram interpostos 43.840 novos processos. Ressalta-se que ndo foram
contabilizadas ac¢bes coletivas, somente acbes interpostas de forma individual. Os
pedidos judiciais se respaldam numa prescricdo médica e na suposta urgéncia de
obter aquele insumo, ou de realizar um exame diagnostico ou procedimento,
considerados capazes de solucionar determinada "necessidade” ou "problema de

saude". Abaixo podemos verificar a evolugcdo desses processos.
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Grafico 1 — Painel de Estatisticas de Direito a Saude
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2023.

A resposta judicial, em geral, tem limitado a determinar o cumprimento pelos
gestores de saude da prestacdo requerida pelos reivindicantes. Tal posicionamento
do Judiciario tem resultado em uma forte tenséo e discusséo sobre a legitimidade e
a competéncia técnica e/ou legal-institucional do Poder Judicial para decidir sobre o
contetdo e o0 modo como a prestacdo estatal deve ser cumprida pelo Executivo da
Saude.

Essa deliberacéo, a principio, € de competéncia dos Poderes Executivos, em
conjunto com as instancias deliberativas da gestdo administrativa do SUS,
considerando as implicacdes orcamentarias e técnicas que envolvem a incorporacao
de tecnologias, em especial as novas tecnologias na assisténcia a satde individual e
coletiva.

A judicializacdo da saude exemplifica, pois, como o sistema judiciario se
tornou um recurso para garantir o acesso a saude. Estudos de casos emblematicos,
como a garantia do fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Estado,
evidenciam a complexa relacao entre acesso a saude e acesso a justica.

Frente as davidas sobre a viabilidade de uma aplicacdo uniforme e equitativa
dos direitos sociais através do judiciario, bem como o desgaste das analises
formalistas predominantes na doutrina juridica, por esse enfoque, ha uma correlacéo
entre a possibilidade de atendimento aos direitos fundamentais, no sentido de
afirmar sua efetividade, e a prépria capacidade do Estado.

O problema é enfrentado, entdo, a partir da perspectiva dos custos dos
direitos, segundo a qual a criacao, definicdo, atribuicdo, interpretacéo e protecdo de
todo e qualquer direito depende do Estado e, portanto, da alocacdo de recursos
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estatais. Por serem esses recursos inexoravelmente escassos, a concretizagdo de
um direito fundamental quase sempre dependera de escolhas alocativas tragicas
(Holmes; Sunstein, 2007).

Ndo ha intencdo de esgotar esta tematica tdo complexa, sendo 0 Nosso
objetivo fornecer um panorama geral, pontuando conceitos basicos e questdes que
suscitem curiosidade suficiente para o seu aprofundamento. O argumento que anima
€ que as praticas de saude sdo o resultado de uma longa acumulacdo de saberes,
técnicas e lutas entre grupos de interesse.

Os sistemas de saude do mundo contemporaneo apresentam aspectos
convergentes do ponto de vista de politicas sociais mais inclusivas, difusdo de
avancos tecnologicos e contradicbes geradas pela transformacdo da doenca em
mercadoria altamente geradora de valor, com a reemergéncia mais recente de
discursos enfatizando a promocao e a prevencao.

Corroborando este entendimento, as diretrizes internacionais exercem papel
fundamental para nortear a execugéo das politicas publicas que cuidam da saude
dos Estados, os indicadores e a busca de alcancar posi¢cdes mais satisfatorias, o
gue mais adiante trataremos em tépico especifico.

A diferenca e as experiéncias em sistemas de saude, com formatos
especificos tanto quanto ao acesso das populacdes aos beneficios oferecidos,
possuem diferencas estas que correspondem a particularidades das sociedades na
qual se situam. Sao resultado de uma complexa interacdo de elementos historicos,
econdbmicos, politicos e culturais que se expressam em movimentos sociais e em
processos concretos na esfera juridica, politica e administrativa, através dos quais
reside a possibilidade de que esses sistemas possam ser modificados em direcao a
uma fungao social mais adequada.

Em dltima andlise, garantir a distribuicdo equitativa do acesso a saude e a
justica € um imperativo moral e politico. Como afirma Rawls (2002), em uma
sociedade justa, as instituicbes devem ser organizadas de forma a beneficiar os
menos favorecidos, garantindo que todos tenham oportunidades iguais de alcancar
uma vida digna e plena. Portanto, cabe aos governos, as instituicbes e a sociedade
como um todo trabalhar em conjunto para superar os desafios e promover uma
distribuicdo desses direitos fundamentais.

Nesta otica nada antag0nica, restou constatado que a pergunta formulada no

titulo desta subsecéo é respondida na medida em que 0 acesso nado é equitativo, por
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todas as variaveis apresentadas. Se fosse a igualdade tomada em sua acepcéo
formal, seria natural afirmar que toda e qualquer pessoa deve ter idéntico acesso
aos bens econdmicos oferecidos por esses servigos.

Ao término deste capitulo, mostra-se necessaria uma melhor compreenséo da
relacdo entre as politicas publicas e o direito como meio de concretizacao de direitos
sociais. Esse sera o objeto do primeiro item do proximo capitulo.

Destaca-se que sob o viés analitico interdisciplinar destas ciéncias, com o fito
de compreender os critérios reais de eficdcia dos direitos sociais prestacionais ao
direito a saude, é possivel abordar parametros concretos de efetivacdo das politicas
publicas da saude. A abordagem especifica traz um recorte sobre os efeitos da
judicializagcdo como fator preponderante da execucdo das politicas publicas e
limitador de implementacéo e eficacia.
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3 DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS: DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Neste capitulo sera tratada a relacdo entre o direito a saude e a politica
publica de saude no Brasil, com foco nos dialogos institucionais que moldam essa
interacdo. Inicialmente, discutir-se-a a politica publica de saude como uma politica
social, explorando seu papel fundamental na promoc¢ao do bem-estar da populagéo
e sua integracdo no conjunto mais amplo de politicas sociais implementadas pelo
Estado brasileiro.

Em seguida, a andlise passa pelas premissas constitucionais que
fundamentam a politica publica do Sistema Unico de Saude (SUS), destacando os
principios e diretrizes estabelecidos pela Constituicdo de 1988. Sera utilizada a
tipologia de Theodore J. Lowi para classificar e interpretar as politicas publicas de
saude no contexto do SUS, oferecendo uma visédo critica sobre como essas politicas
sao formuladas e aplicadas.

Posteriormente, a abordagem dos dialogos institucionais se dard entre o
direito e as politicas publicas, enfatizando a perspectiva dialética dos arranjos
institucionais que influenciam a implementacao dessas politicas. O capitulo também
discutirdA o papel do Poder Judiciario na politica publica de salde no Brasil,
abordando as noc¢des de minimalismo e ativismo judicial.

Ao término deste capitulo, a pesquisa pretende abordar o controle
jurisdicional e a justiciabilidade das politicas publicas de saude, investigando como o
Poder Judiciario tem exercido esse papel na funcdo de garantir a efetivacdo dos
direitos sociais e o eventual comprometimento da autonomia das demais esferas

governamentais.

3.1 A politica publica de saude como uma politica social

A politica publica de salude esta situada na confluéncia entre o Estado, a
sociedade/cidadédo e o mercado. A sociedade é a destinataria final e € também
contribuinte, por meio do pagamento de impostos e tributos, bem como mantendo
atitudes e valores em relacdo ao corpo e ao bem-estar. J& o cidaddo adota

comportamentos que impactam na saude tanto coletiva quanto individual, sendo
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este também o destinatario final das politicas a que o Estado se propde para atingir
a efetividade das acdes.

Investido deste papel, o Estado estabelece, pois, um complexo normativo
especificamente orientado a propiciar um servi¢co publico adequado, que tem como
objeto principal essa peculiar modalidade de atividade administrativa, além da
arrecadacdo e alocacdo de recursos em programas e acdes, incentivando a
producdo de bens e servigos, capacitando profissionais e ainda desenvolvendo
tecnologias. O mercado, por sua vez, fornece insumos, oferece servigos de seguro,
participa da prestacdo de servicos de saude e contribui para a formacao de recursos
humanos.

Pretende-se aqui, portanto, abordar algumas diretrizes que corroboram a
busca da efetividade no interior das politicas especificamente nos sistemas de
salude, ja que anseia-se saber como as politicas agem na pratica, a fim de dar
materialidade a politica de salude para além dos aspectos valorativos, instrumentais
e funcionais anteriormente abordados.

Ao defender que a politica publica da salde no Brasil € considerada uma
politica social, varios argumentos podem ser apresentados, haja vista as obrigacdes
governamentais de promover servicos médicos no contexto da universalidade, bem
como, sob outro ponto de vista, seria mais simples pensar que toda politica de saude
€ voltada para melhorar as condi¢des sanitarias de uma populacdo. Nao menos que
isso, a salde enquanto politica publica, nesse contexto, torna-se medida de garantia
de acesso aos servicos disponibilizados ao cidadéo, seja de forma preventiva ou
curativa.

Diante das transformacdes sociais uma consequéncia € que as concepcdes
sobre o0 que é “saude” e sobre quais sdo os meios sociais de obté-la ou conserva-la,
e por que lapso de tempo e sob quais condicbes passaram a depender das
mudangas introduzidas nos padrbes de cooperagcdo social conducentes ao
surgimento de novas técnicas de diagnostico e terapia ou profilaxia, como é o caso
das vacinas e sua estabilizagdo ou institucionalizacdo como “servico médico” ou
“servico de atencao a saude”. E tais mudancas nos padrdes de cooperacgéo social e
constituicdo dos servicos médicos e de saude derivam de processos multiplos,
incluindo as formas de interacdo econdmica, processos politicos, a influéncia e
evolugcdo da cultura, bem como — em tese — 0s processos e evolugdo do Direito
(Faro, 2003).
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De fato, enquanto se configura uma expressao juridica da politica publica de
saude com o escopo de propiciar a “integragao social” seus contornos sdo definidos
por uma dimensédo politica. Como interpretar essa dimensao politica no Brasil? A
resposta decorre do esforco de se formar uma perspectiva sobre as relagdes que se
tornam capazes de condicionar a estruturacdo das politicas sociais e em particular
da politica de saude.

Partindo do pressuposto de que a protecédo social se institucionalizou pelo
desenvolvimento de amplos sistemas de provisdo de bens e servigcos de salde,
educacao e assisténcia, visando ampliar o bem-estar da populacéo, verifica-se que
surgiram os Estados de Bem-Estar Social ou Welfare States. Esse termo “designa as
politicas desenvolvidas em resposta ao processo de modernizacdo das sociedades
ocidentais, consistindo em intervencdes politicas no funcionamento da economia e
na distribuicdo social de oportunidades de vida” (Fleury; Overney, 2008).

No Brasil, o ponto de partida dessa afirmacdo esta na Constituicdo Federal.
Note-se que o0s recursos estabelecidos na Carta Magna tém por fundamento
promover as transformagdes econdmicas e sociais a fim de garantir o
desenvolvimento nacional, o bem-estar da sociedade, a reducao das desigualdades
sociais e a melhoria da qualidade de vida. O foco, portanto, € a coletividade, de
modo que vise a melhoria da salde da populacdo, o alcance de indicadores
internacionais, além de promover o acesso a estes servicos.

Visando estabelecer um aspecto conceitual sobre a politica social, Fleury e

Overney estabeleceram um concepc¢ado mais ampla abrangendo

0s meios pelos quais se promove o bem-estar em cada sociedade quanto
os determinantes do desenvolvimento social. Existem muitas formas de se
definir politica social, por exemplo, de acordo com os propositos, setores,
problemas, processos decisérios, relagdes de poder e fungdes. Cada uma
delas apresenta vantagens e desvantagens especificas. Uma das definigGes
mais utilizadas concebe a politica social como conjunto de agfes que
objetivam a promocéo da igualdade e do bem estar, enfatizando, assim, os
valores que guiam tais acdes. Este € um aspecto importante porque as
politicas sociais sdo sempre orientadas por valores, embora, em muitos
casos, nao haja correspondéncia entre o resultado final e os objetivos
iniciais da politica (Fleury; Overney, 2008, p. 15).

A protecdo social como atividade coletiva e orientada para esses objetivos
resultou na formacdo de complexos de protecdo social estabelecidos como
consequéncia de conquista dos direitos civis, politicos e sociais, ampliando,

concomitantemente, as instituicbes. Nesse sentido, como jA mencionado antes,
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inserido como muitos direitos sociais na categoria de direitos prestacionais do
Estado esta o direito a saude, categorizado como consequéncia da transicao
normativa e fatica do Estado Liberal ao Estado de Bem-estar Social ou
Intervencionista.

Adotando o mesmo pensamento, cuja explicacdo primeira estd na prépria

construcdo do Estado e do Direito, que Benitez adverte como

consolidada na concepcdo do Estado Social de Direito e do bem-estar
social propiciou um modelo com dinamicas interventoras de raizes
estatistas, racionais e formais, apesar dos alicerces no ideario burgués-
liberal. Nesse sentido, a despeito das motivacdes, a necessidade de
erradicar a arbitrariedade do poder politico, evitar a concentracdo de poder
em uma Unica pessoa ou organismo, submeter o monarca a legalidade e,
acima tudo, o desejo de construir uma nova legitimidade ao poder politico
baseada na soberania popular, levou a férmula do “Estado de Direito”
(Benitez, 2007, p. 32).

Dentro dessa ordem de ideias, as politicas publicas de saude no Brasil
ganham contorno de politicas sociais determinadas por um padrdo de protecdo
social e implementadas pelo Estado.

Contudo, como consequéncia, torna-se como questdo de fundo da politica de
salude a “universalizacao” de direitos, além disso, admite o autor que a politica de
salude brasileira e o seu “direito” tém mudltiplas facetas, relacionadas a interesses
locais e internacionais, que vao desde usuarios dos servicos até industrias
(farmacéuticas, de seguros, etc.).

Dessa forma, ao caracterizar uma politica social como a¢do concreta de
protecdo social, uma importante questdo se coloca, qual seja compreender como 0S
sistemas de protecao social séo geridos e, principalmente, como eles agem concreta
e diretamente sobre a realidade social.

Logo, quando se passa dos sistemas a politica social, € certo que se
atravessa um novo desafio, que € avancar para além dos aspectos historicos dos
sistemas de protecédo social em que diversos autores classificam em tipos ideais,
modelos paradigmaticos e praticas proprias, experimentadas por diversas
comunidades para alcancar seus aspectos mais concretos e atuais.

Diante da andlise pretendida neste capitulo, tal delineamento permite
asseverar que as politicas publicas, na condicdo de instrumento de enfrentamento
dos problemas sociais, tém entre seus objetivos centrais dar racionalidade as acdes

governamentais. Destarte, a preocupacdo com a racionalidade das acles
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governamentais, operada por intermédio das politicas publicas, enquanto resultados
de processos politicos e sociais, tem expressa correspondéncia com a observancia
dos Direitos Humanos (Benitez, 2007).

No mesmo viés analitico, Fleury e Overney (2008) destacam que 0 primeiro
passo nesse processo ocorreu com O proprio reconhecimento politico de que a
pobreza e a precariedade das condicbes materiais de existéncia das camadas de
trabalhadores urbanos tornavam-se, com a emergéncia da sociedade capitalista, um
problema a ser enfrentado coletivamente, ou seja, emerge uma questdo social que
requer resposta social e institucional, sob pena de rompimento das estruturas
sociais.

O efeito do surgimento de algum tipo de protecdo social, como observado
pelos autores, legal ou assistencial para regular as condi¢cdes de trabalho e minorar
os sofrimentos decorrentes da situacdo de miséria, emerge da emergéncia da
pobreza como problema social e esta associada ao fendmeno da industrializacdo e
ao consequente rompimento das relagbes tradicionais do feudalismo (Fleury;
Overney, 2008).

Dentro desse agir, a lei toma a forma de norma legal, mas de uma maneira
diversa de uma simples norma, vez que esta embutida de imperativos de conduta
gue prescrevem e proibem comportamentos, concedem direitos, obrigacdes e cuja
obrigacao é imposta aos seus destinatarios (Benitez, 2007).

Importante destacar que nessa perspectiva apresentada pelo autor o direito
toma a forma de complementariedade a consecucdo das politicas, ndo se
confundindo com a pura e simples efetividade da norma, pois ndo basta s6 a
existéncia da norma dando sustentacdo a acdo governamental, mas pelos aspectos
gue déao condi¢des ao desenvolvimento dessa intervencao.

Em coro a essa analise, Bobbio (2011, p. 18) explica que o Direito nada mais
€ do que o reflexo objetivo de uma norma autorizadora, enquanto € o dever o reflexo
subjetivo de uma norma imperativa, seja ela positiva ou negativa. Assim, a relacéo
direito-dever sempre remetera as regras de conduta em que a primeira atribui um
poder e a segunda um dever. Dessa forma, 0 autor reconhece que “desde a sua
primeira aparicdo no pensamento politico dos séculos XVII e XVIIl, a doutrina dos
direitos do homem avangou muito, embora entre conflitos, confutacdes, limitagdes".

Dentro desse espectro, o Estado atua na implementacdo de uma teoria

7

politica da liberdade. Bobbio acredita que a liberdade humana € uma condi¢édo
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essencial que deve ser protegida e promovida pelo Estado. E essa protecdo é
necessaria para assegurar que os individuos possam exercer suas liberdades.

Na andlise de Bobbio sobre o Estado e o direito, o autor enfatiza sua fungéo
como garantidor das liberdades dentro de uma estrutura de supremacia do direito
publico. Essa abordagem tenta reconciliar a necessidade de um Estado forte com a
protecdo das liberdades individuais, embora a pratica dessa reconciliagao
permanega um ponto de debate e desafio das politicas sociais.

Este €, pois, um aspecto importante porque as politicas sociais sdo sempre
orientadas por valores, embora, em muitos casos, ndo haja correspondéncia entre o
resultado e os objetivos iniciais da politica (Fleury, 2008).

Reafirmando o papel das politicas publicas de saiude como politicas sociais,
valorosa € a contribuicdo doutrinaria retratada na obra de Sen (2000) ao estabelecer
gue as politicas publicas — e os sistemas universais de salude ndo deixam de ser
uma expressdao delas — mesmo sofrendo as criticas sobre a deficiente
institucionalizacéo e a falta de plena exequibilidade do direito a saude, e devem ser
amparadas pela tese das obrigacdes imperfeitas. Estas indicam que mesmo né&o
havendo alcance total do direito, ele ndo deixa de ser um direito.

Dessa forma, para a escolha aqui fundamentada, a politica de saude no
Brasil, definida como uma politica social, ainda que apresente limitacdes e desafios
em que o Estado e a sociedade tém papéis amplos de incentivo, difusdo e protecéo
das capacidades humanas e devem agir de forma articulada, na visao do autor,

pode ser entendido como

[...] oportunidades sociais de educacéo e assisténcia médica, que podem
requerer a acdo publica, complementam oportunidades individuais de
participagdo econOmica e politica e também favorecem nossas iniciativas
para vencer privagdes (Sen, 2000, p. 10).

Transpondo as ponderac¢des acima expostas para 0 campo desta pesquisa, é
possivel estabelecer similitudes entre a construcao das politicas publicas no Brasil e
as ideias dos autores aqui analisados. Ainda que a tens&o repouse nas falhas em
sua instrumentalidade, tais tracos se aproximam quando se evidencia, na elaboracéo
e execucdo de tais politicas, o pouso no foco de que a condicdo humana é
essencial, sendo a liberdade o meio e o fim para se atingir o desenvolvimento.

Passagem semelhante é firmada por Sarlet, que pontua a leitura de direitos

sociais como “[...] vinculados as tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribuicido dos
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recursos existentes, bem como a criacdo de bens essenciais nao disponiveis para
todos os que deles necessitem” (2010, p. 284).

Ambas as anotacdes permitem a conclusédo de que direitos sociais constituem
meios de efetivagéo de outros direitos. Assim, na Ordem Constitucional brasileira, os
direitos sociais postos no caput do art. 6° da CF/1988 visam, como se anotou com o
apoio de Sen (2000), a finalidade de expandir capacidades das pessoas, de modo
geral.

Habermas (2020), por sua vez, observa que diante das crises — transtornos
gue se produzem na integracdo do sistema, colocando em risco a sua continua
existéncia, isto €, a integracao social — o Estado passa a perseguir o fim declarado
de conduzi-lo (isto é, ao sistema) para evita-las. Assim, o Estado tem que cumprir
funcbes que ndo se pode explicar mediante a invocacdo das premissas da
existéncia continua do modo de producédo, nem deduzir-se do movimento imanente
do capital.

Preleciona Habermas (2020), pois, que a crise global e nacional em curso
impde aos intelectuais o desafio de correr riscos conceituais, de promover a
inovacdo e o experimentalismo nas politicas publicas e ainda de quebrar os muros
entre as politicas sociais, econdmicas e de inovacéo. E hora de ousadia, defende o
autor, para correr 0s riscos de novas abordagens e, progressiva e coletivamente,
buscar uma visdo que forneca o substrato para um novo projeto de desenvolvimento
que incorpore uma profunda mudanca no padrao de atuacao do Estado.

Essa é a condicdo primordial para que a sociedade ndo seja enganada pelas
solucdes Unicas e possa voltar a ter utopias e energias transformadoras, com vistas
a construcdo de um pais dindmico, inovador, inclusivo, social e ambientalmente justo
e democrético.

Celina Souza também entende haver uma distingdo de foco entre os dois
tipos, sem afastar a complementaridade entre ambas. Enquanto estudos em
politicas publicas concentram-se em responder questées como “por que” e “como”,
os estudos em politicas sociais tomam o processo apenas como “pano de fundo” e
se concentram nas consequéncias da politica, ou seja, 0 que a politica faz ou fez
(Souza, 2007).

Na visdo da autora, uma politica publica permite distinguir o que o governo
pretende fazer e o que de fato realmente realiza; envolve varios niveis de deciséao,

nao se restringindo apenas aos atores formais, embora seja materializada através
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dos governos; tende a abranger as leis e regras, mas ndo a elas se limita; € uma
acao intencional com objetivos a serem alcancados, e embora possua resultados em
curto prazo, em regra seu gozo € em longo prazo.

Outro autor que merece destaque nessa discussédo é Eros Graus (2003), ao
demonstrar em sua afirmacdo de que até o momento nheoconcorrencial ou
“‘intervencionista” estava atribuida ao Estado a funcdo de producao do Direito e
seguranca — bem assim a de que o Direito deixa de meramente prestar-se a
harmonizacdo de conflitos e a legitimacdo do poder, passando a funcionar como
instrumento de implementacdo de politicas publicas — ndo deve ser tomada em
termos absolutos (Graus, 2003).

Inobstante, Eros Grau considera que sO tera caracteristica publica quando
visar aos interesses publicos que séo direcionados a coletividade, a sociedade civil
como um todo. Logo, o autor delimita a acdo das politicas publicas como
competéncia do Estado. Assim, nas proprias palavras do tedrico, a “expressao
politicas publicas designa todas as atuac¢des do Estado, cobrindo todas as formas de
intervencao do poder publico na vida social” (Graus, 2003, p. 22).

E imperioso realcar, nesse sentido, que ndo se pode esquecer que o mundo
vive ainda os efeitos de uma crise global que se estabeleceu a partir de 2020,
sobretudo, pelo enfrentamento da pandemia pela SARS CoV-2 (Covid-19), que vem
testando a permanéncia do sistema universal de acesso a saude dos Estados,
exigindo uma mudanga na forma de agir, definindo o ritmo acelerado de agdes de
contencdo da pandemia e demonstrando o qudo é importante a manutencdo da
saude publica.

Assim, encontramos na literatura contemporanea de Foucault a tese de que o
problema politico da modernidade se localiza exatamente na populacdo. Isso
porque, a partir de entdo, ndo interessam mais os fendmenos individualizados — que,
isolados, mostram-se aleatdrios, imprevisiveis — mas sim aqueles coletivos, que
podem ser agrupados e estudados no que tém de global. A esse nivel, entdo, os
mecanismos biopoliticos voltardo suas lentes buscando identificar estimativas que
possam subsidiar futuras previsdes (Foucault, 2019).

A intencdo aqui é legitimar que a relacdo de poder entre os individuos e o
Estado representou uma grande transformacdo na estrutura social da modernidade.

De um lado, um Estado que atua por procedimentos racionais e legais e que funda
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seu poder nos individuos constituidos como cidaddos e, por outro, a incessante
busca em alcancar tal objetivo.

No contexto atual, foi a vida, muito mais do que o direito, que se tornou o
objeto das lutas politicas, ainda que estas ultimas se formulem através de
afirmagdes de direito. O ‘direito’ a vida, ao corpo, a saude, a satisfagdo das
necessidades, o ‘direito’, acima de todas as opressdes ou ‘alienagdes’, de encontrar
0 que se € e tudo o que se pode ser, esse ‘direito’ tdo incompreensivel para o
sistema juridico classico foi a réplica politica a todos esses novos procedimentos de
poder que, por sua vez, também nao fazem parte do direito tradicional da soberania
(Foucault, 2019).

Da diccao acima percebe-se como o exercicio do poder sobre a vida natural,
caracteristico do fenbmeno biopolitico descrito por Foucault, se faz valer do direito.
Com efeito, fenbmenos como o direito sanitario podem ser percebidos como parte de
um conjunto de medidas que sao reflexo indireto de um poder difuso sobre a
populacdo, como conjunto de viventes.

Considerando esses elementos doutrinarios da literatura aqui analisada, é
possivel afirmar que as politicas publicas de saude podem ser classificadas como
uma politica social, que além de abranger as areas de saude destinadas a protecao
coletiva contra riscos especificos, possuem aspectos singulares de elaboracao,
organizacdo e implantagcdo, assim como diferem em termos de técnicas, estratégias,
instrumentos e objetivos especificos almejados.

Esses aspectos da dinAmica de cada uma das areas da politica social sédo
complexos e de extrema importancia no desenvolvimento dos sistemas de protecao
social, uma vez que sao nesses aspectos que 0s sistemas adquirem forma concreta
e agem diretamente sobre a realidade social.

Tal afirmacdo, no entanto, ndo permite falar em sucesso quanto a esta
designacdo. No contexto brasileiro, por exemplo, a assuncdo majoritaria da
atribuicdo assistencialista atrai ao Estado a funcéo de promover a distribuicdo com
equidade, muito distante de ser alcangada.

No Brasil, a inflexdo politica para o liberal-conservadorismo, por alguma
razdo, nem sempre € vista com sua real feicdo de opc¢éo partidaria de um grupo que
chegou ao poder, de forma bastante controvertida. Bucci afirma que o problema é

gue iSso se associou a crise econdmica para lancar em descrédito o Estado social e
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seu programa, atingindo também seu significado simbdlico de espaco de coesao
social.

Combinado com a Operagcdao Lava Jato, isso repercutiu sobre o
desmerecimento da politica e, por sua vez, no enfraquecimento dos partidos
politicos tradicionais, pecas indispensaveis para a construcdo de uma estratégia de
resgate do Estado social, de forma abrangente e alcance nacional, expressa em
medidas econdbmicas e administrativas que resultem de debate publico e
compromisso democratico (Bucci, 2021, p. 536-537).

Da mesma maneira, até aqui, a importancia da credibilidade ja mencionada se
baseia na existéncia de regras claras, em contraposicdo a discricionaridade dos
decisores publicos e burocratas que levaria a sua inconsisténcia. Além do mais, a
discricionaridade gera altos custos de transacdo. Assim, de acordo com essa Vvisao,
a discricionaridade seria minimizada ou eliminada, delegando poder a instituicdes
bem desenhadas e "independentes" do jogo politico.

Diante desse contexto, a discricionariedade e a legislacdo orcamentaria sdo
instrumentos bésicos para que ocorra qualquer manifestacdo juridica das politicas
publicas. Dessa forma, o orcamento publico extrapola sua funcdo meramente
contébil, pois quando se trata de politica e financa publica, se esbarra como peca
estruturante para o funcionamento de todo o ciclo (Abreu; Camara, 2015).

Obviamente, o exercicio da discricionariedade pode ser includente ou
excludente, pode gerar equidade, mas também pode gerar desigualdade, pode gerar
preconceito, mas pode gerar inclusdo. A questdo é entdo: como equilibrar esses
elementos nas politicas publicas? Como desenhar politicas que sejam universalistas
e garantam tratamento igualitario mas promovam equidade, tratando os diferentes
de forma diferente? Mais uma vez, esses sdo dilemas complexos a respeito do
desenho e do funcionamento do Estado, mas que recaem de forma muito concreta
na maneira como pensamos a atuacao cotidiana (Lotta, 2019).

As politicas publicas, com sua plasticidade, fornecem racionalidade as formas
de coordenacdo e organizacdo da acdo estatal por setores e programas em que
podem se compor aliangas estratégicas especificas para a formulacdo e sustentacéo
de cada arranjo juridico-institucional (Bucci, 2017).

Assim, o conflito politico se apresenta setorizado e € decidido em cada
politica publica. Convém ressaltar que esses conflitos variam de acordo com a época

de analise. Nao é por outra razdo que os estudos de politicas publicas consideram,
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além da racionalidade governamental, outros fatores, como as eleicbes, as
burocracias, os partidos, os grupos de interesse, 0s movimentos sociais, a midia,
etc. (Souza, 2007).

Desse modo, diversamente dos principios e regras juridicas (que baseiam e
descrevem direitos), as politicas publicas prop6em objetivos gerais e abstratos, e
sdo construidas para a consecucao de metas determinadas. Em resumo, a autora
conclui que “principios sdo proposi¢cdes que descrevem direitos; politicas (policies)
sao proposicdes que descrevem objetivos” (Bucci, 2001, p. 11).

Tematizar a saude publica no Brasil hoje significa conciliar a tensdo que
envolve o papel do Estado na busca de solu¢cbes aos problemas sociais, a exemplo,
o SUS foi criado no pais, logo, a saude pode liderar essa grande frente de
transformacao, o que exige a ampliacdo do paradigma para tratar o campo da saude
como parte enddgena da estrutura econdémica e social.

Torna-se mister a reflexdo, haja vista que todo arcabouco de protecdo social
aqui defendido muitas vezes vai além da definicdo do que sejam politicas publicas.
O direito, por sua vez, tem o papel precipuo de esclarecer o conteddo dos direitos
sociais, verdadeiras balizas da politica publica, tanto no sentido administrativo como
no sentido judicial.

Por isso, depura-se a percep¢ao sobre direitos sociais com o intuito de se
formar a classificacdo da politica publica de saiide como uma politica social, mesmo
sabendo que até o término deste trabalho ndo sera possivel esgotar o tema, tao
pouco € esta intencdo, mas, no contexto atual, € possivel avancar nas demais
doutrinas que reafirmam o encontro do direito com as politicas.

Dessa forma, definido o enquadramento defendido nesta seara, passa-se a
analisar a seguir conceitos e classificacdes que expdem de forma objetiva as

politicas publicas na literatura analisada.

3.1.1 Em busca de conceitos e classificacdes das politicas publicas

As politicas publicas como area do conhecimento académico surgem a partir
de analises e pesquisas desenvolvidas na Europa e nos Estados Unidos,
primeiramente ligada a uma subarea da ciéncia politica e, apés, como uma disciplina

multidisciplinar, para a qual inexiste um conceito determinado, haja vista que ao
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longo das décadas o conceito foi sendo ressignificado e varias definicbes foram
consideradas, mais precisamente no final do século XX, quando o papel do Estado e
sua intervencdo passam a ser questionados, face ao aprofundamento da crise do
Welfare State, com as crises econdmicas, sociais e politicas (Trevisan; Van Bellen,
2008).

A forma como a teorizacdo das politicas publicas vem se desenvolvendo no
Brasil evidencia a influéncia norte-americana. Distante da realidade nacional, aquilo
que nos EUA é, sobretudo, um problema legislativo e administrativo, por outro lado,
no contexto da bibliografia brasileira, a abordagem parece repousar na dogmatica
juridica cujos pressupostos giram em torno do recorte normativo e formalista, isolado
de determinantes econdmicos, politicos ou sociais, de modo que as politicas
publicas foram reconduzidas a andlise tradicional a partir da qual se discutem seus
niveis de validade e eficacia, dentro de um ordenamento juridico escalonado.

Outra forma de justificar o aparecimento das politicas publicas é a prépria
existéncia dos direitos sociais, aqueles dentre o rol de direitos fundamentais do
homem se concretizam por meio de prestacdes positivas do Estado. Enquanto os
direitos individuais, ditos direitos fundamentais de primeira geragcdo, consistem em
liberdades, os direitos sociais, ditos de segunda geracado, consistem em poderes,
que “s6 podem ser realizados se for imposto a outros; incluidos aqui os 6rgaos
publicos um certo nimero de obrigacdes positivas” (Bobbio, 2011, p. 21).

No Brasil, Maria Paula Dallari Bucci afirma que Politicas Publicas constitui
teméatica oriunda da Ciéncia Politica e da Ciéncia da Administracdo Publica e
apresenta a ideia de que Politica Publica pode ser definida como programa de acgéo
governamental, visando realizar objetivos determinados (Bucci, 2022).

A afirmativa da autora permite observar a confluéncia entre os ramos de
estudo, e ousa-se dizer, para além do estudo da administracdo publica, que é
possivel justificar a sua existéncia também no direito publico, delimitado pelos
aspectos normativos e estruturais das politicas desenvolvidas pelo Estado.

Inicialmente, numa concepc¢ao objetiva Micheal Howlett descreveu politica
publica como “tudo o que um governo decide fazer ou deixar de fazer”. Trata-se de
concepgao abrangente, da qual se extrai, entre outros elementos, o papel do Estado,
personificado pelos seus governos, como agente de politicas publicas. Os governos
tém um papel especial na policy-making publica por forca de sua capacidade de

7

tomar decisdes oficiais em nome dos cidadéaos, isto €, decisfes sustentadas por
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sancdes contra quem as transgredir. Por isso, quando falamos em politicas publicas,
estamos sempre nos referindo as iniciativas sancionadas por governos (Howlett,
2013, p. 7).

Apoiando o conceito de politica publica, Thomas Dye (2010) afirma que é o
qgque o governo escolhe fazer ou ndo fazer, dando assim uma objetividade ao
conceito para melhor entendimento. Nesse sentido, seria toda acdo a qual o Estado
coloca em pratica, a partir de uma escolha ou néo, e ndo apenas o que o Estado faz,
mas também o que ele deixa de fazer. Mesmo com o passar dos anos, a defini¢cdo
estabelecida por Thomas Dye é sempre citada como aceitavel.

Também merece mencdo sobre o conceito de politica publica como
desdobramento da norma juridica a contribuicdo de Ronald Dworkin. Em seu
raciocinio, o jurista aponta trés tipos de normas: as regras, 0S principios e as
policies. Segundo ele, de maneira genérica, 0s principios indicam um conjunto de
padrées (standards) que ndo sao regras nem se confundem com a politica publica,
(policies), pois sdo padrbes observados por exigéncia de justica ou equidade, e nao
porque promovem ou asseguram situacdes politicas, econdmicas ou sociais
desejaveis.

Em sintese, para Dworkin, as policies sao

[...] aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em
geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade [ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado deve ser protegido contra mudancas
adversas] (Dworkin, 2010, p. 36).

Destaca-se ainda o conceito elaborado por Fabio Konder Comparato, no
Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas, que literalmente
aponta politica publica como “programas de ag¢ao” que se distinguem juridicamente
de normas e atos, mas € composta por eles, sendo, portanto, “[...] uma atividade,
isto €, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinado” (1989, p. 45).

Nesse ensejo, cabe ao Estado, que dentre 0os seus poderes, possui o condao
de dar o impulso constitucional ao que devemos chamar de politicas publicas, em
que o proprio termo pressupde a participacdo estatal voltada ao interesse publico.
Essa participagédo estatal € sempre realizada formalmente dentro dos regramentos

definidos do Estado de Direito.
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Patente €, portanto, a individualizacdo das politicas publicas (policies) para
Dworkin em relacdo as regras e aos principios. Aproveitando-se desse raciocinio,
Comparato explica que enquanto as policies buscam estabelecer metas ou
finalidades coletivas, os principios tendem a estabelecer um direito individual.

Reitera-se que da revisdo realizada, Bucci (2006) apresenta uma visao
conceitual finalistica de que uma politica € publica quando contempla os interesses
publicos, isto €, da coletividade, o que ainda remonta que uma politica publica
também deve ser expressdo de um processo publico, no sentido de abertura a
participacdo de todos os interessados.

Outra linha de pensamento é feita por Patricia Massa-Arzabe, para quem uma
definicdo ampla de politicas publicas pode ser uma “[...] politica voltada a fazer
avancgar os objetivos coletivos de aprimoramento da comunidade e da coesdo ou da

interdependéncia social”’. A autora afirma ainda que as politicas publicas podem ser

[...] colocadas sempre no angulo da atividade, como conjunto de programas
de acdo governamental estaveis no tempo, racionalmente moldadas,
implantadas e avaliadas, dirigidas a realizacdo de direitos juridicamente
relevantes [...] (Massa-Arzabe, 2001, p. 61).

No patamar de todas essas contextualizacbes, Celina Souza (2007, p. 9)
define que seja a politica publica como o campo do conhecimento que busca, ao
mesmo tempo, "colocar o governo em acdo" e/ou analisar essa acao (variavel
independente) e, quando necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas
acOes (variavel dependente). Em outras palavras, o processo de formulacdo de
politica publica é aquele através do qual os governos traduzem seus propdsitos em
programas e acdes que produzirdo resultados ou mudancas desejadas no mundo
real.

Ademais, a definicdo de Secchi (2010) de politica publica como uma acao do
Estado, independentemente do ator principal ser ou ndo o0 governo, que tem
implicagbes para um namero notavel de pessoas, sendo, portanto, considerado um
problema passivel de ser colocado na agenda de decisbes publicas, cabe
perfeitamente no escopo das politicas publicas de saude que se relacionam com o
interesse do cidadéo legitimo.

O campo de atuacédo vai além, pois, do sentido organizacional que facilmente
€ percebido, haja vista que o seu resultado denota a efetividade da norma. As

politicas nascem na sociedade a partir de arranjos complexos e positivados cujo
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objetivo é colocar em préatica os papeis de cada ente envolvido para o
desenvolvimento desta intervencao.

Vale ressaltar que na literatura das politicas publicas transversalmente
diferentes da ciéncia juridica, as regras a serem consideradas ndo sao apenas
formais ou positivadas. Elas podem também ser regras informais que existem nas
organizacbes, ou que sdo disseminadas entre grupos. Essas regras podem
determinar agcbes das politicas publicas, agdes organizacionais ou a¢des individuais.

Portanto, a discricionariedade também pode ser vista em diferentes camadas
nas politicas publicas, a depender do contexto politico e institucional que
determinada acdo governamental foi formulada e implementada, também é relevante
para visualizar as diferentes determinacfes que envolvem uma politica publica.
Momentos politicos diferentes definem os rumos da execucdo das acdes
governamentais.

Dessa forma, depreende-se que o texto constitucional procurou garantir um
nicho de normas programaticas e direitos em matéria de saude que fosse efetivado,
independente do comando na administracdo publica. Por essa razédo, estabeleceu a
maior politica de saude, totalmente integral e universal da histéria desse pais, 0
Sistema Unico de Satde (SUS). Ocorre que as politicas publicas dependem
substancialmente do orcamento publico e da discricionariedade do administrador
para se materializarem (Alonso; Casalino, 2024, p. 3).

Importante frisar ainda a dependéncia substancial da alocacéo de recursos
financeiros previsos pelo orcamento publico. Cabe ao legislador definir quanto sera
destinado para a lei orcamentaria, bem como qual a proporcdo que cada matéria
recebera. Esta lei serve como base e limite para os gastos publicos, por isso é
chamada de reserva orcamentéaria. Destaca-se ainda que é perceptivel pelo estudo
do direito financeiro e de aspectos da ciéncia politica o grau de influéncia do Poder
Executivo nas decisdes do cenario politico (Fonte, 2015, p. 62).

Fernando Aith (2015), escrevendo especificamente sobre a politica publica de
saude, assenta que o direito a saude, previsto no texto constitucional, € assegurado
assim como os demais direitos sociais, por meio de politicas publicas para o setor.
De forma interessante, o autor afirma que tais politicas contemplam quatro
dimensoes: juridica, econdmica, sanitaria e politica.

No aspecto conceitual, ao revisar os autores que atribuem conceitos sobre 0

tema, ressalta-se a importancia da definicdo para a delimitagdo do objeto pretendido.
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O gue se extrai € que ndo ha divergéncias quanto a definicdo, porém no que toca a
analise das politicas publicas, que nao € objeto deste trabalho, é possivel observar
uma dimensdo mais ampla e indefinida de modelos, praticas e arenas que tratam o
assunto.

E muito importante entender que algumas definicdes permitem estabelecer
gue uma politica de saude se baseia na funcdo que essa politica cumpre na
sociedade. Além disso, a implementacdo de uma determinada politica de saude
envolve a difusdo de informacdes sobre a natureza biol6gica das pessoas, de
valores que vao guiar as relacdes sociais, de comportamentos e habitos culturais, de
referenciais de organizacéao politica, dentre outros elementos.

Essas mensagens, implicitas ou explicitas na conceituacdo de uma politica de
publica, sdo referenciais que possuem um forte poder sobre a acao das pessoas na
construcdo de suas relacdes sociais na familia, além de influenciar a forma como as

pessoas se percebem.

3.2 Premissas constitucionais da Politica Publica do SUS

O conceito mais difundido e internacionalmente adotado de politica de saude
enfatiza seu carater de estratégia oficial, organizada em acdes setoriais a serem
desempenhadas de acordo com normas legalmente construidas, tendo por objetivo
maior a qualidade de vida da populacdo. Essa forma de entendimento sobre a
natureza da politica de salde esta presente na definicdo da Organizacao Mundial de

Saude (OMS), que afirma que aquela consiste em

Um posicionamento ou procedimento estabelecido por instituicdes oficiais
competentes, notadamente governamentais, que definem as prioridades e
0s pardmetros de acdo em resposta as necessidades de salde, aos
recursos disponiveis e a outras pressfes politicas. A politica de saude é
frequentemente estabelecida por meio de leis e outras formas de
normatizacdo que definem as regras e incentivos que orientam a provisao
de servicos e programas de saude, assim como o acesso a esses. [...]
Como a maioria das politicas publicas, as politicas de saiude emergem a
partir de um processo de construgdo de suporte as a¢gbes de saude que se
sustentam sobre as evidéncias disponiveis, integradas e articuladas com as
preferéncias da comunidade, as realidades politicas e o0s recursos
disponiveis (Relatério Organizagdo Mundial de Saude, 1998).
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O estabelecimento de objetivos, orientados por valores maiores que sao
referenciais, consiste em um dos principais componentes da construcdo de uma
politica, uma vez que é a busca pelos objetivos que determinara a forma de
alocacao de recursos e o tipo de estratégia adotada. As definicdes mais difundidas
da politica de saude podem ser caracterizadas pela énfase principal dada pelo dever
ser ou pelas finalidades que a politica de saude deveria cumprir (Fleury, p.19).

Em busca de uma resposta, trata-se de um esforco sistematico para mitigar as
desigualdades entre os individuos. Essa concepcao revela os aspectos exteriores da
politica de saude, ou seja, aqueles que estdo mais préximos do entendimento
comum, uma vez que disponibilizam a populacdo o intento dos governantes em
relacdo aos problemas de saude.

Um dos pilares do direito a saude esta associado as suas politicas, sendo
inegavel possuir complexidades adicionais e especificas em comparacéo a outras. E
importante mencionar que existem dois sistemas de prestacdo de servi¢cos de saude:
0 publico e o privado. Além disso, a politica de saude opera em trés niveis de
governo, enfrentando enormes pressdes de grupos de interesse que atuam como
influentes no cenério das discussdes, como por exemplo, a industria farmacéutica e
as associacoes de portadores de doencgas raras.

Aprovada logo ap6s a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a Lei
Organica do SUS n° 8.080/90 estabelece o Sistema Unico de Saude “(...) como o
conjunto de ac¢fes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracao direta e indireta”.

O SUS representa, portanto, a mais importante instituicdo juridica do direito
sanitario brasileiro, na medida em que integra e organiza diversas outras instituicdes
juridicas. O Sistema Unico de Salide é composto pelo conjunto de instituicbes
juridicas responsaveis pela execucéo de acdes e servicos publicos de saude. Trata-
se de um sistema que define, harmoniza, integra e organiza as acdes desenvolvidas
por diversas instituicdes-organismos de direito publico existentes no Brasil, como o
Ministério da Saude, as Secretarias Estaduais e Municipais de Saude e as Agéncias
Reguladoras (Aith, 2006).

Além de estabelecer a estrutura e o0 modelo operacional do SUS, sua forma
de organizacao e funcionamento, fixando as atribuicdes que lhe competem, a Lei. n°
8.080 reforca e complementa os principios e diretrizes constitucionais que orientam

sua atuacdo. Do primeiro titulo, localizam-se estas diretrizes e principios — incluindo
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a universalidade, integralidade, igualdade, descentralizacdo e participacdo da
comunidade.

Dessa forma, a formulacéo de politicas publicas de saude no Brasil € orientada
pela perspectiva do Sistema Unico de Saude (SUS), conforme estabelecido
constitucionalmente para a execucao de agdes e prestacdo de servicos de saude.

Segundo os dados mais recentes da Pesquisa Nacional de Saude (PNS),
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2019, 71,5%
da populacgao brasileira depende dos servicos do SUS. Em contraste, apenas 28,5%
dos brasileiros possuem plano de saude privado (IBGE, 2019).

Esses percentuais obtidos na pesquisa revelam a importancia do SUS no
atendimento a saude da populacéo, especialmente em regiées com menor acesso a
planos de saude privado, em estados com menores recursos para servicos privados

de saude.

Gréfico 2 — Dependéncia dos SUS por Estado
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Fonte: Pesquisa Nacional de Saude, 2019.

Destaca-se que nos estados da regido Norte e Nordeste a populacdo depende
do sistema publico bem mais do que nas demais regides, apenas confirmando as

desigualdades regionais, conforme se verifica no grafico abaixo.
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Grafico 3 — Cobertura de Plano de Saude no Brasil
(2013 a 2019)
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Fonte: Pesquisa Nacional de Saude, 2019.

Esses dados destacam, portanto, a ampla cobertura do SUS e sua relevancia
na facilitacdo do acesso da populacdo aos servicos médicos e farmacéuticos,
assegurando a realizacdo do principio da universalidade no sistema de salde
brasileiro.

A concretizagdo desse preceito baseado na universalidade, instituido na Carta
Magna, permitiu acesso a saude por meio dos servicos publicos voltados a esta
finalidade, marcado pelo vanguardismo social, eis que, nesse processo de
concretizacdo de direitos, com um vasto portfolio de iniciativas populares, as
organizacbes e redes desse setor desde cedo aprenderam que os individuos e
grupos com guem interagem sdo, mais do que pacientes, sujeitos politicos. Por
essas razodes, permanece ainda atual a tese da autonomia levantada por Sérgio
Arouca, segundo a qual “o setor saude pode, através da pratica dos seus agentes,
nao somente mudar-se, mas também mudar o social” (Arouca, 1975, p. 143).

Considerado o marco constitucional de 1988, elevando a universalizagdo do
acesso no Brasil a um direito fundamental de todo cidad&o, ao incluir milhdes de

pessoas na rede de protecdo social, essa medida democratizou a assisténcia
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meédica, garantindo que independentemente do status socioeconémico, todos teriam
direito & satde por meio do Sistema Unico de Saude (SUS).

Nesses mais de trinta anos da Constituicdo, o SUS se consolidou como uma
das mais importantes politicas sociais do Estado brasileiro, sob responsabilidade da
Unido, dos Estados e dos Municipios. Cumpre salientar, sob esse aspecto, que a
execucao direta de acdes e servicos publicos de saude pelo Estado pressupde a
existéncia de um conjunto de instituicbes juridicas de direito publico, a quem s&o
conferidos poderes e responsabilidades especificos para a promocao, a protecéo e a
recuperacao da saude.

Todas as acbGes e servicos de saude executados pelas instituicoes-
organismos de direito publico sdo considerados ac¢des e servigos publicos de saude
e estdo, portanto, na esfera de atuagéo do Sistema Unico de Salde.

Também serdo considerados acdes e servicos publicos de saude aqueles
executados por instituicbes privadas, nos termos do paragrafo 1° do art. 199 da
Constituicdo Federal, ou seja, aqueles que firmem convénios ou contratos com as
instituicBes de direito publico do SUS e observem suas diretrizes e principios. Assim,
as instituicbes privadas que firmarem convénios ou contratos com instituicdes-
organismos de direito publico também executardo acBes e servicos publicos de
saude e fardo parte do sistema.

O Ministério da Saude, no ambito federal, representa a direcdo central do
Sistema Unico de Saude (SUS), conforme disposto no art. 198 da Constituicéo
Federal. Em outras palavras, o Ministro de Estado da Saude €, na esfera da Unido, a
autoridade sanitaria suprema. Significa dizer que cabe ao Ministro da Salude a
deciséo final sobre todas as questfes relacionadas a saude no Brasil, especialmente
aquelas referentes as competéncias do érgao federal dentro do SUS. Entre suas
funcdes normativas, destaca-se a responsabilidade de estabelecer normas gerais.

Desse modo, recai ao Poder Executivo, bem como a cada ente federativo
brasileiro, a responsabilidade pela organizacdo e pela execucdo das acdes e dos
servigcos publicos de saude. Para auxiliar o administrador publico na sua importante
tarefa, o legislador constitucional optou por expressamente inserir no texto
constitucional as linhas mestras que deveriam ser seguidas para que o SUS se
concretizasse de maneira condizente com a dignidade da pessoa humana e com o

pleno respeito aos direitos humanos.
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Nas palavras de Aith (2006), os principios do SUS fornecidos pela
Constituicdo Federal servem de base para o sistema e constituem seus alicerces.
Uma vez estabelecidos os principios que organizam o SUS, a Constituicdo aponta
os caminhos (diretrizes) que devem ser seguidos para que se alcancem 0s objetivos
nela previstos. Assim, se 0s principios séo os alicerces do sistema, as diretrizes sao
seus contornos.

O recado dado pela Constituicdo é evidente: os objetivos do SUS devem ser
alcancados de acordo com principios fundamentais e em consonancia com diretrizes
expressamente estabelecidas pela Constituicdo e pela Lei Organica da Saude, que
vinculam todos os atos realizados no ambito do sistema (sejam eles da
administracéo direta ou indireta, normativos ou fiscalizatorios).

Assim, cabe realcar que um dos principios fundamentais do SUS é a
equidade na distribuicdo dos recursos. E nesse ponto repousa certamente seu maior
desafio. Com a crise econdmica e financeira que ha décadas vem sendo vivenciada
no Brasil, a discusséo sobre a Saude Publica passou a incluir a questdo da alocacéo
de recursos dentro de um sistema de acesso universal e igualitario, 0 que impacta
na consecucao da politica do SUS.

Nesse desiderato, destaca-se que o direito a salude esta no artigo 196 da

CF/1988, chamando atencéo os elementos trazidos pelo enunciado

(i) “direito de todos”; (ii) “dever do Estado”, (iii) garantido mediante “politicas
sociais e econdmicas; (iv) que visem a reducdo do risco de doencas e de
outros agravos”; (v) regido pelo principio do “acesso universal e igualitario”;
e, (vi) “as agbes e servigos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.

Contudo, cabe a licdo de “que as constituicdes s&o o conjunto de objetivos da
sociedade, transformado em lei, inclusive para organiza-los e alcanca-los” (Wolkmer,
1989). Esse alcance comeca com a elaboragcdo da Constituicdo e segue, pela
legislacdo, até a decisdo judicial e, em caso de descumprimento, a execucao da
sancéao.

Consequentemente, o art. 198 da Constituicdo Federal aborda as diretrizes
para a organizacdo dos servi¢cos de saude no Brasil, dentro do contexto do Sistema

Unico de Saude (SUS), estabelecendo
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Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: [Vide ADPF 672]

| - descentralizacdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de saulde sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Esse dispositivo legal € fundamental porque estabelece os principios de
descentralizacao, atendimento integral com prioridade para as atividades preventivas
e participacdo da comunidade na gestdo do SUS. A descentralizacdo é apontada
como um meio essencial para aproximar 0s servicos de saude da populacéo,
permitindo que Estados e Municipios tenham mais autonomia na gestdo dos
recursos e na implementacdo de politicas de salude adaptadas as suas realidades
locais.

Outro importante principio constitucional do SUS é o da regionalizacdo. No
ambito do SUS, essa descentralizac&o politica deve ser aperfeicoada para que cada
ente federativo exerga sua autonomia de forma integrada e coordenada com o0s
demais entes federativos. Conforme disposto no art. 10 da Lei n® 8.080/90, por meio
do processo de regionalizacdo, o objetivo principal desta disposicdo permite maior
eficacia no desenvolvimento das politicas publicas de saude.

O Sistema Unico de Salde (SUS) no Brasil €, pois, responsavel por toda esta
ampla gama de atribui¢cdes, que vao desde a promoc¢do da saude e a prevencédo de
doencas até o tratamento e a reabilitacdo de pacientes, que adota uma visao
ampliada de saude. Essa visdo considera ndo apenas 0s aspectos biolégicos, mas
também os condicionantes e determinantes sociais, como a educac¢do, 0
saneamento basico, a alimentacéo e a habitacao.

O conteddo constitucional é garantidor da saide como direito fundamental de
efeito concreto e aplicacdo imediata, ainda que sobre tal direito tenha havido a
delegacéo para a regulamentacéo infraconstitucional. E nessa seara é facil observar
a aplicacdo de diversas legislacbes para a area da saude, sejam elas publicadas
com esse objetivo direto, ou ainda que tenham indiretamente tal alcance. No
entanto, nem sempre a lei esta colada as praticas da vida.

Assim, cabe-nos fazer a seguinte indagacdo: em cenarios de restricoes

orcamentarias, quais decisdes devem ser tomadas de forma justa e equitativa? A
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crise nos encaminha a realidade de estabelecer prioridades na utilizacdo dos
recursos disponiveis, assegurando que todas as decisfes tomadas respeitem 0s
principios de justica e equidade, garantindo que as necessidades basicas de saude
da populacéo sejam atendidas de maneira eficiente.

Sobre tal, também € importante dizer que tanto a globalizacdo quanto o
capitalismo conseguiram desenvolver com muita rapidez no Brasil, a partir da
década de 80, com o intento de buscar o desenvolvimento econémico a qualquer
custo. Todavia, 0 mundo continuou em constantes mudancas socioeconémicas e 0
neoliberalismo passou a disseminar os seus ideais ainda mais nefastos.

Logo, os problemas sociais cada vez mais promovem a exclusao social. E para
que esses problemas, no entanto, venham a ser combatidos faz-se necessario tanto
a presenca do Estado como da propria sociedade e da iniciativa privada, através de
politicas publicas visando, diante desse contexto, desenvolver a inclusédo social.

Tanto a CF/1988, quanto a Lei no 8.080/1990, em seu art. 3°, reconhecem
que diversos fatores determinam a saude, por exemplo, a alimentacdo, a moradia, 0
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso a bens e servicos essenciais. 1sso significa
gue a garantia do direito a saude depende da implementacédo de varias politicas que
atuem sobre esses fatores, 0 que visa assegurar boas condi¢cdes de vida e de
trabalho a populacéo (Sa et al., 2022).

Nesse contexto, 0s principais instrumentos instituidos como politicas publicas

i) a provisdo de acdes e servicos publicos de saude (ASPS) de forma
universal, igualitéria e integral por meio do SUS; ii) a regulacdo da proviséo
de servigos de salde no ambito da saude suplementar, uma vez que no
Brasil a oferta desses servigos € livre & iniciativa privada, mas o controle
sobre eles é feito pelo Estado, visto que sdo de relevancia publica; iii) a
regulacdo sanitaria do mercado de bens e servicos de saude pela mesma
razdo; e iv) a regulagcdo econbmica do mercado de medicamentos
(Constituicdo Federal, 1988).

N&o resta davida, nesse sentido, que para que o SUS possa efetivamente
exercer todas essas atribuicdes é essencial que ele conte com um amplo sistema de
gestao e financiamento. Assim, a legislacdo brasileira, ao incorporar o conceito de
saude ampliada, reforca a necessidade de politicas publicas intersetoriais que

integrem diferentes areas do governo e da sociedade civil. Isso inclui medidas que
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abordem as desigualdades sociais e promovam condi¢cdes de vida mais saudaveis
para todos.

Diante da necessidade de um atendimento integral, tal dispositivo enfatiza
que abrange ndo apenas o tratamento de doencas, mas também a prevencéo e a
promocao da saude. Por essa razao, tratar de forma preventiva é fundamental para
reduzir a incidéncia de doencas e melhorar a qualidade de vida da populacdo. A
integralidade do cuidado é uma pedra angular para o funcionamento eficaz do SUS,
visando uma abordagem ampla da saude, que nao se limite a intervenc¢des pontuais
e curativas.

Outra oferta importante da Constituicdo para o SUS € a participacdo da
comunidade, reforcada pelo art. 7° da Lei no 8.080/90 e pela Lei no 8.142/90.
Tratam-se, pois, de diretrizes que impdem aos agentes publicos a criagcdo de
mecanismos de participacdo da comunidade na formulacdo, na gestdo e na
execucao das acdes e dos servicos publicos de saude, incluindo ai a normatizacao.

Outrossim, a Lei n°® 8.080/1990 trouxe tanto as competéncias comuns como
as especificas de cada ente. A leitura atenta dos artigos da norma infraconstitucional
esclarece que coube a Unido (artigo 16) a elaboracéo de diretrizes para a politica de
salude e o apoio técnico e financeiro aos demais entes; aos Estados, a atuacao diz
respeito a coordenacao do territério e a execucao de servicos de forma suplementar,
(artigo 17) a cooperacao técnica e financeira; e, ao Municipio (artigo 18), coube a
execucao das acdes e servicos da saude, porém, por sua caracteristica tripartite, a
governanca no SUS tem um arranjo complexo e sofisticado, de dificil compreenséao
para atores de outros sistemas.

A fim de alcangar a necessaria harmonia entre os gestores do Sistema Unico
de Saude - SUS, a Lei n.° 12.466/2011 alterou a Lei Orgéanica do SUS (Lei n°
8.080/1990), instituindo as Comissdes Intergestores Bipartite (CIB) e Tripartite (CIT).
Essas comissdes sédo definidas como instancias de pactuagdo consensual entre 0s
entes federativos com o objetivo de estabelecer as regras da gestdo compartilhada
do SUS.

As CIB’s sao compostas por representantes das Secretarias Estaduais e
Municipais de Saude, enquanto as CIT’s incluem representantes das trés esferas de
governo: federal, estadual e municipal. Tais comissdes desempenham um papel
fundamental na coordenacdo e integracdo das politicas e acbOes de saude,

assegurando que as decisbes sejam tomadas de maneira colaborativa e alinhadas
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com os principios da descentralizacéo, integralidade e participacéo social que regem
0 SUS. Essa estrutura permite um dialogo constante entre os diferentes niveis de
governo, facilitando a resolucdo de conflitos e a implementacéo eficiente das
politicas de saude publica.

O Art. 14-A define as atribuicdes da seguinte forma

Paragrafo Unico. A atuacdo das Comissdes Intergestores Bipartite e
Tripartite tera por objetivo: [Incluido pela Lei n® 12.466, de 2011].

| - decidir sobre os aspectos operacionais, financeiros e administrativos da
gestdo compartilhada do SUS, em conformidade com a definicdo da politica
consubstanciada em planos de salde, aprovados pelos conselhos de
saude; [Incluido pela Lei n® 12.466, de 2011].

Il - definir diretrizes, de &mbito nacional, regional e intermunicipal, a respeito
da organizacgdo das redes de acdes e servicos de salde, principalmente no
tocante a sua governanca institucional e a integracéo das acfes e servigos
dos entes federados; [Incluido pela Lei n® 12.466, de 2011].

Il - fixar diretrizes sobre as regibes de saude, distrito sanitério, integracdo
de territérios, referéncia e contrarreferéncia e demais aspectos vinculados a
integracdo das acbGes e servicos de salde entre o0s entes
federados [Incluido pela Lei n® 12.466, de 2011].

A otimizacdo do financiamento e da organizacdo da gestdo pelos entes
federados é fundamental para a efetivacéo do direito a satde, conforme preconizado
pela Constituicdo Brasileira de 1988. Empiricamente, estudos mostram que a
distribuicdo dos recursos financeiros e a gestdo eficiente dos servicos de saude
resultam em melhoria dos indicadores.

Santos et. al. (2020, p. 47-48) ao abordarem o debate sobre o financiamento
do sistema publico de saude ressaltam que vai muito além dos orcamentos publicos,
na medida em que envolve a regulacdo do mercado de servicos de saude; a
regulacdo do complexo médico-industrial; a justificativa para o subsidio estatal nos
planos privados de salde; a equidade na renuncia fiscal; a atuagédo dos profissionais
de saude e muitas outras acdes relacionadas, o que exige raciocinio elaborado e
requer compromisso social, em tempos de crise arrecadatoria.

Dessa forma, os autores afirmam ainda que os debates relacionados aos
esforcos de financiamento estdo umbilicalmente ligados a capacidade de gestao,
gque se manifesta na organizacdo e no funcionamento do SUS. Por exemplo,
Estados e Municipios que adotaram préaticas proprias, elaboradas a partir da
verificacdo da realidade local, como a integracado dos sistemas de informacéao e a
capacitacao continua dos profissionais de saude, apresentaram resultados positivos

na qualidade dos servigos prestados e na satisfacdo dos usuarios.
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Certamente, as vivéncias locais impactam diretamente nesse resultado, pois,
considerando a exemplo do que sera analisado, o sistema de saude do Estado do
Acre e sua execucdo, a diferenca apontada pela distédncia, a escassez de
profissionais que se disponham a prestar seus servicos em municipios de dificil
acesso, muitos deles, s6 sao possiveis por meio de pequenos avides ou
embarcacoes, ja denota uma diferenca abissal, comparado a municipios de outras
regides do pais, em que 0 acesso e atrativos para acomodar profissionais da area da
saude sao bem maiores.

Contrapondo-se ao principio aqui destacado, Viana e Elias (2017) avaliam que,
no ambito da saude, algumas dificuldades se colocam como obstaculo importante a
construcdo de um sistema universal nesse contexto de hegemonia do pensamento
econdmico liberal. Esse desfinanciamento federal da politica de saude foi, de certa
forma, compensado pela descentralizacdo setorial, apoiada pela descentralizacéo
fiscal, o que ndo impediu, contudo, o agravamento do quadro de desigualdades
regionais na saude.

Leciona Santos (2016), de forma objetiva, que se encontra assentada, desse
modo, a distribuicdo de competéncias na area de saude, existentes entre as esferas,
com o seu respectivo detalhamento. Essa exposicdo do que cabe a cada ente
realizar no ambito do SUS, dentro da parte do pacto federativo relacionada a saude
publica, € condicdo para uma melhor analise acerca da reparticdo dos recursos
destinados ao setor. De fato, a avaliacdo sobre a suficiéncia ou ndo dos montantes
disponibilizados deve ser realizada em cotejo com as atribuicdes conferidas a cada
esfera.

Corroborando a ideia aqui proposta, Dallari (2009, p. 11) afirma que sua
eficacia e implementacdo vém sendo fortalecidas ao longo dos anos em virtude da
forte caracteristica de participacdo popular em sua construcdo e sua estruturacéo
como um sistema de salde, pois, ao contrario de outros direitos sociais
constitucionalizados, o direito a saude “tem sua garantia claramente vinculada as
politicas sociais e econOmicas, as diretrizes do sistema expressamente formuladas,
envolvendo a participagdo da comunidade [...]".

Outro aspecto destacado pelo artigo 198 da Constituicdo Federal é a garantia
de que os cidadaos tenham voz ativa na gestéo e fiscalizacao das politicas de saude
por meio de Conferéncias de saude e Conselhos de saude em todos os niveis

administrativos. A inclusdo da comunidade é vista como uma forma de democratizar
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a gestdo do SUS, aumentar a transparéncia e garantir que as politicas de saude
estejam alinhadas com as necessidades e expectativas da populacdo. Esse modelo
de gestao participativa € essencial para construir um sistema de saude responsivo.

Por isso, quando se propde pensar na saude de forma universalizada, o
processo legislativo de forma assertiva disp6s sobre a participacdo da comunidade
local ao instituir a Lei n°® 8.142/1990, por meio da participacdo da comunidade na
gestdo do SUS e estabeleceu que cada esfera de governo, além de organizar e
manter Conselhos de saude, deve realizar Conferéncias (art. 1°, caput), com
periodicidade de quatro anos.

Diante das diretrizes claras para o financiamento e a gest&o do Sistema Unico
de Saude (SUS), estabelecidas pela norma constitucional e demais legislacbes
infraconstitucionais, atribuindo responsabilidades especificas aos entes federados
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). O Pacto Federativo de Saude define
a cooperacdo entre os diferentes niveis de governo para garantir a eficiéncia e a
sustentabilidade do sistema.

A correta aplicacdo dessas normas juridicas é fundamental para assegurar
gue os recursos disponiveis sejam utilizados de maneira eficaz, permitindo que
todos os cidaddos tenham acesso a cuidados de saude de qualidade. Assim, a
otimizacao do financiamento e da gestdo ndo é apenas uma questao técnica, mas
também um imperativo legal e ético para a concretizacdo do direito a saude e é uma
das expressbes do chamado federalismo cooperativo, que inspirou a nossa Carta
Magna.

Ao analisar o interior da politica publica de saude instituida pelo SUS observa-
se que tanto a ConstituicAo quanto a legislacéo infraconstitucional abordam a
distribuicdo dos recursos indispensaveis para a execucdo das acbes e servicos
publicos. Especificamente, a legislacdo estabelece normas claras sobre o
financiamento necessario para garantir a prestacdo dos servigos publicos de saude.
Com efeito, também nessa area especifica de atuacdo do Poder Publico houve um
regramento sobre o financiamento necessario a prestacdo do servico publico de
saude.

No entanto, é fundamental destacar que o SUS enfrenta desafios estruturais
para efetivar sua conformacdo, e nesse aspecto faremos o0 estudo mais
pormenorizado no proximo capitulo, posto que, as particularidades do federalismo

brasileiro, especialmente a concentracdo de recursos financeiros na Unido, as
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desigualdades sociais, sejam elas regionais ou internas a cada territério, e as
especificidades do setor de salde, caracterizada e Vvivenciada pelo
subfinanciamento crdnico, desencadeiam aspectos multifatoriais decisivos para
enfretamento dos gestores publicos e demais entes.

Na visdo de Santos, Almeida e Serraza (2020), ainda assim todo o esfor¢o
organizativo do SUS € para concretizar o conjunto de principios e diretrizes, validos
para todo territério nacional, que expressam os direitos dos cidad&os brasileiros e o0
dever do Estado na area da saude. Para dar conta do alcance desses principios e
de uma configuracéo que possibilite a atuacédo conjunta dos entes federados, coube
— para o modo de organizacdo — a descentralizacdo politico-administrativa, com
direcdo Unica em cada esfera de governo. Essa descentralizacdo divide
competéncias entre os entes e da énfase a municipalizacdo. Os autores ponderam,
pois, em seu texto que ndo € razoavel esperar que a Constituicdo e a legislacdo
ordinaria deem conta de tamanha diversidade.

Dessa forma, na analise constitucional do SUS observa-se que o principio de
universalidade é essencial para a promocao do acesso a saude, pois assegura que
cada individuo, independentemente de sua capacidade de pagamento, possa
receber cuidados de saude quando necesséario. Ademais, o0 principio da
integralidade, por sua vez, complementa a universalidade ao assegurar que 0O
cuidado em saude ndo deve ser fragmentado.

Dessa realidade decorre o seguinte entendimento: quem ndo goza de pleno
acesso aos servicos médicos e de salude permanece deficiente em sua aptiddo de
se integrar socialmente. E a deficiéncia na integracdo social resulta em formas de
opressado. Dai a importancia de se reconhecer o acesso aos servicos medicos e de
saude como um direito universal. Nado por acaso, a universalizacdo do direito a
assisténcia médica constitui uma das principais questdes de fundo que animam as
disputas politicas na area da politica de saude no Brasil (Faro, p. 367).

A equidade em saude tem sido amplamente definida como a auséncia de
disparidades em saude, com sistematica avaliagdo das vantagens e desvantagens
sociais. Almeida (2018, p. 12) define

a equidade representa igual acessibilidade aos cuidados de salde, por meio
de uma redistribuicdo diferenciada que atribua mais a quem tem menos e o
mesmo a quem tem as mesmas condi¢cdes, numa acdo reguladora das
desigualdades.
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Para que esta distribuicdo ocorra de forma adequada a todos, reafirma o
autor, torna-se fundamental revigorar a discussao dos principios e valores, e definir
principios de justica coerentes e consistentes nos quais se apoiar, além de
operacionaliza-los de forma efetiva. Portanto, falta incluir na discussao de equidade
a negociacao politica do calculo de consenso possivel e de dissenso suportavel.

Para obter o alcance que engloba a prevencdo de doencas, o tratamento
adequado e a reabilitacao, considerando o individuo em sua plenitude, significa que
o sistema de saude deve ser capaz de oferecer desde a¢cBes de promocgdo e
prevencao até procedimentos de alta complexidade e cuidados paliativos, integrando
as diferentes modalidades de servicos de saude para responder, de forma completa,
as necessidades de cada cidadé&o.

Na andlise do sistema publico de saude, a compreensao desses principios
tem implicacdes diretas quando a universalidade recomenda a necessidade de um
financiamento robusto que possa garantir acesso a todos, independentemente da
demanda e do custo envolvido. Ja a integralidade exige que os investimentos em
saude cubram uma gama ampla de servicos, o que pode ser financeiramente
desafiador, dado o espectro de cuidados que precisam ser oferecidos, sustentando o
debate sobre o financiamento adequado do SUS.

Da limitacdo de usuarios ao acesso a universalizacdo e integralizacao do
sistema, propde-se uma reflexdo importante sobre os desafios financeiros
enfrentados pelo SUS no Brasil, bem como em muitos paises, que mantém sistemas
de saude publicos e universais. O problema central € a necessidade do estudo sobre
o modelo de financiamento do sistema de salde para garantir sua sustentabilidade
futura.

Até entdo o sistema de saulde brasileiro experimentou diversos mecanismos
de financiamento, entretanto ainda persistem as dificuldades para atingir o volume
de recursos necessarios a melhoria dos servigos ofertados a populagéo.

Observa-se, portanto, que as politicas liberais ndo lograram proporcionar uma
articulacao positiva entre politica econdmica e politica social, impedindo o avanc¢o da
construcéo da cidadania e de um quadro de inclusdo marcado pela sustentabilidade.
A universalidade do sistema de saude brasileiro, ao contrario, foi concebida em um
periodo de crise, de estagnacdo econOmica, seguido da adocédo de politicas

econdbmicas de cunho liberal, que impuseram barreiras e limites para a efetiva
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implantacdo de um sistema mais universal, redistributivo e igualitario (Viana; Elias,
2007).

Por sua vez, Aith (2015) afirma que a efetivacdo do direito universal,
igualitario e integral a saude, da forma estabelecida pela Constituicdo Federal,
depende em grande medida da participacdo dos cidaddos na definicdo dos
contornos do direito a saude e das garantias concretas, oferecidas a plena fruicdo
desse direito.

Assim, no entendimento do autor, a respeito da participacdo social no
processo de elaboracdo e efetivacdo das politicas, pressupde que o Estado, para
desincumbir-se adequadamente de seu dever constitucional de protecao do direito a
saude, “crie, incentive e desenvolva um ambiente de ampla participagdo democratica
da sociedade na tomada de decisfes estatais em saude” (2015, p. 115-116).

Para tanto, como principio fundamentador do sistema de saude brasileiro,
impde-se que a definicdo dos contornos do que se entende juridicamente por direito
a saude seja feita com a participacéo social, e isso implica que a sociedade deve ser
consultada e, na medida do possivel concreto, a prioridade passaria a ser definida
pelo Poder Judiciario e ndo se respeitaria, dessa forma, a ordem de prioridade dos
gue ja estdo a aguardar em fila de espera, o que sera objeto de andlise especifica
no proximo capitulo.

O Sistema Unico de Saude (SUS) prevé uma estrutura hibrida de gestdo da
saude, baseada no funcionamento simultdneo de uma rede publica de atendimento
e gratuita ao cidaddo, e outra privada, que atue de maneira complementar e
conforme as diretrizes do SUS. Com as restricdes dos servi¢os e recursos investidos
pelo Estado para atender as demandas de salude da populacdo brasileira, o setor
privado vem atuando sob a forma de planos e seguros de saude, bem como de
hospitais, clinicas, laboratérios e consultorios particulares.

Um dado de grande relevancia que merece atencdo nesta pesquisa € a
contradicdo entre as premissas constitucionais estabelecidas para o funcionamento
do SUS, pois embora a universalizacdo da saude seja tema que norteia o poder
publico na forma de prestacdes positivas, e, sendo elas atividades marcadamente
administrativas embutidas no seio do Poder Executivo, a composicdao do SUS,
embora seja conhecido como um “sistema publico de saude” é, eminentemente,

constituido por entidades privadas ou chamadas de nao publicas.
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Essa distribuicdo resulta em que, no nivel primario, ndo menos que 95% das
acOes e servicos de saude sejam de natureza publica, que se reduz a medida que a
especializacdo comeca a se apresentar, ficando em torno de 55% no nivel
secundario e, em cerca de 25% no nivel terciario. Nesse nivel, em areas
superespecializadas, a predominancia dos servicos nao publicos pode chegar a 85%
(Gadelha, 2017, p. 298).

Gréfico 4 - Distribuicdo dos Estabelecimentos de Saude no Brasil Porcentagem (%)
por Nivel de Atendimento para Natureza Publica (%) e Natureza Nao Publica (%)
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Fonte: Sistema do Cadastro Nacional de Estabelecimento de Saude, 2018.

Gadelha (2017) leciona de forma enfatica ao esclarecer que a chamada
“tabela do SUS”, que integra esse financiamento, costuma ser resumida a Unica
fonte de recursos financeiros para a prestacdo de servigos no SUS, emulando-se o
modelo da Saude Suplementar. Dessa forma, esses numeros demonstram,
claramente, que o SUS é um sistema de prestadores majoritariamente privados,
embora de financiamento exclusivamente publico, e funciona pela compra de
servicos ndo publicos, especialmente no nivel secundario e, mais ainda, no nivel
terciario da atencao a saude.

Ressalta ainda a referida autora que o financiamento do SUS, além do

ressarcimento federal por producdo de procedimentos tabelados, da-se por muitos
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outros meios, como incentivos, orcamentos publicos (inclusive para custeio e
investimento em unidades proprias — municipais, estaduais e federais),
investimentos (convénios), isencéo fiscal (beneficéncia, filantropia — inclusive pelo
Proadi - e captacdo social — pelo Pronon), trabalho voluntério e atendimento em
dupla porta [SUS e ndo SUS] (Gadelha, 2017, p. 297).

Do mesmo modo, a passagem para o setor privado da gestdo de hospitais e
ambulatoérios publicos ainda ndo foi acompanhada de economia de recursos pois
houve expansdo do gasto publico para essas entidades, e a regulacdo dessas
instituicdes, pelo setor publico, ainda ndo esta formalizada em contratos de gestéo
gue norteiam seu desempenho, segundo os padrbes do SUS, isto é, segundo o
estabelecimento de redes regionais de atendimento.

A atuacao da rede privada é, entdo, ponto de partida para articulagbes e
movimentos contra a tendéncia de privatizacdo do setor da saude. Além disso, as
transferéncias de recursos publicos para os planos e seguros privados, o dificil
ressarcimento das acbes prestadas pelo SUS aos usuarios de planos de saude
privados e a precariedade que vem caracterizando o crescimento desordenado da
oferta privada séo criticas que impactam diretamente na continuidade e manutencéo
do sistema de saude.

Contudo, sob o viés do financiamento, a ampliacdo do acesso exigiu
investimentos substanciais em infraestrutura, pessoal, tecnologia e medicamentos.
Com o passar dos anos, o envelhecimento da populacdo e o aumento das doencas
cronicas pressionaram ainda mais os recursos do SUS, criando um cenério de
constantes desafios financeiros.

A necessidade de financiamento adequado e sustentavel se tornou um tema
central nas discussfes sobre a saude publica no Brasil, exigindo solucdes
inovadoras e compromisso continuo dos governos para manter e expandir 0s
ganhos alcancados desde a promulgacgao da Constituicao Federal.

Eis o desafio aqui estabelecido através das politicas publicas. Torna-se
necessaria a criacdo de instrumentos capazes de encontrar solucdes eficazes para
os problemas multifacetados da sociedade como um todo, uma vez que néo basta
apenas a boa vontade do poder publico, é preciso muito mais que isso.

Importante destacar ainda que ndo ha como falar sobre as politicas da saude
por meio do SUS sem que se contextualize a realidade global e as suas projecdes

para as geracbes vindouras. E certo que os indicadores formulados pelas
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organizacfes mundiais servem de parametros para possibilitar o poder publico no
afd de alcancar uma reducdo nessas desigualdades. Assim, destacam-se como
instrumentos de valor inestimvel aos pesquisadores e 0s executores das politicas,
pois, do contrario, seria inviavel o acesso e a continuidade do sistema.

Dadas as caracteristicas das politicas publicas, alguns parametros de
consideracdo das questdes juridicas a ela relacionadas parecem se colocar como
condicdo de possibilidade de discusséo racional. Pensamos que mais nitida € a
necessidade de considerar o direito a saude como tendo um objeto sujeito a limites
materiais de escassez, o que entreabre a necessaria consideracgao transindividual do
problema. Dito de outra forma, o problema do direito a saude ndo pode ser
compreendido somente a partir da no¢cdo de um direito subjetivo oponivel contra
todos, ao modo fiat justitia et ruat caelum (Brum, 2022, p. 22).

Tais pressupostos permitem ao que se busca alcancar até aqui, uma
delimitacdo de andlise. O objeto do préximo tépico € a apropriagcdo da forma o
modelo proposto por Lowi, para a melhor compreensdo do SUS, formando
paradigmas com a realidade atual, haja vista que ndo apenas como um modelo
tedrico, mas, de forma empirica, se apropria de questdes sociais, econdmicas,

politicas e culturais.

3.2.1 Politicas Publicas de saude a luz da tipologia de Theodore J. Lowi aplicados ao
SUS

A analise dos elementos apresentados no contexto da tipologia de Theodore
Lowi sobre politicas publicas permite uma compreensdo mais profunda das
interacOes entre a legislacdo programatica e a implementacéo pratica das politicas
de saude.

Nesse sentido, a partir da obra de Theodore J. Lowi e de sua tipologia das
politicas publicas, almeja-se a compreensdo de modo mais adequado as relagbes
econbmicas subjacentes a este tipo especifico de politica publica voltada para a
saude. Cada uma dessas categorias oferece uma lente distinta para examinar como
as politicas de salde, particularmente o Sistema Unico de Salde (SUS), s&o

formuladas e executadas.
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Para apoiar a analise, o debate mais aprofundado sobre esse tema se
encontra em sua conhecida afirmacdo de que “policies determine politics” (Lowi,
1972). Seu contexto encontra descricdo na passagem do séc. XIX para o séc. XX,
tendo como eixo a gravidade da politica dos Estados Unidos, que até entdo estava
guase exclusivamente no Congresso (politics), especialmente em seus comités, e
passa a envolver cada vez mais 0 governo (policies), com a assuncao, por esse,
de centralidade politica, com maior vigor e maiores responsabilidades.

Em sua obra de estudos de caso, o autor parte do contexto do comércio
exterior dos Estados Unidos, das politicas tarifarias, do modo de negociacdo e da
teoria politica classica americana. Tendo como ponto de partida as correntes
politicas existentes na época, o autor passa a compreendé-las e critica-las para, a
partir de entdo, elaborar sua propria tipologia, a qual foi um marco na ciéncia politica
porque trouxe uma perspectiva inovadora a producéo cientifica daquele tempo.

Lowi conclui a partir destas experiéncias, portanto, que a politica publica
determina o relacionamento politico ou estrutura de poder; e complementa dizendo
que as distintas formas de politica resultam em rela¢des politicas e estruturas de
poder também divergentes em suas caracteristicas (Lowi, 1964).

Com isso, o tedrico desenvolveu talvez a mais conhecida tipologia sobre
politica publica, elaborada através de uma maxima de que a politica publica faz a
politica, quis dizer, com isso, que cada tipo de politica publica vai encontrar
diferentes formas de apoio e de rejeicdo e disputas em torno de sua deciséo, que
passam por arenas diferenciadas.

Para uma compreensao mais detalhada das politicas de saude do SUS,
podemos aplicar a tipologia de Lowi, uma vez que sua abordagem gira em torno de
definir politicas de acordo com o0s impactos ou as expectativas de impactos
produzidos na sociedade. Além disso, o0 cientista politico americano passa a
classificar as politicas publicas em areas, escalonando-as conforme o0s aspectos
historicos e suas funcionalidades na sociedade, assumindo quatro areas:
distributivas, regulatorias, redistributivas e constitutivas.

No caminho analitico proposto, as politicas distributivas referem-se as
medidas que envolvem a alocacédo de recursos por parte do governo para beneficiar
grupos especificos ou projetos particulares.

A lei n°® 8080/90, conhecida como a lei organica do SUS, estabelece principios

fundamentais como universalidade, integralidade, igualdade, descentralizacéo,
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participacdo comunitaria, regionalizacdo e hierarquizacao (Brasil, 1990). A criacao
do SUS, influenciada pela extensa territorialidade, pelo aumento da desigualdade e
ainda pela auséncia de um plano efetivo de saude durante a Ditadura Militar,
contrapds-se ao Vviés neoliberal que incentivava as privatizagdes e a reducdo da
intervencao estatal (Lazarini; Sodré, 2019).

Assim, as politicas distributivas no SUS envolvem a alocacdo de recursos e
servicos médicos, como hospitais e programas de prevencgédo, e sao frequentemente
caracterizadas pela auséncia de conflitos significativos, pois distribuem beneficios
gue podem ser percebidos como novos ou adicionais, sem que haja a necessidade
de retirar de um grupo para dar a outro. Como conteudo programatico, o SUS
garante 0 acesso universal e integral aos servicos de saude, assegurando que todos
os cidadaos tenham direito a cuidados preventivos, curativos e de reabilitagao.

Buscando compreender esses aspectos, vemos que a teoria politica
distributiva de Lowi preconiza a geracao de beneficios limitados a grupos especificos
de atores e custos difusos que incidem sobre a sociedade. O fundamento tedrico €,
pois, de ndo constranger ou se limitar por restricdes orcamentarias.

Nesta senda, a arena de poder distributivo opera sob a légica de um elevado
namero de pequenos interesses bem organizados, como uma dotacao de um bilhdo
de délares, que se desaloca para a compra de diversos itens, e cada um representa
um interesse organizado e com certo objetivo (Lowi, 1964, p. 692).

As politicas distributivas também se apresentam sob outro angulo no interior
das politicas publicas de saude. Como exemplo, no ano de 2020 foi deliberado o
beneficio emergencial brasileiro pelo Poder Executivo Federal, cuja finalidade foi o
enfrentamento da crise no pais em razdo da pandemia da Covid-19. Esse auxilio
emergencial, portanto, pode ser considerado uma politica social, devido ao processo
de concessao de beneficio.

Tal situacdo foi devido ao cenario emergencial na area da saude e aos
impactos econdmicos. Sua implantacéo foi diligente, e a principio, com prazo certo,
para ser pago em 3 (trés) parcelas de R$ 600,00 (seiscentos reais). O alvo
primordial era ajudar as pessoas de baixa renda e aquelas que passaram a estar em
vulnerabilidade social, devido ao cenario pandémico, porguanto o impacto da
pandemia na economia e o0 elevado indice de desemprego no pais, que
consolidaram fatos sociais para justificar a promulgacao da Lei n.13.982 de 2 de abril

de 2020. Logo, ao analisar esta politica sob a perspectiva de Lowi, pode-se ver que
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se alinha perfeitamente com a teoria distributiva, destacando-se como uma resposta
rapida e especifica a uma situacdo emergencial, sem alterar significativamente a
estrutura socioeconémica subjacente.

De outro lado, as politicas regulatorias dizem respeito as normas e regras
estabelecidas pelo governo para controlar e direcionar o comportamento de
individuos e organizacfes. Essas politicas sdo implementadas para proteger o
interesse publico, garantir a seguranca, a saude e a justica, além de prevenir abusos
de poder e monopalios.

Observe-se que o0 maior problema ao adotar esse formato regulatério € que
as decisdes tomadas pelo governo que desconsideram a questdo dos recursos
limitados acabam por gerar impactos mais individuais do que universais ao privilegiar
certos grupos sociais ou regides, em detrimento do todo.

As politicas regulatdrias, nesse ponto, fundamentam-se em uma regra geral
gue serve como padrdo de comportamento para decisdes individuais e especificas,
gerando uma interrelagdo com padrdes geneéricos e expansivos, que Sao mais
visiveis ao publico, envolvendo burocracia, politicos e grupos de interesse.

A presenca de uma politica de regulacdo econdmica social sustentada no
papel disciplinador da intervencéo estatal sobre interesses econémicos privados
comporta regulamentacdes direcionadas a questbes especificas do campo das
politicas publicas, de modo que as instituicbes estatais zelem pela defesa dos
interesses publicos sobre os privados.

Dessa forma, o modelo regulatério de Lowi permite entender melhor por que
politicas regulatérias foram mais facilmente adotadas no Brasil na ultima década
com o surgimento das agéncias reguladoras. Importante registrar que no Brasil as
agéncias reguladoras surgiram a partir dos processos de desestatizacao.
Inicialmente circunscritas ao ambito dos servicos e monopolios publicos delegados a
iniciativa privada, foram, em um segundo momento, também empregadas para
regular determinadas atividades econémicas privadas, consideradas pelo legislador
de especial sensibilidade para a coletividade.

E assim que na esfera federal a Agéncia Nacional de Satide — ANS é criada
pela Lei 9.961/00, que tem como responsabilidade supervisionar e regular o
mercado de planos de saude no Brasil, garantindo a qualidade e o acesso aos
servicos de assisténcia médica complementar, bem como a protecdo dos direitos

dos consumidores de planos de saude no pais.
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No campo da saude publica, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA, criada pela Lei 9.782/99, tem como objetivo promover a protecdo da saude
da populagéo por intermédio do controle sanitario da producdo e da comercializagdo
de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive dos ambientes,
dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o
controle de portos, aeroportos e fronteiras.

Analisando sob o viés do direito regulatério, a Professora Sueli Gandolfi
Dallari faz a seguinte critica, salientando que com a generalizacdo do
intervencionismo do Estado, que se serve do direito para orientar outros sistemas
sociais (economia, educacdao, cultura, etc.) a conformidade com o interesse geral e
ndo as exigéncias do mercado, prevalece a ideia de regulamentar as politicas
privadas, assinalando-lhes uma finalidade [época &urea do planejamento] (Dallari,
2013, p. 56). Releva esclarecer que a autora fixa posi¢cdo contraria ao modelo
regulatorio, vez que a grande popularizacdo do termo regulacdo no direito e na
ciéncia politica revela uma inadequacao geral dos fundamentos politico-juridicos do
Estado Moderno as necessidades juridicas e politicas do Estado Contemporéaneo.

N&o de outra forma, sustenta-se aqui que o modelo regulatério proposto por
Lowi, se enquadra, dada a existéncia formal das Agéncias que exercem o papel de
regulacéo e exprimem a realidade de sua atuacdo no ambito da saude.

Eis, por conseguinte, da tipologia de Lowi, passa-se a analisar as politicas
redistributivas definidas como aquelas que envolvem a transferéncia de recursos de
um segmento da sociedade para outro. Essas politicas sdo geralmente mais
controversas pois implicam em redistribuicdo de renda e podem enfrentar resisténcia
daqueles que sdo chamados a contribuir mais.

Sobre a implementacdo de politicas redistributivas dentro do SUS, esta
também pode ser observada, quando em 2013, através da Medida Provisoria n°® 621,
de 8 de julho de 2013, posteriormente convertida na Lei n® 12.871, de 22 de outubro
de 2013, cria o Programa Mais Médicos dentro do ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS), afigurando-se como uma resposta do governo brasileiro as crescentes
demandas por acesso a servigcos de saude em regides carentes e remotas do pais.

Nesse contexto, é imperioso comentar que a desigualdade na distribuicdo de
meédicos € um problema cronico no Brasil, com uma concentracao significativa de
profissionais em areas urbanas e desenvolvidas, deixando comunidades rurais e

periféricas com acesso limitado a cuidados ante a falta de médicos dispostos a
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trabalhar em areas carentes. Assim, o Programa recrutou, inicialmente, profissionais
de saude estrangeiros, principalmente de Cuba, através de uma parceria com a
Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS), além de médicos brasileiros
formados no exterior.

Ademais, cabe realcar que as politicas redistributivas tendem a alcancar um
grande numero de pessoas, afetando diferentes grupos sociais. Elas séo
concebidas, no geral, para beneficiar grupos vulneraveis e desfavorecidos, mas essa
redistribuicdo pode impor custos a outros grupos. Por exemplo, um sistema tributério
progressivo imp8e uma carga maior sobre 0os mais ricos para financiar servigos e
beneficios para os mais pobres, e pode resultar em maiores impostos para 0s
individuos e empresas mais ricas.

Da mesma forma, mudancas nas politicas previdenciarias podem exigir
maiores contribuicbes ou reduzir beneficios para alguns, enquanto outros se
beneficiam. Assim, os beneficios das politicas redistributivas sdo frequentemente
incertos, mas percebidos no longo prazo. A redistribuicdo de recursos visa, pois,
melhorar as condi¢cbes de vida e oportunidades dos grupos menos favorecidos, 0
gue pode levar tempo para se concretizar.

O que vale dizer nesse aspecto proposto é que o financiamento do SUS é
profundamente influenciado pelas politicas redistributivas, sendo estas essenciais
para garantir a provisdo de saude universal e integral. Nesse caso, a eficacia e a
sustentabilidade dessas politicas determinam a quantidade de recursos disponiveis
para a saude publica, o que sera objeto de analise em capitulo proprio.

Portanto, pode-se asseverar que sistemas tributarios progressivos, apesar de
suas dificuldades de implementacdo, sao vitais para gerar a receita necessaria. Da
mesma forma, a coordenacdo com outras politicas e o sistema previdenciario podem
assegurar um financiamento adequado e continuo no contexto do Brasil, sendo o
equilibrio entre essas politicas e a alocagéo eficiente de recursos seus desafios
constantes.

Por fim, Lowi, inclui nas areas de politicas publicas a politica constituinte,
também entendida como constitutiva, que trata de pontos estratégicos de
procedimento para a implementacdo das demais, como a politica para a criacdo de

um novo 6rgéao as politicas constitutivas que lidam com procedimentos.
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Assim, as politicas constitutivas sdo aquelas que estabelecem os marcos
regulatérios e as estruturas institucionais fundamentais que sustentam a
implementacdo de outras politicas publicas (Lowi, 1964).

Para demonstrar que o Sistema Unico de Salde (SUS) pode ser visto sob a
tipologia de uma politica constitutiva é necessario compreender seu conceito e ainda
como o SUS se enquadra. Instituido pela Constituicdo de 1988 e regulamentado
pela Lei n°® 8.080/1990, o SUS € um exemplo claro, pois, como ja comentado nesta
pesquisa, define os principios, diretrizes e estrutura organizacional do sistema de
salude no Brasil. Essas bases regulatorias e estruturais garantem os direitos
programaticos de acesso a saude para todos os cidaddos, orientando as acodes
governamentais e promovendo a participagdo comunitaria e a gestdo democratica,
caracteristicas fundamentais das politicas constitutivas, conforme a tipologia de
Lowi.

Portanto, o SUS pode ser visto como um exemplo paradigmatico de politica
constitutiva, evidenciando a importancia de uma base legal e institucional robusta
para a implementacao eficaz de politicas publicas de satde no Brasil.

Fica claro, com isso, que a sistematizacdo de cada uma dessas tipologias
gera pontos ou grupos de vetos e de apoios diferentes, processando-se, portanto,
dentro do sistema politico de forma também diferente. Todavia, estas ndo estédo
passiveis facilmente de desagregacao. Lowi aponta, como exemplo, as politicas de
distanciamento social adotadas na pandemia da Covid-19, que denotam claramente
exemplos de politicas regulatérias em prol da saude. E estas, por exigirem decisdes
diretas, envolvem intensamente conflitos, além de dependerem da acéo coercitiva
estatal para legitima-las.

Portanto, considerada a dimensdo desta politica, € possivel afirmar que as
politicas publicas de saude, em especial o0 SUS, se encaixam nas quatro categorias
da tipologia de Lowi. Como politica constitutiva, o SUS estabelece a base legal e
institucional do sistema de saude. Como politica distributiva, aloca recursos e
servicos diretamente para a populacdo. Como politica regulatoria, define normas e
padrbes para garantir a seguranca e qualidade dos servicos de saude. E como
politica redistributiva, busca reduzir as desigualdades no acesso a saude,
promovendo equidade e justica social.

Nada obstante, seguindo os passos de Lowi, 0 que se apresenta aqui € um

esquema restrito de interpretacdo de politicas publicas que visa apenas uma analise
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paradigmatica, distante de avaliar sua regularidade técnica ou operacional, mas tao
somente, encontrar elementos que facilitem a compreensédo do contetdo da politica
publica e a sua importancia para esta pesquisa. O que se conclui nessa etapa € que
para a sociedade usuéaria do SUS, independente do cenério politico, as politicas
publicas, na posicdo de instrumento principal para esta efetivacdo, devem ser
trabalhadas de maneira séria e voltadas a concretizacao de tal finalidade.

Assim, ao estabelecer paradigmas locais, o elemento credibilidade das
politicas publicas merece destaque e a prevaléncia de regras pré-anunciadas seria
mais eficiente do que o poder discricionario contido nas politicas publicas. Entdo, o
fator credibilidade passa a ser fundamental para politicas, mas também influencia o
novo desenho das politicas publicas em varias outras areas.

As ponderacgfes até aqui produzidas permitem direcionar para a conclusao de
gue as politicas publicas parecem ter passado por um alargamento semantico,
passando a abarcar o sentido que originalmente era atribuido as politicas sociais,
abrangendo um escopo mais amplo, refletindo a transformacéo do proprio Estado
nas Uultimas quatro décadas, com novos modos de atuacdo e legitimacéo,
propiciando um debate sobre o sentido politico das politicas publicas, que nao se
limita mais a estruturas ou qualificativos. Em vez disso, o foco se volta para a
instrumentalidade de cada politica e seus resultados efetivos, considerando o
balanco de forcas sociais envolvidas.

O proximo ponto de abordagem tem como objetivo aproximar a literatura do
direito e das politicas publicas, em especial aquelas desenvolvidas no campo da
ciéncia politica, sob uma perspectiva juridica do estudo das politicas publicas, o
dialogo entre o Direito e a Ciéncia Politica, bem como a utilizacdo de ferramentas
analiticas que permitam caminhar por suas fronteiras e reconhecer sobreposicdes
gue auxilie na identificacdo e sistematizacdo de condicfes, regras e instituicbes

juridicas necessarias ao Estado para formular e executar politicas publicas.

3.3 Dialogos Institucionais: Direito e Politicas Publicas

O didlogo que envolve o direito e as politicas publicas se mostra cada vez
mais pertinente. O protagonismo do Estado, por meio do Poder Executivo, que da o
impulso inicial as tratativas de formacgéo das politicas publicas, e que por meio delas,

um papel grande recai ao Direito em sua fung&o normativa.
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Dai a pertinéncia em considerar que a politica publica ndo se confunde com a
pura e simples constru¢cdo normativa, pois a declaracao da existéncia do direito sem
meios efetivos para satisfazé-los € mero discurso.

Desse modo, as politicas publicas ganham relevancia pelo desenvolvimento
de mecanismos eficientes para a concretizacdo dos direitos sociais, tendo em vista
gue a mera positivacdo ndo lhes garante, necessariamente, efetividade, dada as
suas amplas interagdes.

Este é o argumento que compde o cerne desta reflexdo que, retomando o
referencial de Bobbio, quando este reafirma que: “o problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-lo, mas o de protegé-
los. Trata-se de um problema n&o filoséfico, mas politico” (1992, p. 16).

Os contornos juridicos garantem, com isso, uma estrutura organizada para as
acOes governamentais, possibilitando ao Estado desenvolver mecanismos eficazes
para atingir os objetivos das politicas publicas.

Cabe destacar que, em busca de compreender a dimensdo complexa e
multidisciplinar da politica publica e sua incorporacdo com o campo de estudo

juridico, Coutinho assevera

somente passou a ter espago quando houve aceita¢éo do relacionamento
profundo e codependente que existe entre as esferas juridicas e politicas,
no qual, de um lado, o direito, na condicdo de elemento juridico que
transpassa todos os niveis da politica, exerce a fungdo de agente
configurador das politicas publicas, atuando como definidor de objetivos,
diretrizes e principios da a¢édo governamental, e, de outro lado, depende de
politicas publicas eficientes para que uma parcela significativa dos direitos
previstos no ordenamento juridico sejam efetivados (Coutinho, 2013. p. 02).

No entanto, a realizacdo de direitos sociais e a implementacdo dessas
politicas dependem mais da articulacdo de interesses politicos concorrentes do que
de uma doutrina juridica bem estruturada. Esses interesses politicos competem para
viabilizar ou flexibilizar os direitos sociais e, por conseguinte, as politicas publicas.

Vale salientar que existe uma grande dificuldade em identificar, analisar,
avaliar e aperfeicoar, de modo sistematico, as ferramentas e os arranjos juridicos
empregados em politicas publicas. Observa-se que a literatura juridica parte da
suposicdo de que politicas publicas ndo seriam seu objeto e terminam por se excluir
e privar dos debates centrais a respeito da construgdo e do aperfeicoamento do

Estado e da democracia.
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Desse modo, enfatiza que perde a oportunidade de desenvolver métodos de
analise e abordagens préprias. Perdem também os demais profissionais envolvidos
na gestdo de politicas publicas que se ressentem da falta de interlocucdo mais
substantiva com quem elabora, implementa, interpreta e aplica a lei (Coutinho,
2013).

Destaca-se, nesse ensejo, que a cooperacdo entre os entes federativos para
elaborar e implementar as politicas publicas, a definicdo dos seus meios e fins pelo
Executivo e pelo Legislativo, bem como o controle realizado pelo Judiciario e pelos
Tribunais de Contas explicitam a permeabilidade de temas juridicos na teoria e na
pratica das politicas publicas no Brasil (Bucci; Souza, 2022, p. 5).

Afirma-se que, embora haja uma divisdo clara de responsabilidades, as
funcbes entre Legislativo e Executivo podem ser intercambiaveis, dependendo da
iniciativa legislativa. Isso significa que, em certos contextos, ambos os Poderes
podem colaborar de maneira flexivel para garantir a efetividade das politicas
publicas.

Aos olhos da evolugdo do Estado moderno, marcado pela profunda mudanca
da concepcédo da Lei e cuja mudanca colaborou para que as politicas publicas se
tornassem tema da ciéncia juridica, Fabio Konder Comparato afirma que houve uma
significativa mudanca de paradigma principalmente do Poder Legislativo sobre os
demais poderes, “‘uma vez que esse perdeu posicao de superioridade, haja vista que
a supremacia das Leis como Unica manifestacdo legitima sofreu uma gradacéo
desde o surgimento do Estado Social” (Comparato, 1998, p. 44).

Nesse sentido, o autor aponta

[...] A legitimidade do Estado passou a fundar-se, ndo na expressao
legislativa, mas na realizacdo de finalidades coletivas, a serem alcancadas
programa da mente, o critério classificatorio das fun¢des ou dos Poderes so
pode ser o das politicas publicas ou programas de acdo governamental
(Comparato, 1998, p. 44).

Nessa medida, conclui o autor que atualmente a legitimidade do Estado ndo
se funda mais na expressao Unica do Poder Legislativo, pois as atitudes que a ele
sao impostas exigem mais do que a tarefa de legislar, o que permite o resgate da
importancia dos demais poderes, que conjuntamente poderdo participar da atividade
de planejamento do Estado, e, consequentemente, contribuirem para a pratica das

politicas publicas.
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A superacdo dessa visdo exige 0 reconhecimento do papel do direito
engquanto elemento constitutivo das politicas publicas e do carater indispensavel do
didlogo com outras areas de conhecimento. E possivel desdobrar as politicas
publicas em um emaranhado de normas, processos e arranjos institucionais
mediados pelo direito (Coutinho, 2013).

Com isso, Bucci (2024) enfatiza o cuidado para nao criar um “Direito das
politicas publicas”, pois o saber juridico no campo das politicas publicas ndo pode
prescindir da andlise dos aspectos econémicos, politicos e de gestdo inerentes a
abordagem, além das normas e processos juridicos que funcionam como vértebras
dessas politicas.

A abordagem direito e politicas publicas parte da premissa de que as regras
estruturais de cada instituicdo tém repercussao direta na producdo das politicas
publicas, ou seja, € “[...] uma forca relevante que vai além dos individuos e grupos
que as compdem” (Souza, 2006, p. 20).

A autora estabelece a necessidade de formulagdo de uma metodologia geral,
a partir da sistematizacao de estudos de caso com base na analise da estruturacao
e do funcionamento juridico das politicas publicas selecionadas, cuja ténica nao
recaia sobre o direito subjetivo, mas ao modo de organizacdo das estruturas
juridicas, internas ao Estado ou mediadas por ele e que fazem eficaz o exercicio do
direito.

Discute, portanto, que o0s objetivos politicos, uma vez escolhidos, séo
concretizados em acdes publicas por meio do direito. Essa afirmacdo destaca a
importancia do direito como um instrumento essencial na transformacdo das
intencdes politicas em realidades normativas compativeis nos processos e na
atuacao nas instituicdes juridicas.

Quando os objetivos politicos sdo formulados, eles representam intencdes e
metas abstratas que visam um fim. No entanto, para que essas intencdes se tornem
acOes concretas e praticas, € necessario um processo de materializacdo que ocorre
através do direito, por meio das regras e diretrizes para a implementacdo das
politicas.

O Sistema Unico de Salde explicita claramente a relag&o institucional entre o
direito e as politicas publicas, considerando que o sistema se efetiva em todos os
lugares do territério brasileiro no seu aspecto normativo, voltado para a protecao

social em saude.
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De outra banda, a existéncia de fato de servicos, equipamentos, profissionais
e recursos financeiros, se encontram mais a margem dos processos atuais de
modernizacédo e inser¢gao no mercado global e sao justamente aqueles onde o SUS
encontra as maiores dificuldades. Isso porque a melhoria das condi¢cdes de saude
da populacdo depende do éxito dessas politicas, em sua ampla dimensao social
almejada.

Portanto, pode-se considerar que na sociedade moderna a “saude” n&o deriva
apenas da protecédo juridica dada a propriedade individual e ao contrato (em suas
acepcoes liberais classicas), mas também de acfes e regulamentacdes estatais com
fundamentos distintos que balizam os processos de cooperacao social constitutivos
das técnicas de diagnostico e terapia/profilaxia (Faro, 2003, p. 366).

A critica que merece atencdo parte de Habermas, quando elucida que a
ameaca da capacidade de integracdo se apresenta como um desafio
particularmente para a politica e para o direito. “Por essa razéo, a esfera publica
politica ja ndo pode, sob tais premissas, formar uma caixa de ressonancia, porque
ela, junto com o publico de cidaddos, esta conectada ao codigo de poder e se vé
aplicada com uma politica simbdlica” (Habermas, 2022, p. 439).

Nesse propésito, o direito se encontra associado ao desempenho do papel de
impulsionar, desenhar e realizar as politicas publicas e € sobre ele que se assenta o
quadro institucional no qual atua uma politica publica, pois é o regramento
desenvolvido que permite a comunicacdo entre o poder legislativo, o governo
(direcao politica) e a administracdo publica (estrutura burocrética).

Outra importante contribuicdo sobre a analise da aproximacdo do direito e
politicas publicas pode ser extraido da obra de William Clune quando o professor, ja
na década de 80, comecou a se dedicar a tematica.

O primeiro estudo intitulado A Political Model of Implementation and
Implications of the Model for Public Policy, Research, and the Changing Roles of Law
and Lawyers foi publicado em 1983 e apresenta um modelo de implementacédo —
envolvendo atores governamentais e ndo governamentais, instituicdes, ideologia,
inducéo de comportamento etc. — que destaca a importancia do direito nessa fase da
politica publica e evidencia sua imbricacdo com o campo politico (Clune, 1983).

Posteriormente, em 1993, Clune escreve Law and Public Policy: map of an
area, tracando um panorama do tema direito e politicas publicas em que discorre

sobre as diferencas e semelhancas das duas areas do conhecimento, as teorias e
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l6gicas subjacentes a cada uma, e ainda, apresentando diferentes quadros de
analise utilizados nessa abordagem.

Destaca em seu trabalho também a relacdo de interdependéncia entre o
direito, as politicas publicas e a economia, afirmando que as policies se preocupam,
intensamente, com a producdo, o consumo e altos niveis de desempenho
econdbmico. Problemas relativos ao desemprego, desenvolvimento sustentavel,
propriedade, assisténcia social, regulagéo da atividade empresarial e redistribuicao
de renda suscitam a atuagdo dessas trés areas.

Os proprios mercados criam problemas na sociedade para 0s quais ndo
apresentam solucdes, de tal modo que os governos devem agir para soluciona-los
(Clune, 1993).

Clune afirma, pois, que o direito pode ser definido como um exercicio de
autoridade do Estado, sendo o poder estatal distintivo e soberano por se constituir
como a “autoridade com a atribuicdo de comandar as demais autoridades”. Assim,
0s proprios incentivos criados pelo direito representam o uso da autoridade politica
inerente a criacao normativa (1993, p. 08).

Para o autor, frequentemente o direito € utilizado como um instrumento
politico para auxiliar as politicas publicas nos problemas que essas almejam
solucionar. Em suas palavras: “governos aprovam leis e as utilizam para efetuar
politicas publicas” (Clune, 1993, p. 01).

Como efeito, a visdo meramente instrumental do direito ndo pode ser limitada
no campo das politicas publicas, devendo apontar para uma agenda fértil de
discussdo e aprofundamento, ao passo que a doutrina das politicas publicas é
recente, entrando em sua segunda década, construindo-se ainda, comparado a
outros campos de estudo.

Uma caracteristica importante na relacdo entre direito e politicas publicas
refere-se a permanéncia das estruturas legais no tempo. As politicas publicas
dificilmente sdo criadas do zero, tendo em vista que partem de uma estrutura
institucional anteriormente posta, que ampliara ou restringira suas chances de
efetividade. De maneira semelhante, o éxito de uma politica publica € mediado
pelas instituicdes juridicas consolidadas na estrutura estatal (Clune, 1993).

Mais um ponto de conexao entre o direito e as politicas publicas é aquele que
se nota quando observamos que uma mudanca no ambiente politico sempre resulta

em relevantes alteragbes no plano normativo. Assim, a producdo normativa
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precedente auxilia na legitimacdo e suporte dos novos rumos ditados por um
governo.

Aqui vale uma breve observagdo. A alternancia governamental e a constante
alteracdo normativa podem criar fatores de descontinuidade as politicas publicas.
Além disso, os processos juridicos asseguram que essas normas sejam aplicadas
de maneira justa e equitativa, para transformar objetivos politicos em resultados
tangiveis que beneficiem a sociedade.

Determinados objetivos politicamente escolhidos ao se materializarem em
acOes publicas sdo definidos, especificados e interpretados por meio do direito, e
vale dizer, por meio de normas, processos e instituicées juridicas (Coutinho, 2013).

Por fim, Bucci destaca a contribuicdo de William Clune, ao ponto que é
necessario precaver-se contra a politizacdo traduzida em consequencialismo raso,
embutido no instrumentalismo juridico préprio das politicas publicas. O sentido da
abordagem direito e politicas publicas é, portanto, inspirar a producdo de politicas
publicas que realizem direitos fundamentais, ndo apenas como entrega de servigos
publicos, mas como constru¢cdes institucionais que reflitam a organizacédo
democratica do poder (Clune, 1993 apud Bucci, 2024, p.19).

Desse ponto de vista, verifica-se a relacdo intrinseca entre o direito e as
politicas publicas, destacando como a normatizagao juridica desempenha importante
papel no interior das politicas publicas, especialmente na area da salde. Esse
processo de normatizacdo € essencial para transformar intengdes politicas em acdes
concretas, proporcionando uma estrutura legal que guia e regula as atividades

governamentais.

3.3.1 A perspectiva dialética dos arranjos institucionais

Superada a andlise da relacdo entre o direito e as politicas publicas, passa-se
a abordagem das politicas publicas sob a égide institucional, o que permite uma
avaliacdo mais eficiente, pois oferece uma visado clara dos mecanismos legais e
normativos que sustentam essas politicas. Isso inclui a compreensédo de como as
leis e regulamentos sdo aplicados, como as instituicbes responsaveis pela
implementacdo dessas politicas operam e quais sdo os desafios enfrentados na

pratica.
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Assim, cumpre destacar que o entendimento das instituicdes e dos arranjos
juridicos permite a melhor compreensdo dos mecanismos de implementacdo e
avaliacdo das politicas publicas. Os arranjos institucionais em sua complexidade sé&o
conformados pelo direito, embora ndo redutiveis a ele, ou seja, ha previsdo de
direitos, cuja efetivacdo se da por meio das politicas publicas, mas a politica publica
nao é sinbnimo de direito nem podem ser reduzidas as disposi¢des juridicas, em
particular as disposi¢cfes constitucionais, pois tal como explicado no topico anterior,
estas sao diretrizes.

Para melhor delimitacdo da analise pretendida toma-se por base o referencial
estabelecido a partir da corrente tedrica do neoinstitucionalismo. Bem aceita e
difundida pelos pesquisadores que abordam o tema, esta corrente ndo se limita a
investigar os atores politicos e sociais individualmente considerados, mas centraliza
a visdo nas instituicbes em que tais individuos estdo inseridos e investiga as
capacidades e os limites que esses arranjos institucionais criam para a elaboracéo e
implementacg&o das politicas publicas.

Importante destacar, a propésito, a contribuicdo do neoinstitucionalismo

€ importante porque a luta pelo poder e por recursos entre grupos
sociais é o cerne da formulacdo de politicas publicas. Essa luta é
mediada por instituicdes politicas e econémicas que levam as politicas
publicas para certa direcdo e privilegiam alguns grupos em detrimento de
outros, embora as instituicdes sozinhas ndo desempenhem todos os papeis
- h& também interesses, como nos diz a teoria da escolha racional, ideias,
como enfatizam o institucionalismo histérico e o estrutural, e a historia,
como afirma o institucionalismo histérico (Souza, 2007, p. 83).

E imprescindivel abordar alguns conceitos e, entre os variados cenarios
encontrados na literatura neoinstitucionalista para a explicacdo da realidade, ainda
gue possam ter nocdes completamente diferentes sobre o que sao instituicbes e

como elas impactam nas decisfes, destaca-se

Assim, estudar as instituicdes é especialmente importante na explicagdo do
status quo, isto porque, conforme se observa que as instituicdes explicam
muito do que acontece na vida politica — os tipos de organizacdes de
interesse que terdo sucesso, as pressfes para consolidar interesses, a
utilidade da mobilizacdo dos membros das organizagdes e até que ponto a
cooperacdo ou a defeccdo serd uma estratégica proveitosa (Immergut,
1996, p. 158).
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Sob o aspecto comportamental, 0 neoinstitucionalismo revigora a analise do
papel das instituicbes como fator explicativo das decisées tomadas por autoridades
no Direito. Os autores que seguem essa tradicdo entendem que as preferéncias
politicas ndo sdo o Unico ou mesmo o principal elemento que explica por que

algumas decisfes sdo tomadas em vez de outras, vejamos

A compreensdo das instituicdes que conformam determinada politica
publica, inclusive sob o prisma das limitacdes juridicas vigentes, favorece a
adocao de solucdes mais viaveis, efetivas e juridicamente bem desenhadas.
As ferramentas metodoldgicas oferecidas pela literatura neoinstitucionalista,
em sua vertente histérica, podem ser de utilidade para os juristas que se
dedicam a tarefa, inclusive quando atuam no aconselhamento do
empreendedor da politica publica (Toledo, 2019, p. 998).

De outra banda, a corrente racional parte da premissa de que as pessoas
agem racionalmente conforme suas proprias preferéncias politicas, mas nao
conseguem avancar suas agendas sozinha. Segundo essa corrente, “tempo e
informacdo ndo sdo suficientemente abundantes para que individuos calculem suas
preferéncias medindo a totalidade de todas as alternativas e suas consequéncias”
(Immergut, 1996, p.14).

Cabe destacar que os aspectos historicos permitem contornos importantes
para compreensdo das instituicbes juridicas, mas também nos remetem a uma
consideracdo que diz respeito as variacbes que podem ser percebidas dependendo
do tempo em que foram produzidas, ou ainda: “[...] a competéncia pratica € adquirida
em situacao, na pratica: o que é adquirido €, inseparavelmente, o dominio pratico da
linguagem e o dominio préatico das situacdes, que permitem produzir o discurso
adequado numa situacdo determinada” (Bourdieu, 1994, p.158).

Dentro da premissa do institucionalismo econémico, para North (1993, p.
230), as instituicbes constituem as “regras do jogo”, ou seja, as estruturas que

moldam as preferéncias coletivas, diferenciando-as das “organizacgdes”.

InstituicBes séo as regras do jogo de uma sociedade ou, mais formalmente,
séo as restricdes estabelecidas pelos seres humanos para estruturar suas
interacbes. Elas sdo compostas de regras formais [leis escritas ou
consuetudinarias, regulamentacdes], restricbes informais [convencdes,
normas de comportamento e codigos de conduta autoimpostos] e as
caracteristicas de aplicacdo de ambas. Organizacdes, por sua vez, S0 0s
atores: grupos de individuos vinculados a um propdsito finalistico comum.
Eles incluem 6rgdos politicos [partidos politicos, 6rgdos legislativos,
agéncias reguladoras]; 6rgdos econdmicos [empresas, sindicatos, fazendas
familiares, cooperativas]; 6rgdos sociais [igrejas, clubes, associacdes
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atléticas]; e 6rgdos educacionais [escolas, faculdades centros de formacao
profissional].

Percebe-se, com isso, que a literatura de politicas publicas apresenta um
conceito proprio de instituicdes que ndo pode ser diretamente transplantado para os
estudos juridicos, mas deve ser adaptado com os devidos cuidados.

Assim, conforme bem observa Toledo (2019), diferentemente da proposicao
de North, os juristas ndo costumam apartar as “regras do jogo” e as “organizagdes”
que produzem as regras e a0 mesmo tempo atuam sob as regras produzidas.

Na medida em que se relacionam, os aspectos organizacionais e normativos
estabelecem uma sintese dialética. Nesse sentido, faz-se atual a observacdo da
autora, ao defender que “entre o conceito de instituicAio e o de ordenamento,
considerado no seu todo e integralmente, exista uma perfeita identidade” (Toledo,
2019, p. 8).

Residem aqui as razbes pelas quais a ConstituicAo Federal de 1988 se
materializou no projeto politico determinante para a institucionalizacdo de direitos,
em especial os direitos sociais no Brasil.

Para Bucci (2024), compreender a institucionalidade da arena na qual a
politica publica esta sendo formulada — ou implementada - pode ser estratégico, pois
permite visualizar os pontos de veto, mapear os tomadores de decisdo e explicitar
gque o arranjo institucional do Executivo, Legislativo ou Judiciario servira de
mediacao entre os interesses envolvidos.

Nesse sentido, Bucci direciona para a definicdo de que

0 arranjo institucional de uma politica compreende seu marco geral de agéo,
incluindo uma norma instituidora, da qual conste o quadro geral de
organizacdo da atuacdo do Poder Publico, com a discriminagdo das
autoridades competentes, as decisbes previstas para a concretizacdo da
politica, além do balizamento geral das condutas dos agentes privados
envolvidos, tanto os protagonistas da politica quanto os seus destinatarios
ou pessoas e entes por ela afetados, como empresas e consumidores, por
exemplo (Bucci, 2024, p. 238).

A autora propde o entendimento do qual as politicas publicas se revestem
como arranjos institucionais complexos: “O arranjo institucional comporta uma
analise especifica e seus componentes, podendo indicar maior ou menor aptidao
para os resultados, considerado um conjunto de variaveis, a partir dos elementos

que compdem o modelo” (Bucci, 2024, p. 238).
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Essa concepcdo advém do pressuposto de que a politica publica € um
aglutinado de dados e processos que envolve um conjunto de normas, atores,
acoOes, instituicbes, os quais sao juridicamente regulados, visando adequar meios e
fins. E essa coordenacdao resulta nos arranjos.

E significativa essa observacéo no direito devido & complexidade especifica
gue surge da diversidade de manifestacdes legais das politicas publicas em redes
normativas e a multiplicidade de centros de competéncia envolvidos, exigindo
mecanismos de coordenagédo e articulagdo, disciplinados ou reconhecidos pela
legislacao.

Esse processo de institucionalizacdo das politicas publicas alcunhadas pelo
programa constitucional ja vigente também significou a aquisicdo de determinadas
capacidades operacionais e politicas pelo Estado brasileiro, que se revelaram de
suma importancia inclusive no enfrentamento emergencial da pandemia da Covid-
19.

A nocdo de arranjos juridico-institucionais, definida inicialmente como
“agregado de disposi¢cdes, medidas e iniciativas em torno da agdo governamental,
em sua expressao exterior, com um sentido sistematico” foi entdo aprofundada com

0 objetivo de enfrentar a complexidade — inicialmente das politicas publicas, mas que
pode ser estendida aos arranjos politicos (Bucci, 2024, p. 9).

Assim, cada arranjo juridico institucional traduz uma diretriz, um elenco de
atores governamentais e ndo governamentais, uma escala ideal, uma estratégia, um
quadro mais amplo, que incorpore também a dindmica das relagcfes entre os Varios
elementos.

Dessa forma, depreende-se que a analise integrada dos arranjos juridicos
institucionais possibilita o aperfeicoamento das relacdes entre as politicas publicas e
o arcabouco juridico que as conforma e operacionaliza. Este exame abrange os
processos de construcdo institucional, levando em consideracdo os diversos
aspectos e dimensdes juridicas. E assim, ao identificar, discutir e aprimorar esses
processos, € possivel adapta-los a dinamicidade com que desempenham seu papel
nos procedimentos e rotinas institucionais.

Outro aspecto levantado por Bucci (2024) consiste no fato de que analise de
politicas publicas tem como problema central a acdo do Poder Publico, uma vez que

as decisbes privadas partem do seio do poder governamental. Nesse sentido, a
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decisdo governamental deve ser entendida como problema central para a
compreensao de politicas publicas, pois é a partir dela que os processos juridicos-
institucionais de formacgao e implementacao da agenda podem ser entendidos.

Obedecendo a essa perspectiva, a construgdo dos arranjos institucionais para
fins de andlise deve ser racional, estratégica e ter amplitude de escala como
identificadora da politica publica. Isso significa que o centro dessa analise ndo esta
nas omissdes governamentais (plano analitico importante para o controle judicial das
politicas, por exemplo), pois a perspectiva € o entendimento do governo em
movimento, huma direcao racionalmente concebida, que compreende 0s passos em
gue se desdobra a acdo, a clareza sobre os atores envolvidos, a relacéo entre eles e
assim por diante.

Isso evidencia a importancia de estabelecer as politicas publicas como
categoria de andlise e estruturacdo da atuacdo do Estado, ainda que superado o
Estado pds-liberal, momento em que o conceito se forjou, haja vista as inUmeras
espécies existentes, tais como politicas publicas reguladoras, de inducdo ou
fomento, dentre outras.

Nesse sentido, a abordagem se estrutura como um mecanismo de
diagnéstico individualizado de cada politica publica desenvolvida, e tem por fim, ora
compor uma nova agenda de governancga proativa, ora estabelecer um cronograma
de acdes institucionais virtuosas na esfera administrativa, repressiva e de
assessoramento.

O seu objeto é a acdo governamental coordenada e ampla escala, atuando
sobre questbes complexas, na busca por de desenvolver estratégias adequadas que
sejam solidificadas por regras e processos juridicos, e 0 seu objetivo é examinar 0s
pontos de contato entre os aspectos politicos e juridicos que norteiam a acgéo
governamental e, a partir disso, promover transformacdes juridicas institucionais, vez
gue passa a ser possivel detectar pontos positivos existentes na politica que
deverdo ser preservados, e 0s pontos negativos, como lacunas/omissoes,
obstaculos, fraudes, para os quais deverdo ser realizadas correcédo de fluxos e a
revisao de metas.

Corroborando, Habermas (2020) enfatiza a importancia do direito como um
sistema normativo que ndo apenas regula a acdo estatal, mas também facilita a
participacdo democratica e a efetivacao dos direitos sociais. O autor argumenta que

o direito possui uma funcdo integradora e legitimadora nas sociedades
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democraticas, essencial para a articulagdo de politicas publicas eficazes. Reforca
ainda que a luz de uma compreensédo dos direitos articulada, pode-se enxergar o
reconhecimento de a¢des simétricas de reconhecimento reciproco.

O que releva investigar, no entanto, sdo as repercussdes que essas
mudancas na configuracao politica dos Estados produzem sobre 0s seus respectivos
sistemas. Ainda que se possa, contemporaneamente, identificar tracos comuns de
carater geral entre os distintos ordenamentos publicos, ndo h& duvidas de que cada
realidade concreta merece andlise pormenorizada por revestir-se de peculiaridades
gue as caracterizam e as distinguem das demais.

Outra conclusdo que merece destaque é a de que as politicas publicas
direcionam naturalmente o olhar do intérprete as suas consequéncias, porquanto
lhes é inerente o atrelamento a objetivos constitucionalmente aceitaveis. Dessa
maneira, na traducdo dessas politicas ao direito, a analise de suas consequéncias
provaveis ndo podera ser desprezada para que a tarefa faca sentido. E analisar
consequéncias no ambito de decisfes judiciais ndo € medida incompativel com
interpretacfes essencialmente juridicas (Brum, 2021).

Por fim, a premissa maior refere-se a existéncia de um Estado Democratico
em uma economia capitalista. Assim, enquanto a democracia requer, a0 menos
idealmente, uma capacidade mais ou menos igual entre os individuos de decidirem
sobre os rumos politicos do Estado, o capitalismo é guiado pela lei da acumulacéo,
colocando muito capital na méo de poucos e nenhum capital na mao de muitos.

Desse modo, h4 uma coexisténcia permeada por essa contradicdo quando
observamos um modo de producdo capitalista em um sistema democratico. A
possibilidade de converter o poder econémico em poder politico também é relevante
para essa discussao (Bucci, 2022).

Nesse sentido, a contribuicdo desta analise estd na importancia da
abordagem institucionalista ao aproximar das fronteiras da literatura as politicas
publicas e o direito. A literatura sobre implementacédo de politicas publicas pode
ajudar a iluminar esses caminhos, ampliando as interfaces e conexdes possiveis
entre a Ciéncia Politica e o Direito.

A concretizacdo de direitos depende da implementacdo de politicas pelo
poder publico apds a sua aprovacao por normas juridicas, razao pela qual € central
que se utilize de referéncias tedricas e metodologicas, em especial aquelas voltadas

para a implementacdo de politicas publicas e direcionar o olhar investigativo para
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além das etapas de formacdo de agenda e formulacdo de um programa
governamental.

Superadas as abordagens esquematicas em prol de uma compreensdo mais
fina do objeto pesquisado, o entendimento dos desafios e condicionantes postos a
frente pressupde sobre os mecanismos tanto de sua materializacdo, por meio da
acado governamental, como de sua sustentacdo politica, com base na formacéo de
consensos, sem perder de vista que ambos 0s processos se alimentam e se
influenciam reciprocamente.

Dessa forma passa-se a analisar o papel do judiciario no protagonismo
intervencionista e seus efeitos nas politicas publicas, passando pelo viés da
separacao dos poderes que parte, doravante, a descrever a questdo sob um prisma

dos quais exigem, via de regra, gastos publicos para sua efetivacao.

3.4 O Papel do Judiciario nas politicas publicas de saude no Brasil

A partir do dialogo estabelecido entre politicas publicas e direito até aqui
exposto, pode-se iniciar a relacao especifica com a a¢do do judiciario e seus papeis
que vao, cada vez mais, além daqueles denominados como atividades jurisdicionais.
Para o Estado, a mera existéncia de direitos fundamentais sociais no ordenamento
juridico e insculpidos na norma constitucional ndo faz sentido sem a efetivacao
desses direitos por meio de politicas publicas, sobretudo as politicas sociais, que se
tornam parte integrante da nocéao de Estado Democratico de Direito.

Dessa maneira, a fim de delimitar este tdpico da pesquisa, € importante
destacar que as politicas publicas séo resultado da atuacao tanto do Legislativo, ao
discutir e aprovar leis, planos e orcamentos para sua efetivacdo, quanto do
Executivo, por intermédio da estrutura administrativa estatal. E imperioso
reconhecer, assim, a necessidade de se discutir o papel do Judiciario no campo das
politicas publicas e a importancia de sua atuagdo, apontando as consequéncias de
sua intervengao.

Evidentemente ha distingéo funcional no ambito de Estado e as competéncias
a ele relacionadas, estruturando juridicamente o papel de cada poder e suas
funcdes, seja por finalidade organizacional ou pelo cumprimento dos mandamentos

constitucionais.
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Nessa conjuntura € dado ao Legislativo, como expressdao maxima da
democracia, insculpida no art. 59 a 75 da CF, no tocante a implementacdo dos
direitos sociais previstos da Constituicdo Federal, que estabelecem as diretrizes
fundamentais para o processo legislativo e a fiscalizacdo contabil, financeira e
orcamentaria e detalham as diferentes espécies normativas e 0s procedimentos
necessarios para a elaboracdo, aprovacdo, sancdo e promulgacdo das leis,
garantindo que a criagdo das normas juridicas siga principios democraticos e, ainda,
com a participacao dos diversos atores politicos.

Ao Executivo, por outro lado, cabe sua instrumentalizacdo e execucéo, bem
como o papel primordial de responsavel pelo planejamento das politicas publicas.
Consequentemente, definida como uma politica publica, ao SUS estdo envoltas uma
gama de atividades que denotam a pluralidade, em raz&do da adogédo do conceito
amplo de saude no ordenamento juridico brasileiro.

O tema ganha relevancia, entdo, diante da expansao da atividade estatal, por
meio da atuacdo do Estado, dizendo respeito aos direitos sociais, e nele se insere a
saude.

N&o obstante a esta constatacdo, vale lembrar que o objetivo da
imperatividade das normas constitucionais no ordenamento patrio é torna-las
efetivas ao que é reconhecidamente um direito posto a sociedade, ao passo que nos

remete a um importante retrospecto obtido em Bobbio, ao afirmar que

Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine
die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacédo de executar o
‘programa’ € apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode
ainda ser chamada corretamente de ‘direito’? [...] A figura do direito tem
como correlato a figura da obrigacdo (Bobbio, 2000, p. 95).

Complementando, destaca-se que a juridicidade significa que a Constituicéo,
ao “decidir-se” por um Estado de direito, procura constituir-se e conformar as
estruturas do poder politico segundo a medida do direito, isto &, através de um meio
de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo de regras, formas e
procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia (Canotilho, 2008).

A fim de estabelecer andlise da efetividade das politicas publicas por meio do
didlogo existente entre os poderes € preciso compreender a construcdo da
interdependéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e o Judiciario, antes de

adentrar nos aspectos que tratam especificamente do papel do Judiciario.
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Para Rangel, a separacdo de poderes inscreve sua relevancia na discussao
acerca do Estado no plano organizatério, material e funcional, tendo constituido uma
espécie de teoria precoce da especializacdo do trabalho (Rangel, 2011).

A contribuicdo da teoria da separacdo dos poderes estd na diferenciacédo
entre as funcdes estatais, abstraindo-se a questdo do controle do poder, que hoje
ainda pode ser defendida sob o aspecto organizacional, em que a especializacdo
dos Orgdos estatais e de seus respectivos agentes é indispensavel para a
consecucao das diversas atividades atribuidas ao Estado.

Aqui entra a logica da delimitacdo dos poderes de acordo com Montesquieu,
pois segundo ele, “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou os nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes”. Assim, o
principal objetivo de Montesquieu era receitar uma estrutura de poderes que
prevenisse contra o0 absolutismo, razdo pela qual obteve como resultado a
prescricAio de um mecanismo institucional onde “o poder freie o poder”
(Montesquieu, 1995, p. 118).

Muito antes de Montesquieu, encontra-se em Aristoteles a teoria da
separacdo dos poderes, incontestavelmente uma das fontes de origem, o qual
“construiu sua teoria politica a partir do exame de inumeras constituicbes concretas”.

Assim, dita o autor

A Constituicdo € uma ordem ou a distribuicdo de poderes que existem num
Estado, isto é, a maneira que eles séo divididos, a desde a soberania e o
fim que se propbe a sociedade civil. As leis ndo sdo a mesma coisa que 0s
artigos fundamentais da Constituicdo; elas servem apenas de regra para 0s
magistrados no exercicio do governo, e também para conter os refratérios
(Aristételes, 1991, p. 131).

Influenciado por Locke (2010), concebeu uma estrutura de governo em que a
divisdo de poderes entre os diferentes ramos — legislativo, executivo e judiciario — é
essencial para a manutencdo da ordem e da justica. Locke, em sua obra, defendia a
ideia de que o poder governamental deveria ser fragmentado para evitar a tirania e
proteger a liberdade individual.

Montesquieu aprofundou essa noc¢ao ao propor a separacao clara de funcdes
e responsabilidades entre os poderes, de modo a criar um sistema de freios e

contrapesos. Destacado por Bonavides, ao dizer que
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Montesquieu foi, incontestavelmente, um classico do liberalismo burgués. O
gue ha de mais alto na sua doutrina da separagdo dos poderes, segundo o
consenso dos melhores tratadistas, € que nele a divisdo ndo tem apenas
carater tedrico, como em Locke, mas corresponde a uma distribui¢éo efetiva
e pratica do poder entre titulares que ndo se confundem (Montesquieu, 1995
apud Bonavides,1993, p. 49).

Em relagéo ao Poder Judiciario, na visdo do teorico francés, tal Poder deveria
ser invisivel e nulo, ndo devendo ser outorgado a um senado permanente, passando
a ser neutralizado por si mesmo, em razdo do modo de formar os Tribunais, os quais
eram constituidos por pessoas extraidas do corpo do povo, durante apenas o tempo
necessario para o julgamento de determinada questao, havendo a possibilidade de
o criminoso escolher os juizes e de que os juizes escolhidos fossem da
condicdo do acusado. Diante disso, o poder de julgar encontrava limites na propria
lei a aplicar, sendo que a sentenga do julgador ja estava na lei, ou seja, “os
julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto exato
da lei” (Montesquieu, 1995, p. 120).

No que tange ao papel do Poder Judiciario nas politicas publicas, “é correto
dizer que o exercicio da politica s6 cabe ao Legislador e ao Administrador Publico, e
ndo ao Judiciario. Coerentemente, enquanto os chefes do Executivo e o0s
parlamentares sao eleitos, os magistrados sdo nomeados por concurso publico, ndo
por eleicdo” (Martins, 2017, p. 150).

Dai a conclusdo de que nédo cabe a ele exercer competéncia discricionaria,
pois esta adstrita a atividade dos demais poderes. A definicdo e aplicacdo das
politicas publicas competem ao Poder Executivo, o qual possui a discricionariedade
na tomada de decis6es administrativas, mediante aprovacdo orcamentaria do Poder
Legislativo.

Os obstaculos mais comuns a acéo positiva do Estado advém da irregular
gestdo dos recursos e das politicas publicas e na medida procurada para garantir
uma destinacéo eficaz dos recursos publicos, apesar da reconhecida escassez das
verbas disponiveis, exercido na forma da discricionariedade das escolhas na
alocacéao dos recursos, por exemplo.

No caso do SUS, levantam-se questdes proeminentes, especialmente em um
pais como o Brasil, caracterizado por profunda desigualdade. Nesse caso, quando

h& uma clara omisséo e negligéncia por parte do Executivo e do Legislativo, surge a



119

necessidade da intervencdo do Poder Judiciario para zelar pelos direitos nao
atendidos em sua totalidade ou atendidos de forma insuficiente.

Razé&o pela qual o magistrado € o agente publico encarregado de dizer qual €
a interpretacdo correta do sistema normativo vigente. Ndo tem, ao contrario do
constituinte, do legislador e do administrador, a funcdo de escolher entre alternativas
igualmente admitidas pelo Direito, trata-se de uma situacdo juridica distinta, onde
quem decide pode escolher apenas pelo seu livre-arbitrio e pode adotar até mesmo
a alternativa que seja pior para a finalidade visada (Martins, 2017, p. 149).

Entretanto, verifica-se que a triparticdo dos Poderes delimita as competéncias
para evitar a concentracdo indevida de poder, mas € o “dito sistema que apresenta
0S mecanismos para se evitar o abuso, o que permite considerar a relevancia da
participacdo do Judiciario nas politicas publicas” (Santos, 2021, p. 164).

Conforme também analisa Tércio Sampaio

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem-estar social, ndo séo,
pois, conhecidamente, somente normativos, na forma de um a priori formal,
mas tém um sentido promocional prospectivo, colocando-se com exigéncia
de implementagdo. Isto altera a funcdo do poder Judiciario, ao qual,
perante eles ou perante a sua violacdo, ndo cumpre apenas julgar no
sentido de estabelecer o certo e 0 errado com base na lei (responsabilidade
condicional do juiz politicamente neutralizado), mas também e sobretudo
examinar se o0 exercicio discricionario do poder de legislar conduz
a concretizagdo dos resultados objetivados (Sampaio, 1994, p.18).

De outra banda, deve haver cautela ao analisar o poder conferido ao
Judiciario, uma vez que ele pode cometer eventuais excessos, até porque seus
integrantes ndo sao representantes do povo, pois ndo foram submetidos ao
processo legislativo democratico. Vale ressaltar que a atuacdo do Judiciario nao
exclui nem desobriga o Poder Executivo, visto que a efetivacdo de politicas publicas
esta dentro das suas funcdes tipicas.

Nesse quadro, o Poder Judiciario, enquanto responsavel pela manutencdo da
supremacia da Constituicdo, é frequentemente chamado para dirimir conflitos em
que, de um lado, esta o cidadao, lutando para que as promessas de modernidade
sejam efetivamente cumpridas, e, de outro lado, estd o Poder Publico, que, por
ideologia, ma gestdo ou mesmo por falta de recursos, deixa de cumprir seu dever

basilar.



120

Convém destacar que Habermas critica a invasao da politica e da sociedade
pelo Direito, ao que denomina de gigantismo do Poder Judiciario, surgido no pés-
guerra. Tais fatores coincidiram com o desestimulo para um agir orientado para fins
civicos, o juiz e lei isolados, socialmente perdidos (Habermas, 1996, p. 192).

De outro lado, em Dworkin, a legitimacdo da atuacdo do Poder Judiciario,
principalmente das Cortes Constitucionais, da-se por meio do respeito ao que chama
de “integridade do Direito”, virtude fundamental que consiste na exigéncia de que o
Estado — ou mesmo a comunidade considerada como um agente moral — aja
segundo um conjunto Unico e coerente de principios, mesmo quando seus cidadaos
estejam divididos quanto a exata natureza dos principios de justica e equidade
corretos.

Dworkin a separa em dois subtipos

a integridade na legislacdo, que pede aos que criam o direito que o
mantenham coerente quanto aos principios, e a integridade no julgamento,
gue pede aos responsaveis por decidir o que € a lei que a vejam e a fagam
cumprir com essa mesma coeréncia (Dworkin, 2007, p. 203).

A realidade do sistema de saude publica brasileiro € historicamente marcada
pelo insuficiente financiamento. Notdrio que 0s recursos sdo escassos e mal
distribuidos que repercutem em uma série de limites ao Estado para garantir o direito
a saude, conforme previsto na Constituicdo Federal. Em um contexto de
desigualdade social, face as limitacdes do SUS, muitos pacientes recorrem ao Poder
Judiciario para garantir tratamentos e medicamentos que ndo conseguem acessar
pelo sistema publico.

Por sua vez, ao se estabelecer critérios ao acesso a saude, pela observancia
das necessidades particulares do individuo, a protecéo jurisdicional alcada em acdes
individuais gera uma fragmentacao da politica publica. Em outras palavras, h4 uma
contradicdo entre os interesses individualmente requeridos, a politica publica e a
atuacao do Poder Judiciario.

O aspecto positivo nessa ordem € concretizado, mesmo que de forma
individual, por constituir um meio eficaz para garantir o direito a saude, conforme
previsto na Constituicdo Federal, pois, ao recorrer ao Poder Judiciario, o cidadao
pode obter tratamentos e medicamentos que lhes sdo negados pelo Sistema Unico

de Saude (SUS), especialmente em situacdes de urgéncia.
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Por outro lado, a judicializacdo da saude pode produzir um tratamento
desigual entre os cidadaos, enquanto aqueles com maior acesso a informacéo e
recursos conseguem recorrer ao Judiciario para obter tratamentos de alto custo, em
que a maioria da populacdo que depende exclusivamente do SUS e n&o tem
condi¢cbes de arcar com 0s custos de um processo judicial, continua sofrendo com a
dificuldade de acesso aos tratamentos e demais servicos de saude. Aqui, 0S mais
privilegiados tém suas necessidades atendidas por via judicial, enquanto os mais
vulneraveis permanecem desassistidos.

Outra forma de atuacdo do Judiciario € a administracdo do momento, ou
timing, nas acdes a seu cargo. Esses recursos podem ser a aceleracédo de decisdes,
através da concessdo de liminares, ou o adiamento de decisbes, que pode ser
realizado por constantes pedidos de vistas do processo.

Desse modo, os agentes do Judiciario podem dar apoio a politicas que
considerem relevantes ou podem adiar as consequéncias objetivas que a estas
poderiam advir, em razdo do indeferimento de recursos interpostos, conforme
analisa Rocha (2019, p. 19)

O Judiciario, desse modo, constitui-se em ator politico quase equiparavel
aos tradicionais; e, no que concerne as politicas publicas, nada muda
guanto as possibilidades e forca de sua atuacéo.

Em que pese a discussao sobre o papel do Judiciario nesta arena, Canotilho
defende que o Judiciario faz politica, diferente do exposto por outros autores aqui
elencados, ao se proclamar um “poder de defesa dos direitos dos cidadaos contra
as orientacdes das instituicbes politico-representativas”, realizando, assim, um papel
de “poder de revelacao dos valores fundamentais da comunidade” (2008, p. 99).

Decorre dessa analise o papel do Judiciario na ultima década, inferindo sua
importante atuacdo no campo das politicas publicas. Importante consignar, sob uma

viséo positiva que o Poder Judiciario atua como

uma instituicdo estratégica nas democracias contemporaneas, nao limitada
as funcdes meramente declarativas do direito, impondo-se, entre os demais
Poderes, como uma agéncia indutora de um efetivo checks and balances e
a garantia da autonomia individual e cidada (Streck et. al., 2000 p. 45).

Diante das delimitagcdes supracitadas, conclui-se que a teoria da separacao

de poderes, ao longo dos anos, tem sido alvo de interpretagcbes que nao
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correspondem, na maioria das vezes, as pretensées de Montesquieu, tampouco as
perspectivas liberais que nortearam a concepc¢ao de triparticdo dos poderes. O certo
€ que a acao residual do Poder Judiciario vem ganhando preponderéncia para além
da atuacdo, quando constatadas falhas da execucdo da competéncia primaria dos
demais poderes, 0 que € invariavelmente uma forma de controle.

Assim, pode-se dizer que sob o viés da vertente neoconstitucionalista ha o
deslocamento de poder do Legislativo e do Executivo para o Judiciario, que assume
um protagonismo que até entdo ndo era a ele atribuido. Diante disso, o Poder
Judiciario passa a atuar, inclusive, no ambito das politicas publicas, afastando a
discricionariedade da administracdo publica, bem como a reserva do possivel e as
limitagBes orcamentarias.

No contexto democratico atual, nota-se a organizacdo dos Estados cada vez
mais complexa, ultrapassando os limites conceituais da triparticdo de poderes de
Montesquieu. A tradicional clausula dos “poderes independentes e harménicos”
passa a ndo mais ter énfase no adjetivo “independentes”, o que ressaltaria o 6rgéao,
mas sim em “harmdnicos”, o que sobressai a fungao” (Canotilho, 2010, p.187).

Parte do problema aqui estd posto. Caminha-se agora, no intuito de
estabelecer parametros de delimitacdo do fendmeno da intervencdo judicial nas
politicas publicas, baseadas nas teorias antagdnicas do minimalismo judicial e do
ativismo judicial. Assim, a partir dos elementos revisados na literatura sera feita uma
andlise sucinta de forma descritiva, mais que valorativa, j& que ndo havera uma
adocao ou rejeicdo a nenhum dos modelos que serdo analisados.

A hipétese inicial que instigou esta pesquisadora reside aqui: Até que ponto o
Judiciario tem interferido na politica publica de salde e qual € o impacto advindo
desta atuacéo?

3.4.1 Minimalismo e Ativismo Judicial

Os modelos propostos da andlise aqui pretendida permitem parametrizar de
forma racional a compreensdo desse movimento politico da atuacdo do judiciario,
utilizando-se dos denominados ativismo judicial e minimalismo judicial, no que tange

ao controle judicial das politicas publicas.
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Antes de tudo, a respeito da atuacdo do Judiciario, na percepcao do professor
americano da Universidade de Harvard, Cass R. Sunstein, o critério interpretativo da
norma constitucional restringe o julgador, os juizes, por meio do uso construtivo do
siléncio, os quais ndo devem decidir questdes desnecessarias, tendo o dever de
respeitar seus precedentes. Trata-se do exercicio das “virtudes passivas”.
Argumenta o autor que a interpretacdo quando parte do modelo minimalista
potencializa a deliberagdo democratica e assegura “que importantes decisdes sejam
tomadas pelos atores democraticamente responsaveis” (2007, p. 5).

Ancorado nesses critérios interpretativos propostos por Sustein (2007), os
juizes devem se limitar, portanto, a decidir com base no que esta expressamente
estabelecido na Constituicdo. Esse argumento centraliza-se na ideia de que o0s
magistrados ndo devem invocar principios para criar novas interpretacdes da lei, 0
que poderia permitir a inser¢cdo de suas avaliagcbes morais no julgamento do caso
concreto. Dessa forma, evita-se a "criacdo" de novas leis pelo Judiciario, respeitando
os limites do texto constitucional e preservando a separacao de poderes.

Dessa forma, a atuacao do Judiciario ao adotar tal posi¢do, segundo Sunstein
(2008), estaria ligada as razdes essencialmente pragmaticas, ja que o minimalismo
atenta para os custos da decisdo e para 0s custos dos seus erros, acreditando que
tal abordagem podera minimizar tanto um quanto o outro.

Em contraposicdo a realidade experimentada pela atualidade do Judiciario
brasileiro, o minimalismo judicial profere cautela e timidez, gradualmente
sedimentados em decisbes e praticas do passado, enfatizando, sobretudo, que
“possui como um dos objetivos dar espaco ao debate e promover 0s processos
democréticos, pautando-se por uma acdo judicial que faz e diz apenas o que é
essencial para o julgamento do caso particular, ndo alargando e expandindo a
decisao” (Sunstein, 2007, p. 17).

Nesse aspecto minimalista, o Judiciario deve se abster de formular principios
amplos e abrangentes a partir de casos especificos, especialmente devido ao
conhecimento limitado das circunstancias particulares de cada situacdo. Essa
caracteristica central do minimalismo revela uma desconfianga significativa quanto
ao desejo dos juizes de extrapolar as questdes do caso concreto para criar normas
de aplicacdo (Sustein, 2007).

Dessa maneira, 0 minimalismo descreve um tribunal diretamente focado na

solugdo do caso concreto, que ndo se coaduna com fundamentos abstratos e do
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estabelecimento de diretrizes abrangentes. Busca-se, assim, atingir o consenso
guanto as pequenas questdes ou reduzir os custos da procura pelo acordo.

O minimalismo, amparado em aspectos pragmaticos, reduz a probabilidade
de erro judicial, deixando a resolucao de questdes fundamentais sociais aos poderes
politicos que tém competéncia para resolvé-las adequadamente. E constitui uma
manifestacdo de respeito aqueles que ndo compartilham do entendimento que seria
exibido pelo tribunal.

Dessa forma, Sunstein reforca que a opg¢ado entre uma conduta judicial
minimalista ou maximalista ndo pode ser definida em abstrato: “Esta ndo € uma
questao perceptivel. A escolha entre 0 minimalismo e as alternativas depende em
parte de consideracbes pragmaticas e em parte de julgamentos sobre as
capacidades de diversos atores institucionais” (Sunstein, 2008, p. 56).

Das premissas alcancadas percebe-se um encontro com o0 modelo
minimalista de Sustein e a filosofia constitucional de Jonh Rawls (2011). H4 que se
esclarecer que sua filosofia constitucional é resultado de um liberalismo renovado,
onde sua centralidade estd na diferenca entre a constru¢do da moralidade privada e
da moralidade publica, dando grande énfase a ultima.

Rawls explica, inicialmente, a formulagdo de sua concepc¢ao publica de justica
nos seguintes termos

Em uma democracia constitucional a concepcgao publica de justica deve ser,
tanto quanto possivel, independente de doutrinas filoséficas e religiosas
controversas. Desse modo, para formular essa concepc¢édo, aplicamos o
principio de tolerancia a prépria filosofia: a concepcado publica de justica
deve de ser politica, ndo metafisica [...] Algo que falhei em explicar em Uma
Teoria da Justica, ou falhei em enfatizar o suficiente, € que a justica como

equidade pretende ser uma concepcao politica de justica (Rawls, 2011, p.
144).

O minimalismo encontra sua convergéncia na relacdo com o debate sobre o
liberalismo politico para os grandes debates em filosofia. E claro que algumas
controvérsias podem empurrar 0s juizes no sentido de uma maior ambicdo. O ponto
basico é que o minimalismo ajuda uma sociedade a lidar com o pluralismo razoavel,
tal como previa Rawls (2002) em sua teoria da Justica.

Ou seja, na Teoria da Justica concebida por Rawls (2002), o tedrico acredita
ser impossivel a qualquer doutrina abrangente servir de base a configuracdo das

instituicbes sociais, 0 que equivale a dizer que, em matéria de justica, ha que se
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esquecer de tentar fundamenta-la em argumentos gerais, para basea-la em ideias
gue possam ser reconhecidas pela totalidade das teorias abrangentes.

A coeréncia da ideia de Sunstein para quem exerce o papel do juiz diante de
casos dificeis e controversos deve estar restrito ao oferecimento de respostas que
primem pela ndo interferéncia, tal ideia de dissenso néo € tratada como um mal que
deve ser extinto do meio social, mas uma forma de se propiciar a evolucado das
ideias e do préprio modelo democratico, evitando-se que a sociedade entre em total
conformismo. O minimalismo sugere uma postura em que Tribunais devem decidir
desconsiderando questdes morais e filoséficas, deixando de lado questbes
constitucionais controvertidas para a deliberacdo popular.

Entretanto, a adoc¢ao de uma postura minimalista, na perspectiva de Sunstein,
ultrapassa as barreiras dos Estados nacionais e seus modelos de jurisdicao
constitucional, tendo em vista tratar-se de uma teoria interpretativa dirigida aos
aplicadores do direito. A diminuicdo dos fundamentos juridicos utilizados tem como
objetivo principal a reducdo dos custos da atividade jurisdicional, seja na realizagao
da justica em um determinado caso concreto a eles submetido, ndo exaurindo a
guestdo em um simples julgamento, como também das injusticas decorrentes da
imponderavel ma prestacao jurisdicional.

Em sintese, a escolha interpretativa pelo minimalismo depende, em parte, de
uma consideracao pragmatica e, em parte, de juizos sobre as capacidades de varios
atores institucionais.

Lancando mao da critica do pragmatismo minimalista de Sustein é possivel
estabelecer esse viés pragmatico do minimalismo judicial defendido pelo tedrico,
alvo de criticas pelo Professor Ronald Dworkin (2010), considerando que estaria
usurpando da criticidade no pensamento filoséfico, uma vez que para este autor, a
filosofia juridica deve ser vista através de uma abordagem teoérica e pratica.

A abordagem tedrica pressupde um vasto campo de justificagdo, aplicando-
se aos problemas juridicos especificos uma ampla rede de principios abstratos de
natureza juridica ou de moralidade politica, dotada de justificativa assentada na
pratica juridica.

De acordo com Ronald Dworkin (1999, p. 180)

O programa da moderacéo judicial afirma que os tribunais deveriam permitir

a manutencao das decisfes dos outros setores do governo, mesmo quando
elas ofendam a propria percepgao que os juizes tém dos principios exigidos
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pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo, os casos
nos quais essas decisdes sejam tdo ofensivas a moralidade politica a ponto
de violar as estipulagdes de qualquer interpretacao plausivel, ou, talvez, nos
casos em que uma decisdo contraria for exigida por um precedente
inequivoco.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal apontou a teoria minimalista como
fundamento da resposta do Judiciario em uma Acéo Civel Originaria proposta pelo
Estado de Sergipe em face da Unido na qual a unidade federativa impugna os
termos da Portaria do Ministério da Economia n°® 7.889, de 02 de setembro de 2.022.

O processo restou apreciado recentemente, em 24/02/2023, ilustrando
amalgamada a Teoria do minimalismo judicial, conforme acérddo do Ministro Luiz

Fux

inflacionario dos precos dos combustiveis em decorréncia de uma pandemia
e de uma guerra em curso no leste europeu. Em verdade, as medidas
foram adotadas no afé de se obter rapido retorno junto ao pre¢o dos bens e
servicos essenciais tomados pelos cidaddos, especialmente o0s
combustiveis. A evidéncia ndo estd e nem poderia estar em pauta o
julgamento por este Supremo Tribunal Federal da politica publica adotada
na consecucdo dos objetivos econdmicos por parte da Administragdo
Publica.  Neste ponto, vale a ideia do minimalismo de Sunstein, para o
qual o Judiciario ndo tera a melhor decisdo nestes casos. (SUNSTEIN,
Cass. One Case at a Time: judicial minimalism on the supreme court.
Cambridge: Havard University Press, 1999) Malgrado a clausula da “néao
decisdo” seja um norte a ser avaliado em matéria de jurisdigcdo
constitucional, no caso concreto, houve, de maneira inegavel, uma mudancga
de atitude do ente central em matéria de tributacdo, o que atingiu
frontalmente as demais unidades federativas, especialmente em sua
autonomia financeira. Desse modo, ndo se pode olvidar que ha um espacgo
em que a jurisdicdo constitucional pode e deve atuar, especialmente em se
tratando (Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux).

O padrdao minimalista péde ser percebido, também, em 23 de outubro de
2014, quando o Ministro Gilmar Ferreira Mendes citou textualmente a obra de
Sustein, no ARE n. 704520/SP, julgado pelo Tribunal Pleno do STF, conforme trecho

da decisao que mencionou o livro

Essa postulagdo de que se conceda ultratividade a lei revogada, na
verdade, vai de encontro a propria realidade dos fatos, na medida em que
os direitos sociais — como, de resto, qualquer dos direitos fundamentais
— demandam acBes positivas e tém custos que ndo podem ser
ignorados pelo poder publico, tampouco pelos tribunais. Lembro, de
passagem, a ilustrativa doutrina de Sustein e Holmes (1999, p. 97)
quando afirma: “Rights are familiarly described as inviolable,
preemptory, and con-clusive. But these are plainly rhetorical flourishes.
Nothing that costs money can be an absolute.”Vale dizer: levar os
direitos a sério requer que se considerem também o0s custos de sua
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efetivacdo, que, alids, serdo tanto mais relevantes quanto mais
dispendiosa seja a concretizagdo do direito ou da politica publica em
guestdo (Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Ferreira Mendes).

A par da exemplificagdo das decisbes acima expostas, fundamentadas no
minimalismo judicial, & possivel admitir que mesmo diante de obstaculos em sua
aplicacado no Judiciario brasileiro, atribuida ao constitucionalismo democratico, esta
ndo esta desnaturada, o que deve ser levada em conta diante da necessidade de
equilibrio na interpretacdo. Nessa visdo, teorias funcionam como holofotes que
iluminam juizos particulares e mostram a eles para que realmente servem (Sustein,
2007).

Importante salientar que o ativismo judicial refere-se a uma postura proativa
extensiva na interpretacdo da ConstituicAo em que os juizes vao além do texto legal
e das intencdes do legislador ordinario, especialmente quanto as politicas
governamentais. O ativismo judicial, portanto, € caracterizado por uma intervencao
direta e vigorosa do Judiciario na tentativa de concretizar direitos e corrigir omissées
do Executivo e do Legislativo.

Entretanto, frente a atual conjuntura politica em que vive o pais, ampliou-se a
atuacdo do Poder Judiciario, levando ao surgimento do ativismo judicial, que surge
pela escolha de atuacdo mais ativa do Judiciario, interferindo no espaco de atuacéo
dos outros Poderes.

Para Ramos (2010, p. 42), o ativismo judicial, “em uma nocao preliminar,
reporta-se a uma disfuncdo no exercicio da funcéo jurisdicional, em detrimento,
notadamente, da funcéo legislativa”.

Na vertente ascendente da tendéncia da manifestacdo ativa do Poder
Judiciario na estrutura organizacional das politicas publicas esta a dificuldade dos
juizes de vislumbrar “as consequéncias globais da destinagdo de recursos publicos
em beneficio da parte com invariavel prejuizo para o todo”. Por outro lado, essa
atuacao jurisdicional especifica encontraria fundamento na imprescindibilidade dos
direitos sociais para a “realizagao da dignidade humana”, devendo ser garantido, ao
menos, 0 minimo existencial desses direitos, para que seja preservada a dignidade
dos individuos (Ventura, 2010, p. 77).

De outro lado esta o ativismo judicial, modelo no qual os juizes decidem com

maior interpretacao das leis, bem como decidem casos em que muitas vezes néo ha
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lei especifica para tal, exigindo entdo que interpretem conforme seu entendimento,
muitas vezes moral.

O fundamento de legitimidade da atuacdo dos juizes é verificado na teoria
escrita por Dworkin (1999, p. 215)

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas [...]. Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los
de tempos em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da
Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente
de acordo com isso.

Denota-se que no ativismo judicial os juizes sdo atuantes no sentido ndo
apenas de fazer cumprir a lei em seu significado exclusivamente formal. Mas além,
0S juizes assumem uma postura mais audaciosa na interpretacdo de principios
constitucionais abstratos, tais como “dignidade da pessoa humana”, “igualdade”,
“‘liberdade de expressao” etc.

Tornam-se assim audaciosos porque reivindicam para si a competéncia
institucional e a capacidade para fixar tais conceitos abstratos, concretiza-los,
conferir um significado mais preciso a estes termos; e principalmente para julgar atos
do legislativo que interpretam estes mesmaos principios.

O ativismo no Supremo Tribunal Federal, conforme se afigura Barroso, denota
que ha uma participacdo mais ampla e intensa na efetivacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos demais Poderes
da Republica, que se manifesta por meio de diversas condutas, incluidas nessa

perspectiva

(la aplicacdo direta da ConstituicAo a situacdes n&o expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo de
manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicéo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencfes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (Barroso, 2010, p.
71- 91).

O fato incontroverso obtido neste topico é que a ampliagcdo da atuacdo do
Judiciario a experimentada pela sociedade. Todas essas caracteristicas contribuem

para que quando estabelecida uma atuacdo racional do Judiciario garanta-se o

impacto na efetividade das politicas publicas, devendo sua atuacdo ser pautada
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pelas exigéncias do direito justo e estar amparada num sistema de dominio politico-
democratico materialmente legitimado, na feliz expressao cunhada por Canaotilho.

Sobretudo, a interpretagdo sisttmica sob as quais repousam as decisdes
judiciais deve ser devidamente balizada. O equilibrio remete a ideia de que néo se
trata de transferir de forma radical toda a consecucao desse processo para o Poder
Judiciario, mas sim de integra-lo a este movimento, razédo pela qual o julgador deve
ter conhecimento do contexto em que se encontra, utilizando-se dos principios
constitucionais para que haja a otimizacdo dos direitos fundamentais sociais
(Ventura, 2010).

O resultado obtido ao término desta etapa é que a abordagem da atuacéo do
judiciério pela escolha entre o minimalismo e o ativismo judicial merece cautela, quer
seja para evitar o excesso por parte dos juizes, quer seja para evitar uma usurpacao
por parte da interferéncia das decisbes de temas que deveriam limitar-se as esferas
meramente politicas. Dessa forma, como proposta final deste capitulo, passa-se a

analisar a atuagdo do Judiciario no controle efetivo das politicas publicas.

3.4.2 O controle jurisdicional e a justiciabilidade das politicas publicas no Brasil

Sob o argumento de corrigir politicas publicas inefetivas, ganha cada vez mais
destague no cenario juridico-politico no Brasil a atuacdo do Poder Judiciario, no que
se refere ao exercicio de jurisdicdo constitucional, com o precipuo papel de julgar
pleitos juridicos com intensa carga politica e social e de grande relevancia para o
futuro da nacéao.

A atuacdo do Judiciario brasileiro contemporaneo, em primeira analise, é
constituida de atribuicdo jurisdicional que visa, primordialmente, assegurar sua
isencéo frente ao caso concreto, ha medida em que se aplica a legislagéo vigente
aos litigios, incumbindo-lhe tdo somente resolver conflitos individuais que ndo afetam
diretamente as politicas publicas.

Para além do debate travado acerca da atuacdo do Judiciario em questbes
relativas a interferéncia nos demais poderes, a qual interessa nesta parte do
trabalho, passe-se a analisar a funcdo politica a ser atribuida aos juizes, na medida

em que assumem o papel de controle dos atos do Poder Legislativo e Executivo.
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O que se observa no Brasil é que a descredibilidade da atuacao legislativa por
meio de seus representantes eleitos, combinada com a ineficacia do Estado ao
executar politicas publicas que se aproximem dos anseios sociais, potencializa a
expectativa de que ao Poder Judiciario cabe o papel de preservacdo do regime
democratico, resultando em um endeusamento dos juizes constitucionais. Palcos
apotedticos se instalam nessa arena quando sao levadas ao Judiciario demandas
emergentes que geram visibilidade social aos magistrados.

Contudo, apesar de ndo ser ordinariamente fung¢do institucional do Poder
Judiciario a atribuicdo de formular e implementar politicas publicas, tal encargo é
dirigido aos Poderes Legislativo e Executivo. Esta incumbéncia, no entanto,
excepcionalmente podera ser atribuida ao Judiciario, que pode exercer controle
jurisdicional repressivo em torno de politicas publicas.

A grande guestdo é até que ponto o Judiciario tem ido? E de que forma vem
afetando o curso da politica publica de saude nacional?

Em busca de resposta nesse intento, Luis Roberto Barroso (2010) entende
que o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, “vem participando
mais ampla e intensamente na efetivacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos demais Poderes da Republica”.

Se por um lado a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para garantir o
direito fundamental a salde, para o Poder Executivo e o Legislativo, as decisdes
judiciais tém significado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores e
executores da politica publica do SUS, que se veem compelidos a garantir
prestacfes, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pela area da
saude e além das possibilidades orcamentarias.

O que importa deixar claro e devidamente delimitado é que ao Judiciario,
diante de uma pretensao objetiva ou subjetiva oriunda da norma constitucional, é
imposto que enfrente por meio da sentenca a apreciagcdo da matéria. Isso, por si so,
nao configura uma manifestagéo politica.

De outra forma, o que se tem experimentado é um excesso de demandas
judiciais individuais em matéria de saude, caracterizado pelo fenémeno da
judicializagéo, desencadeando o excesso de demandas individuais e que afetam a
ordem de execucéo do Sistema Unico de Saude, quer seja pelo critério de acesso
ao demandante, que se vé privilegiado pela liminar concedida, ou pelo orgcamento

publico, que acaba sendo comprometido, impactando negativamente.



131

A judicializacdo da politica verifica-se quando “...] deliberacbes
tradicionalmente atribuidas aos Poderes Executivo e Legislativo passam a ser
submetidas a apreciagéo judicial’. Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 18), o
fenbmeno significa a prépria assuncdo do poder de decisdo pelo Judiciario sobre
algumas questdes de larga repercussdo politica ou social, ocorrendo uma
“transferéncia” de poder das instancias politicas tradicionais, o Congresso Nacional e
o Poder Executivo, para juizes e tribunais, acarretando em alteragbes na
participacédo da sociedade e na linguagem argumentativa.

N&o por acaso, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXV, a par do
principio da universalidade da jurisdicdo e do direito de acesso a justica, dispde que
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Dessa forma, € possivel definir que justiciabilidade trata-se da viabilidade de
realizar os direitos perante o Poder Judiciario, ou seja, € a capacidade de efetivar os
direitos a partir de mecanismos legais de exigibilidade.

Nesse contexto surge o fendmeno da justiciabilidade das politicas publicas.
Tal contexto institucional, dominante em maior ou em menor medida nos paises

ocidentais, denotam que

Os procedimentos politicos de mediac@o cedem lugar aos judiciais, expondo
o Poder Judiciario a uma interpelagdo direta de individuos, de grupos
sociais e, um tipo de comunicacéo em que prevalece a logica dos principios,
do direito material, deixando-se para tras as antigas fronteiras que
separavam 0 tempo passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu
fundamento, do tempo futuro, aberto & inflacdo do imaginario, do ético e do
justo além de expressar um movimento de invasao do direito na politica e na
sociabilidade, tem dado origem a um novo personagem da intelligentzia: os
magistrados e os membros do Ministério Publico (Streck; Morais, 2000, p.
40).

O efeito imediato da justiciabilidade nas politicas publicas ocorre quando o
Judiciario € acionado para solucionar os conflitos resultantes do descompasso entre
a reivindicacdo de um direito socialmente posto e a capacidade institucional do
orgao responsavel pela sua implementacéo. Por alguma razao, a politica publica ndo
alcancou aqueles que dela necessitam. A intervencao judicial frequentemente ocorre
guando as politicas publicas falham em atingir seus objetivos.

Assim, a justiciabilidade (ou judicializacdo) das politicas publicas seria a

utilizagdo do sistema de justica para o “questionamento de falhas ou omissdes na
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producado de politicas publicas (policies) por parte do Executivo, ou inacdo ou falhas
do Legislativo no que tange a produg¢ao de normas legais” (Piovesan, 2010, p. 84).
Embora a tendéncia minoritaria defenda, com fundamento em uma otica
liberal cldssica e na clausula da separacdo dos poderes, um afastamento da
justiciabilidade do direito a saude, o argumento central de tal posicdo é que “ndo
cabe ao Poder Judiciario controlar critérios de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo para atender demanda da populacdo na é&rea da saude, sob
justificativa da ofensa ao principio da separacdo de poderes”. Particularmente, hi
também a consideracdo de carater técnico-orcamentario, com base na abrangéncia
gue se entende que deva ser dada a "reserva do possivel" (Piovesan, 2010, p. 53).
Entretanto, como a execu¢cdo de uma politica depende de escolhas
orcamentdrias, a reserva do possivel € uma condicao de realidade que determina a
submissdo de um determinado direito fundamental prestacional, no caso do SUS,
aos recursos existentes. Dessa forma, a interferéncia causada pode ser observada
quando o direito em questdo sé serd efetivado quando houver recursos suficientes
em caixa, disponiveis pelos poderes publicos, para realizar a politica publica
guestionada.
Um condicionamento a sua eficacia desta concepcdo de restricdo deve ter
sua racionalidade juridica questionada e avaliada. Desta feita, vale observar a
posicéo defendida por Sarlet
O que tem sido de fato falaciosa é a forma pela qual muitas vezes a reserva
do possivel tem sido utilizada entre n6s como argumento impeditivo da
intervencao judicial e desculpa genérica par a omissao estatal no campo da
efetivacéo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social. Assim,
levar a sério a ‘reserva do possivel’ (e ela deve ser levada a sério, embora
sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente em face
do sentido do disposto no art. 5°, 81°, da CF, que cabe ao poder publico o
6nus da comprovacdo efetiva da indisponibilidade total ou parcial de

recursos e do nao desperdicio dos recursos existentes (Sarlet, 2003, p.
357).

Mais uma vez, vale destacar que trata-se de dois fenbmenos distintos e que
devem ser vistos de forma separada. Um € a judicializacdo da saude por parte de
acOes individuais e o outro € a judicializacdo da politica publica de saude nacional,
gue aqui é tratada a partir do controle realizado pelo Poder Judiciario.

Dentro dessa dimenséo, cumpre destacar que o SUS € uma politica existente,

de modo que a intervencéo jurisdicional se da em razéo de seu curso de execucao.
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N&o se trata aqui da intervencéo judicial em busca de instar o Poder Executivo e 0
Legislativo na criacdo de uma nova politica.

Nesse ponto da analise do controle jurisdicional, a Politica de Saude Nacional
— SUS encontra-se envolta em um dos maiores problemas enfrentados no plano de
justiciabilidade de prestacéo, decorrente dos limites orcamentarios. Dessa maneira,
embora o Poder Judiciario ndo possua competéncia institucional para a criacdo de
politicas governamentais e sua execuc¢do, em casos de descumprimento dessas
politicas, € na porta do Judiciario que o paciente bate, em busca da concessédo do
direito pretendido.

De mais a mais, ho ambito da saude o Poder Judiciario pode assegurar aos
jurisdicionados, em caso de omissdo ou ma prestacdo das politicas publicas, a
concessdo de medicamentos de alto custo, de tratamentos especificos para certas
doencas, exames, terapias, préteses, cadeiras de rodas, muletas, leitos em hospitais
e, inclusive, obrigar o ente publico a construir hospitais e realizar concursos publicos
para ampliar o nimero de servidores publicos de satude, como médicos, enfermeiros,
odont6logos, fisioterapeutas, psicologos, nutricionistas, entre outros.

Barroso (2010) propde uma diferenciacdo entre os conceitos de ativismo
judicial, que restou tratado no tépico anterior, e justiciabilidade, que aqui € utilizada
expressdo sinbnima a chamada judicializacdo. Enquanto o ativismo judicial se
distingue por seu papel transformador e assertivo, a justiciabilidade da politica
representa um fenbmeno onde o Judiciario é chamado a decidir sobre a execucéo e
aplicacao de politicas publicas, muitas vezes refletindo a falha dos outros Poderes
em resolver essas questdes de maneira adequada.

Com efeito, o Judiciario ndo tem atuado com ingeréncia nas politicas publicas,
mas acaba suprindo lacunas deixadas pela inércia dos demais poderes, sobretudo
diante da auséncia de critérios objetivos nas normas, o que impde sua imediata
interpretacéo e aplicacéo por esse poder jurisdicional.

Sobre o tema, Di Pietro (2015, p. 119) elucida

O Judiciario vem interferindo nas politicas publicas, na tentativa de suprir as
lacunas deixadas pela inércia dos demais poderes. [...] E dificil dizer se
€ a doutrina que vem inspirando decisdes judiciais ou se estas € que
vém inspirando a doutrina. O fenbmeno tem sido chamado de
judicializacdo das politicas publicas ou de politizagdo do Judiciario,
provocando o chamado ativismo judicial [...] O Judiciario ndo se limita a
decretar a invalidade de um ato da Administracdo Publica ou a
inconstitucionalidade de uma lei, mas a impor resta¢cfes positivas, diante
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da omisséo do Legislativo ou do Executivo. [...] Todos os fundamentos em
gue se baseiam os defensores do controle judicial decorrem de conceitos
juridicos indeterminados, como dignidade da pessoa humana, nucleo
essencial dos direitos fundamentais, minimo existencial, razoabilidade,
proporcionalidade. Nao ha critérios objetivos.

Ndo se nega que a efetividade de uma politica publica ndo se apresenta
como algo de facil implantacdo e que tenha o condao de produzir todos os seus
efeitos de uma hora para outra, porém, tais se constituem em dever do Estado, na
exata medida em que se convertem em valioso e indispensavel instrumento de
mitigacéo das desigualdades materiais apresentadas em nossa sociedade.

llustrando essa relacdo, recente decisdo do STF fixou parametros para
nortear decisGes judiciais a respeito de politicas publicas. Em relacdo a essa
atuacdo do Judiciario, fato é que existem sim limites, mas a concretizacdo dos
direitos ndo imputa violacdo a ordem constitucional brasileira. Sobre o tema, decidiu

o0 Supremo Tribunal Federal

[...]1. A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servigo, ndo viola o principio da separagdo dos poderes. 2. A
decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais,
deve apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a
Administracdo Publica que apresente um plano e/ou 0s meios adequados
para alcangar o resultado; 3. No caso de servicos de salude, o déficit de
profissionais pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo
remanejamento de recursos humanos e pela contratacdo de organizagbes
sociais [OS] e organizag8es da sociedade civil de interesse publico [OSCIP]”
(RE 684.612, rel. Min. Ricardo Lewandowski, red. do ac. min. Roberto
Barroso, j. 3-7-2023, P, DJE de 3-8-2023, Tema 698, com mérito julgado).

Os membros da Corte Suprema pacificaram o0 entendimento sobre a
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em
matéria de implementacdo de politicas publicas, doravante ilustrado na decisao
acima.

A matéria tratada no julgamento do RE 684.612, com repercussao geral
(Tema 698) na sessao virtual encerrada no dia 30/06/2024, encontra-se em
consonancia com o objeto pesquisado, qual seja o controle jurisdicional das politicas
publicas de saude. Convém ressaltar que nédo cabe aqui a analise dos precedentes

jurisprudenciais, posto que nao foi esse o caminho perquirido pela pesquisadora.
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Mas nao de outra forma, dada a intensa interven¢édo do Judiciario no cenario
politico, invariavelmente a decisdo trazida cumpre com o papel extremamente
relevante e atual na pesquisa.

Prevaleceu o voto do ministro Luis Roberto Barroso, que considerou que em
situacbes em que a inércia administrativa impede a realizacdo de direitos
fundamentais ndo ha como negar ao Poder Judiciario algum grau de interferéncia
para a implementacéo de politicas publicas. Nesses casos a intervenc¢do néo viola o
principio da separacdo dos Poderes. No entanto, ele destacou a necessidade da
construcdo de parametros para permitir essa atuacdo, o que coaduna com a ideia
trazida no topico anterior, que serve de baliza a atuacao, visto através do ativismo e
do minimalismo judicial.

Destacou ainda o Ministro que a atuacdo judicial deve ser pautada por
critérios de razoabilidade e eficiéncia, respeitado o espaco de discricionariedade do
administrador publico. No caso, as providéncias determinadas pelo TJ-RJ ndo se
limitam a indicar a finalidade a ser atingida. Ao contrério, interferem no meérito
administrativo ao determinar a forma de contratacdo de pessoal e sua lotacdo em
hospital especifico da rede municipal de saude. A intervencdo casuistica do
Judiciario, a seu ver, coloca em risco a propria continuidade das politicas publicas de
salude, ja que desorganiza a atividade administrativa e compromete a alocacao
racional dos escassos recursos publicos.

A tese de repercusséao geral fixada pelo Supremo Tribunal Federal estabelece
qgue a intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizacdo de
direitos fundamentais, em situacfes de auséncia ou deficiéncia grave do servico,
ndo constitui violacdo ao principio da separacdo dos poderes. Essa intervencao é
justificada pela necessidade de assegurar a efetivacdo dos direitos fundamentais,
mesmo quando os Poderes Executivo e Legislativo falham em cumprir suas
obrigacdes constitucionais. Dessa forma, o Judiciario atua como guardido dos
direitos previstos na Constituicdo, garantindo que a populacdo nao seja prejudicada
pela ineficacia ou omisséo do Estado.

Outro aspecto delimitado no voto estabelece um critério programatico,
devendo evitar medidas pontuais e especificas, preferindo apontar as finalidades a
serem alcancadas e exigir que a Administracdo Publica apresente um plano
detalhado ou os meios adequados para alcancar o resultado desejado. Essa

abordagem permite que o Executivo mantenha certa flexibilidade e
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discricionariedade na implementacdo das politicas publicas, respeitando as
competéncias de cada poder. Ao mesmo tempo, assegura que o Judiciario exerca
seu papel de controle, verificando se as medidas adotadas estdo efetivamente
dirigidas a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Por fim, a tese da Corte trouxe luz a escassez de profissionais na area da
saude. E estabeleceu que pode ser enfrentada por meio de diferentes estratégias,
como a realizacdo de concursos publicos, o remanejamento de recursos humanos
existentes ou a contratagdo de Organizagbes Sociais (OS) e Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Essas alternativas permitem que o
déficit de profissionais seja suprido de maneira eficaz e rapida, garantindo que a
populacdo tenha acesso aos servigos de saude de qualidade.

Assim, percebeu-se ao longo desta pesquisa que as discussdes travadas
acerca da justiciabilidade do direito a saude sdo, em sua grande maioria, tratadas de
forma individual. Contudo, quando o Judiciario assume o papel de protagonista na
implementacdo dessa politica, concedendo ao usuéario medida que obriga o Estado a
fornecer o tratamento, remédios, bem como os demais pedidos que abarrotam o
Judiciario, acaba privilegiando aqueles que possuem acesso qualificado a Justica,
seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do
processo judicial.

Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de um
medicamento mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusdo
destes se aprofundaria pela circunstancia de o governo transferir 0s recursos que
Ihes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisées
judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe média.

Nesse sentido, evidenciou-se, sob a ética juridica-constitucional, que é
possivel e legitimo, em certos casos, o controle jurisdicional das politicas publicas, a
fim de concretizar o direito fundamental & saude, tendo em vista a
imprescindibilidade do direito tutelado. Restou demonstrado que a judicializacéo de
direitos fundamentais tomou for¢a a partir da redemocratizacdo do pais, visto que,
apos a ConstituicAo Federal de 1988, o Poder Judiciario deixou de ser uma
instituicdo tdo somente técnica e especializada, passando a ter participacdo proativa
nos rumos da nacao, ou seja, tornou-se um verdadeiro Poder Politico capaz de fazer

cumprir a ordem juridica como um todo.
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Ficou constatado que essa atuacdo, nos casos relacionados ao direito a
saude, pode ocorrer em casos de ma implementacdo ou omissdo do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo no cumprimento de suas obrigagdes institucionais.
Assim, o Poder Judiciario pode ser acionado pelos jurisdicionados para fazer valer
os ditames constitucionais, tendo em vista os principios da inafastabilidade da
jurisdicédo, da dignidade da pessoa humana, da garantia do minimo existencial e do
direito a vida.

N&o havendo intromisséo inconstitucional do Estado-Juiz nas fungdes tipicas
dos demais Poderes da Republica, posto que as funcdes tipicas ndo sdo estanques,
e deve haver fiscalizacdo mutua entre os Poderes, a fim de efetivar os direitos e as
garantias fundamentais. Dessa maneira, a atuacdo do Poder Judiciario visa corrigir
os déficits deixados pelo Administrador publico e pelo Legislador ordinario com a
finalidade precipua de concretizar os direitos sociais previstos no artigo 6° da
Constituicao de 1988, e atingir os objetivos fundamentais.

Nessa esteira de pensamento, acertadamente os Tribunais reconhecem a
justiciabilidade ao direito a salde cujos limites orcamentérios ndo inviabilizam as
pretensdes subjetivas, mas apenas impdem critérios seletivos de atendimento para
garantir o acesso universal.

Inobstante, merece mencéo, que, no ambito do Senado Federal foi constituida
comissao de Juristas para elaborar anteprojeto de lei para dispor sobre o “processo
estrutural. O processo estrutural tem ganhado crescente relevancia no cenario
juridico brasileiro, especialmente no contexto de acfes que demandam mudancas
profundas nas estruturas de instituicbes publicas e privadas. Nesse sentido, a
constituicdo de uma comissao de juristas no Senado Federal para a elaboragcéao de
um anteprojeto de lei sobre o tema representa um marco importante no
desenvolvimento e regulamentacao.

A proposta de um texto legislativo conciso indica a intencdo de criar uma
norma clara e objetiva, que facilite a aplicacéo pratica pelos operadores do direito,
evitando a criacdo de uma legislacdo prolixa ou excessivamente técnica, que
poderia dificultar sua interpretacdo. Isso € relevante considerando o impacto
potencial das decisfes judiciais em processos estruturais, que muitas vezes exigem
intervencgoes significativas em politicas publicas, servicos essenciais ou empresas.

Segundo o Plano de Trabalho apresentado pelo Relator da Comissao, o

anteprojeto que se pretende redigir observara as seguintes diretrizes: i) texto curto,
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i) que seja operado em conjunto com o Codigo de Processo Civil e com o
regramento proprio do processo coletivo (Lei 7.347, de 1985 [LACP], e Lei 8.078, de
1990 [CDC]), e iii) aproveitamento de dispositivos especificos dos PL’s 5.139/09,
8.058/2014 e 1.641/21, que sejam relacionados ao contexto do processo estrutural
(concebido primordialmente como acao civil publica. Além disso, € importante
destacar que o0 anteprojeto também podera ser aplicavel a Acdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF’s) com caréater estrutural.

A atuacdo do Judiciario no controle jurisdicional aqui abordada, traz nas
demandas de saude efeitos positivos ao acesso mais igualitario, desta forma,
tornando-se cada vez mais evidente, tanto para instituicbes publicas quanto
privadas. Diante da relevancia e atualidade do tema, especialmente considerando as
implicagcbes no controle jurisdicional sobre as politicas publicas, é inegavel que
futuras pesquisas encontrardo um vasto campo de estudo na tematica do processo
estrutural.

Nesse contexto, dentre o0s juristas que receberam o munus publico de
elaborar o anteprojeto do processo estrutural, merece destaque, o professor Doutor
Benedito Cerezzo Pereira Filho, orientador desta tese, cujo seu conhecimento trara
luz a0 marco normativo ajudando a situar a funcdo do Poder Judiciario no Estado
democratico de Direito, encontrando um ponto de equilibrio entre o principio da
separacao de Poderes, o devido processo legal e a efetivacéo de direitos.

Ademais, o grau de intervencdo do Judiciario no processo estrutural,
particularmente nos conflitos que envolvem o Estado, desafia a correta interpretacéo
do principio da separacdo dos Poderes, exigindo cautela para que o Judiciario nao
invada a esfera de competéncia dos demais Poderes. Quando se trata de litigios
privados, advém, além disso, questionamentos sobre os limites da atuacao judicial,
especialmente em relacdo ao principio da livre iniciativa e a legalidade, que refletem
a liberdade econémica e o respeito a autonomia das partes envolvida.

Cumpre-nos destacar que buscou-se, neste capitulo, a compreensao sobre as
politicas publicas com vetor de protecdo social na area da saude, pois ajuda a
entender as dificuldades voltadas a gestdo e a organizacdo dos sistemas e dos
servicos de saude, como um problema de pesquisa que abrange tanto o debate
tedrico, fortemente sustentado em categorias das Ciéncias Sociais (Sociologia,
Ciéncia Politica, Economia, Histéria, etc.) como a acdo concreta de atores, grupos

sociais e organizacdes na construcao de relagdes, processos e instituigoes.
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No proximo capitulo serdo abordados os desafios e as implicacbes dessa
intersecao baseada no custo da saude, destacando especialmente a importancia de
um planejamento orgcamentario forte e a necessidade de um debate continuo sobre a
prioridade na alocacé@o de recursos publicos em um contexto de demandas sociais
emergentes, bem como verificando os impactos da judicializacdo no or¢camento

publico dos Estados e da Uniao.
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4 DIMENSAO ECONOMICA E SOCIAL DO DIREITO A SAUDE

A utilizacao eficiente dos recursos e a aplicacao eficaz das politicas publicas
voltadas para a saude sdo desafios complexos que requerem uma abordagem
multidisciplinar. Assim, pretende-se neste capitulo abordar os instrumentos e a forma
de distribuicdo dos recursos na implementacdo de politicas publicas em saude,
definidos como dimensdo econbmica da saude, destacando a importancia da
alocacao inteligente de recursos, a realidade do subfinanciamento, a avaliacéo
continua e a forma de participacdo dos demais atores, bem como o envolvimento da
comunidade, com realce ainda para os efeitos da judicializagdo sobre o orcamento e
seus desdobramentos.

Para Gadelha (2021), as politicas de saude tém sido preocupacédo constante,
notadamente no que se refere as formas de organizacdo e financiamento dos
Sistemas Nacionais de Saude. Assim, a saude € vista aqui especialmente sob o
ponto de vista econdmico, sendo ela introduzida nas mudangas por uma nova ordem
financeira mundial, que segue as propostas da politica neoliberal, originada na
década de setenta do século passado e que se ampliou pelo mundo capitalista,
chegando ao Brasil e causando repercussdes no campo da saude.

Nesse viés, € importante comentar que a capacidade de prover financiamento
para os sistemas de salude esta sendo comprometida na maioria dos paises devido
a alteracbes no perfil demografico (aumento da populacdo idosa em conjunto com a
reducdo das taxas de natalidade), ao crescimento da ocorréncia de enfermidades
cronicas que demandam extensos recursos ao longo de periodos prolongados, ao
prolongamento da expectativa de vida, a constante introducédo de novas tecnologias
e medicamentos e, em situacdes mais particulares, ao 6nus vinculado a violéncia e
ainda morte por causas acidentais.

Gadelha ratifica ainda essa qualificacdo de relevancia publica ao interpretar
gue a saude, dentre os direitos sociais, € prioritaria, nao devendo ser menosprezada
frente aos demais, principalmente em relacdo a destinacdo de recursos financeiros.
A salde deve ser assegurado um financiamento que corresponda a sua relevancia,
em comparagao com outros direitos, tais como os civis, econdmicos, politicos ou até
mesmo 0s sociais. O direito a saude deve, pois, ser priorizado no orgamento publico
pelo fato de ser classificado, constitucionalmente, como agéo e servigo de relevancia

publica.
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Diante disso, a avaliacdo consequencial demanda que esta pesquisa dedique
uma atencao cuidadosa aos dados empiricos. Por tal causa, buscou-se fundamentar
0S argumentos aqui apresentados em pesquisas realizadas por 6rgaos e instituicées
que tratam da matéria, como o IPEA, o FNS, a OMS, o IBGE e a OPAS, dentre
outras, assim como por pesquisas realizadas das mais diferentes areas do
conhecimento, especialmente do Direito e do sanitarismo, mas também da Ciéncia
Politica, da Sociologia, da Economia e da Filosofia. Dessa forma, os achados dessa
abordagem interdisciplinar reforcaram a relevancia da pergunta que serviu de base
para a pesquisa: € possivel ou ndo, num Estado de Direito, com respeito a jurisdicao

constitucional de acesso universal, o Estado custear a saude de forma equitativa?

4.1 O Orcamento da Saude e os Custos do Direito

Nessa medida, pode-se asseverar que as politicas publicas facilitam o
consenso social, promovendo a realizacdo das politicas publicas, possibilitando o
controle e a responsabilidade publica das Administracdes, o que se desdobra em
instrumentos de governabilidade democratica voltadas a sociedade.

O que de fato ndo se pode negar é que por mais que as politicas publicas nédo
se confundam com o or¢camento publico, a sua relacdo € indissociavel, na medida
em que é o0 orcamento que prevé, autoriza e possibilita a implementacdo de uma
politica publica, que passa a estar restrita pelos valores e principios orcamentarios.

A Constituicdo Federal traz expressa em seu texto os direitos sociais e
dispositivos expressos sobre seu custeio, organizacdo e orcamentos voltados a
execucdo da politica publica da saude do Brasil. Dessa forma, o processo de
organizagao orcamentaria esté relacionado com a propria politica.

O posicionamento dos tribunais brasileiros, no entanto, tende a
desconsideracdo dos custos dos direitos fundamentais, sendo a motivacdo dos
julgados afincada na norma constitucional — mormente o artigo 196 da CRFB/1988,
gue assegura a saude como um direito de todos e dever do Estado —, mantendo-se
0 escopo da atividade jurisdicional limitada as consideragcfes tedricas acerca dos
direitos fundamentais, distanciando-se da realidade concreta.

Ademais, a humanidade adentra o século XXI com inUmeras transformacdes

e progressos nas areas da ciéncia, da tecnologia, do desenvolvimento industrial,
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porém, esses avangos trazem consigo sérios problemas sociais e econémicos, entre
0S quais esta a saude. Apesar do papel do Estado como o garantidor das demandas
da sociedade, € possivel perceber seu déficit, passando a intervir cada vez menos
nas relagdes e no desenvolvimento humano. Desse modo, o mercado ganhou forca
e acabou impondo as regras do processo de emancipacdo do sujeito, fazendo com
gue a sociedade ficasse a mercé de seus interesses.

Notadamente, viu-se que a teoria dos custos do direito norte-americano
trabalha a ideia de que as politicas publicas devem se limitar aos valores expressos
no orcamento, ndo havendo disponibilidade financeira — ndo nasce o direito as
politicas publicas. Sendo assim, os direitos fundamentais sociais serdo realizados na
medida da proporcionalidade, mediando os desejos individuais com os interesses
coletivos.

Portanto, diante da realidade dos custos ao Estado, deve ser levado em conta
guando da reflexdo sobre sua efetivacdo. Essa maneira de pensar nos proporciona

uma maior inteligéncia sobre a realidade estudada, uma vez que

a retdérica em torno da gratuidade dos direitos em geral € deveras
prejudicial, simplesmente por ignorar ou desconsiderar - 0 que resulta no
mesmo - o0s elevadissimos custos subjacentes as prestagBes publicas
necessarias a efetivacéo dos direitos fundamentais (Gadelha, 2021, p. 325).

Para Holmes e Sustein (2011), autores destacadamente reconhecidos pelos
estudos relacionados a tematica na importante obra O custo dos direitos, todos os

direitos tém um custo

Para o verdadeiro fato de que os direitos dependem dos governos, €
necesséario acrescentar um corolario légico, rico em implicagBes: os
direitos custam dinheiro. E impossivel protegé-los ou demanda-los sem
recursos e apoio publico. [...] Tanto o direito ao bem-estar como a
propriedade privada tém custos publicos. O direito a liberdade de
contratar envolve custos, ndo menos que cuidados médicos, direito a
liberdade de expressdo ou uma vida decente. Todos os direitos recebem
algo do tesouro publico (Holmes, Sustein, 2011, p. 33).

Destacando o papel preponderante do Estado e, para além da manutencéo
desses direitos, Atria e Paludo (2020, p. 18) denotam que “os recursos sao finitos, o
gue existe € a certeza de que, justamente em face dessa finitude, o ato de governar,

o ato de escolher prioridades, deve ser encarado com profundo rigor,



143

guestionamento e fundamentacdo, pois é certo que os direitos sociais sdo todos
essenciais para a vida digna”.

E importante ressaltar que a compreensao das capacidades da receita publica
gerada e investida em politicas dessa natureza pelo Estado possibilite 0 avanco das
capacidades humanas, como a saude aqui tratada, 0 que permite que o crescimento
econbmico, visto como uma ferramenta importante para melhorar a vida da
populacdo se converta em avanco da qualidade de vida, posto que seu alcance e
impacto dependem, fundamentalmente, do que é feito com seus frutos.

Dessa forma, dentre a dimensdo econdmica analisada sob o viés dos custos
da saude destaca-se a escassez de recursos. Esse fato foi constatado por Guido
Calabresi e Phillip Bobbit em 1978, quando ambos formularam o conceito de
“escolhas tragicas”, sendo um conceito eminentemente politico que se relaciona
profundamente com a escassez de recursos. Os autores concluiram que 0S recursos
disponiveis para a realizacdo de politicas publicas eram insuficientes para o
atendimento de todas as demandas existentes. Dessa maneira, as escolhas tragicas
estariam fadadas a acontecer, pois sempre haveria alguém que deixaria de ter sua
demanda atendida.

Isso porque para Calabresi e Bobbit (1978), as escolhas tragicas nada mais
sdo do que opcdes politicas que podem ser realizadas com 0s recursos existentes,
sendo um conceito eminentemente politico, que se relaciona profundamente com a
escassez de recursos, ja que esta é a causa da existéncia das escolhas tragicas.

Na politica publica de saude do Brasil a escassez atinge ndo apenas 0S
recursos financeiros, mas também a falta de leitos, equipamentos para realizacéo de
diagndsticos, materiais médico-hospitalares, medicamentos e ainda ha um déficit em
relacdo aos profissionais contratados para atender a populagdo brasileira,
identificando um dimensionamento muito aquém do preconizado pelos conselhos de
classe profissional.

Assim, é preciso entender que ha uma relacdo entre a disponibilidade de
orcamento e a capacidade de resguardar direitos que decorre da escassez de
recursos e da quantidade incontavel de bens a se proteger. “A escassez de recursos
e a escassez de meios para satisfazer direitos, mesmo fundamentais, ndo pode ser
descartada. Surgindo esta, o Direito precisa estar aparelhado para dar respostas”
(Amaral, 2002, p. 185).
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Agregue-se a toda essa discussao filosofica e bem intencionada a
preocupacao pragmatica com o custo da Administracao Publica, o peso da despesa
publica sustentada em ultima instancia pelo cidaddo e com a ideia de um Estado
cada vez menor, mais regulador e de um governo eficiente e produtivo. Segundo

Souza

as politicas de restricdo de gastos com a maquina publica e de reviséo
do papel do Estado, que desde a década de 80 ja fazem parte do
cotidiano dos paises em desenvolvimento, notadamente da América
Latina, acostumados com a ciranda inflacionaria, passam a ser de forte
interesse dos governos de paises desenvolvidos, em especial da Unido
Europeia, que vive os reflexos da crise de 2008 (Souza, 2007, p. 31).

Assim, vé-se que a insuficiéncia de recursos para garantir a concretizacao
dos direitos sociais ndo sobrevive a inegavel realidade de que direitos de liberdade
também custam. Ambos sdo realizados pelo desempenho do aparato estatal,
custeado por recursos obtidos junto ao corpo social pela tributacdo. A liberdade e a
propriedade ndo sdo menos dependentes do or¢camento do que o direito a
assisténcia publica (Holmes; Sunstein, 2011).

O financiamento encontrar-se-ia inserido na dimensdo econémica da politica
publica. Ao fim, deve-se lembrar Aith (2015, p. 132) quando ressalta que “uma
politica é publica quando contempla os interesses publicos, isto €, da coletividade
[...] Mas uma politica publica também deve ser expressdo de um processo publico,
no sentido de abertura a participagao de todos os interessados”.

Por sua vez, Aith (2015, p. 134) define que a democracia sanitaria pressupde
gue o Estado, para desincumbir-se adequadamente de seu dever constitucional de
protecdo do direito a saude “crie, incentive e desenvolva um ambiente de ampla
participacdo democratica da sociedade na tomada de decisfes estatais em saude”.
E acrescenta: “A democracia sanitaria, como principio fundamentador do sistema de
saude brasileiro, impde que a definicdo dos contornos do que se entende
juridicamente por direito a saude seja feita com participacdo da sociedade”.

Ancorando no arcabouco tedrico aplicado ao tema estudado, conclui-se que,
ao destinar determinados recursos para a implementacdo e execucdo de politicas
publicas de saude no contexto nacional de universalidade dos servigos, ocorre uma
alocacgéo de bens escassos a determinadas parcelas sociais em detrimento a outras.
A constatacdo € que, recursos sdo escassos frente a infinitude de necessidades,

pois estes ndo sao suficientes para atender a todas as demandas sociais.
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E imperioso, pois, que a avaliacdo da eficacia da politica também leve em
consideracdo 0S seus custos, ou seja, que o direito seja economicamente
considerado. Partindo-se do pressuposto de que o0s recursos disponiveis sao
inferiores ao necessario para a realizacdo das prestacdes materiais, a escassez
deve motivar o Estado a buscar meios para potencializar os resultados e promover
melhores escolhas publicas em relacéo aos direitos.

Agregue-se a isso, apesar de parecer utdpico, que o cendrio mundial de
saude vem sendo norteado por organismos internacionais que se debrugam em prol
de reorientar os investimentos existentes. Tais movimentos tém demonstrado
potencial de avancar significativamente o desenvolvimento humano, a saude e a
qualidade de vida.

Por fim, a incerteza consiste em um fator inafastavel da sociedade, devendo
ser levada em consideracdo em toda atividade humana. A escassez e a inovacao
fazem com que os seres humanos aceitem determinadas escolhas ou se adaptem a
um novo meio. Ao escolher tomar determinadas decisbes, o0s individuos
intuitivamente aceitam correr o0 risco do sucesso ou insucesso em qualquer acao.

No préximo topico serd demonstrada a relacdo entre a saude publica e o
desenvolvimento humano. Para tanto, serdo considerados os estudos formulados
por Amartya Sen, os quais serviram de base para a elaboracdo do indice de
Desenvolvimento Humano - IDH. Trazendo o enfoque para o objeto principal deste
estudo, indagar-se-a4 sobre a relacdo entre o financiamento da saude publica no

Brasil.

4.1.1 Panorama do Desenvolvimento Humano: Contribuicbes de Amartya Sen

Ao analisar a dimensdo econbmica e social revela-se que seus elementos
estéo intrinsecamente ligados em um continuo processo de desenvolvimento. Assim,
a saude esta localizada no centro desta estrutura, espelhando as vulnerabilidades
econbmicas e a desigualdade social do Brasil, mas também se apresenta como um
componente para a superacdo desses desafios. Dessa forma, articular saude e
desenvolvimento, de forma concreta, remete a necessidade de pensar o padrao
geral de desenvolvimento humano e como ele se expressa e se reproduz no ambito

da saude.
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Por muito tempo, o utilitarismo regeu a teoria do bem-estar social. A
superacao do utilitarismo em Rawls (2002) fez surgir pensamentos que se opunham
a essa ortodoxia, fazendo uma critica ao utilitarismo em sua obra “Uma Teoria de
Justica”. A partir da abordagem utilizada por Rawls, Sen criou sua teoria fundada na
ideia das capacidades, prezando por uma andlise da situacdo dos individuos em
particular e visando sempre a equidade.

Sen apresenta uma radical transformacao social, a qual inclui o ambito da
saude, mas é em si mesma capaz de alcancar horizontes muito mais amplos. Tal
movimento dialoga com o seu modelo de desenvolvimento. O autor afirma que é
impossivel pensar em desenvolvimento aos individuos privados de liberdades
essenciais.

Destaque-se que na maior parte das teorias econdmicas, a pobreza € vista
apenas como 0 baixo nivel de renda, analisada apenas por meio de calculos e
estatisticas. JA Amartya Sen (2010) defende a ideia de que ela significa e expde
muito mais do que isso e, por esse motivo, deve ser estudada, dando maior atencao
para os detalhes e as varia¢des na situacdo de cada individuo especificamente.

Nessa perspectiva, o desenvolvimento ndo esta atrelado unicamente ao
crescimento econdbmico, mas perpassa areas fundamentais do individuo e da
sociedade, como acesso aos servicos de saude, educacéo e cidadania. Para Sen,
"[...] o desenvolvimento consiste na eliminacdo de privacdes de liberdade que
limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente
sua condicdo de agente" (Sen, 2010, p.10).

Dessa forma, o fil6sofo indiano Amartya Sen salienta que “o papel do custeio
social da regulamentacédo publica ou da boa conducéo e negécios do Estado quando
eles podem enriquecer ao invés de empobrecer a vida humana”. Na sua abordagem
€ permitida a apreciacdo simultdnea dos papéis vitais do processo de
desenvolvimento de muitas instituicdes diferentes, “incluindo mercados e
organizacdes relacionadas ao mercado, governos e autoridades locais, partidos
politicos e outras instituicdes civicas, sistema educacional e oportunidade de dialogo
e debates abertos incluindo o papel da midia e outros meios de comunicacdo” (Sen,
2010, p. 52).

Sob esta perspectiva, Sen atribui a economia o papel fundamental de
determinar os meios para promoc¢ao do crescimento da renda, consumo e satisfacao

que garantirdo essa justica. A promocao do bem-estar questiona onde esta o valor
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proprio da vida humana. E certo que para o autor certas coisas sdo mais valiosas
gue outras, por exemplo, estar livre de doencas e bem-alimentado, pois toda vida
digna soO se realiza se essas condi¢cdes forem garantidas. S&o os funcionamentos
bésicos que serdo os meios para ampliar escolhas e liberdades que promoverdo o
desenvolvimento humano.

A nocao de desenvolvimento humano exposta é a base e a inspiracao para a
elaboracdo do indice de Desenvolvimento Humano (IDH) e para o Relatério de
Desenvolvimento Humano (RDH), ambos divulgados todos os anos pelo Programa
das Nacodes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

Criado por Mahbub ul Haq, com a colaboracdo de Amartya Sen, o IDH
combina indicadores de expectativa de vida, rendimento e educacdo, nao
incorporando aspectos colaterais do desenvolvimento, como aqueles relacionados
ao meio ambiente.

Para Ricarte Santos (2016, p. 232), O IDH tem como objetivo “ser um
elemento de referéncia abrangente, capaz de resumir a compreensdo do tema e
chamar ateng&do para aspectos importantes que antes ficavam em segundo plano,
em face da preponderéncia praticamente absoluta dada ao aspecto econdémico”.
Desse modo, fomenta-se, por exemplo, o debate acerca das péssimas condi¢des de
vida das pessoas de um determinado local, com a indagacdo de suas respectivas
causas e consequéncias.

Santos (2016) preconiza que, a necessidade de focar em primeiro lugar o ser
humano é que ira justificar a prevaléncia da observancia da qualidade de vida deste
em detrimento, por exemplo, da andlise das condicdes econbmicas de um
determinado local. Nessa esteira € que se da o surgimento da ideia de
desenvolvimento humano em substituicdo ao mero crescimento econdémico.

Nesse intento, ao analisar o plano internacional, denota-se a repercussao das
diversas reunides com a participacdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS).
Dessa interlocucdo entre os organismos internacionais, em 1993, o Banco Mundial,
no seu “Informe sobre o Desenvolvimento Mundial” destacou o tema: “Investir em
Saude”, que reune dados sobre a situacado da saude no mundo, por meio da analise
de paises em fung&o da renda per capita e da localizagdo geogréfica.

O objetivo desse documento resultou no estudo dos principais pontos
relacionados com o problema da assisténcia a saude, enfatizando o aspecto

organizacional e a divisdo das acbes entre as redes publica e privada, sempre
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enfocando a atuacdo a ser exercida pelo Poder Publico, seja na prestacdo dos
servicos clinicos essenciais, seja no exercicio da atividade de regulacdo do setor.

O informe alerta que os diferentes sistemas de saude enfrentam problemas
em comum, tais como: “desigualdade no acesso e na qualidade dos servigos;
aumento dos custos, advindo da disponibilidade de novas tecnologias; insuficiéncia
de recursos financeiros para a saude, no caso de paises de renda média e baixa,
entre outros”. Assim, para as questbes apresentadas impbe-se a presenca do
Estado no encaminhamento das solu¢cdes adequadas, como indica o Informe do
Banco Mundial (Catéo, 2011).

Na esteira da andlise proposta, Santos (2016) esclarece que o fato de a
saude constar inclusive como um dos eixos do IDH, indice que € referéncia mundial
para a analise do progresso na qualidade de vida das pessoas, atesta assim, a sua
clara relacdo com o desenvolvimento humano na linha do que é também defendido
neste trabalho. De outra banda, ressalta que ndo é possivel ao Poder Publico
prestar a saude publica sem o seu adequado financiamento. Assim, pode-se afirmar
que o financiamento da saulde publica acaba por influenciar o grau de
desenvolvimento humano de um lugar.

Diante dessa afirmacédo, o conceito de desenvolvimento humano pressupde
gue para medir o avango ou o retrocesso na vida de uma populacao, é preciso ir
além da abordagem puramente econémica. Isso se constitui em um progresso em
relacdo ao viés anteriormente empregado, em que se analisavam apenas indices
como o Produto Interno Bruto (PIB) de um local ou, nho maximo, a divisdo deste pelo
seu numero de habitantes (PIB per capita).

Tal visdo meramente econOmica apresenta claras distor¢goes, e Brasil
totalizou um PIB de R$ 10,9 trilhdes em 2023. O PIB per capita alcangcou R$
50.193,72 (cinquenta mil cento e noventa e trés reais e setenta e dois centavos) em
2023, um avanco real de 2,2% ante o0 ano anterior, resultado que coloca o pais como
a nona maior economia do planeta, em que foram analisados 54 paises (IBGE,
2024).

llustrando essa ldgica, no ano de 2021, o IBGE apresenta o estado do Acre
com o PIB de R$ 21.374,00 (vinte e um mil trezentos e setenta e quatro reais). Se
comparado ao estado do Rio de Janeiro, cujo valor no mesmo ano é de R$

949.301,00 (novecentos e quarenta e nove mil trezentos e um reais), observa-se que
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ha uma séria desproporcdo de distribuicAo de riquezas, logo, o impacto no
desenvolvimento social e econdémico é inversamente desigual.

Em face da preponderéncia praticamente absoluta dada ao aspecto
econdmico, é imperioso concluir pela insuficiéncia dos indices entdo utilizados para
expressar o grau de desenvolvimento dos povos, como o PIB e o PIB per capita,
apresentados alhures. Esses indicadores nédo refletem com precisdo a qualidade de
vida da populacdo de um determinado lugar. De fato, esses numeros captavam
apenas a dimensdo econémica do desenvolvimento, que é apenas uma parte do

progresso de uma nacéao.

4.1.2 O cenério global da saude publica: do global ao local

Recentemente, em 2023, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) divulgou
uma série de relatorios atualizados. Um dos principais relatorios € o "World Health
Statistics 2023", que abrange mais de 50 indicadores relacionados a saude, focando
nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e no Décimo Terceiro
Programa Geral de Trabalho da OMS. Esse relatério anual compila dados sobre
varios aspectos da saude global, incluindo expectativa de vida e as principais causas
de morbidade e mortalidade entre os Estados-membros da OMS.

Em escala mundial, quem desempenha o papel mais importante na area de
salude publica é a Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Estd no preambulo da
Constituicdo da OMS, também conhecido como a Carta Constitutiva da OMS, e foi
adotado em 1946, entrando em vigor em 7 de abril de 1948, contudo, possui como
funcao primordial “levar todos os povos ao nivel de saude mais elevado possivel”,
nos termos do artigo primeiro de sua Carta Constitutiva.

Merece destaque outras organiza¢cdes como a Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), o Fundo das Nacbes Unidas para a Infancia (UNICEF), a
Organizacao das Nacbes Unidas para a Educacgéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO)
e a Organizacao das Nacdes Unidas para a Alimentacao e a Agricultura (FAO), que
contribuem igualmente a acao sanitaria. No ambito das Américas, uma organizacao
regional vinculada a OMS, a Organizacdo Pan-americana de Saude (OPS), vem ha

quase cem anos desenvolvendo importante atuacdo em matéria de saude publica.
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O PNUD ¢ a rede de desenvolvimento global das Nacfes Unidas que defende
o intercambio de conhecimento, experiéncias e recursos entre paises para ajudar as
pessoas a desfrutarem de uma vida melhor (OMS, 2024).

O programa estd estabelecido em 177 paises e territérios, que recebem
suporte para buscar suas proprias solucdes e a criacdo de capacidades nacionais e
locais que levardo ao desenvolvimento humano. O seu foco principal recai sobre
quatro areas: reducdo da pobreza; governanca democratica; prevencdo e
recuperagdo de crises; e meio ambiente e energia para 0 desenvolvimento
sustentavel.

O relatdrio afirma que o mundo de hoje esta tragicamente subinvestindo em
Saude para Todos. O Conselho Consultivo de Alto Nivel sobre Multilateralismo
Eficaz das Nac¢des Unidas, por exemplo, estima que o déficit de financiamento dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) cresceu de US$ 2,5 trilhdes antes
da pandemia da Covid-19 para entre US$ 3,9 e US$ 7 trilhGes atualmente. Esse
aumento reflete ndo apenas o0s custos diretos associados ao combate e a
recuperacdo da Covid -19, mas também as perdas econbémicas generalizadas que
afetaram negativamente a capacidade dos governos de investir em areas chave
como saude, educacéo e infraestrutura sustentavel.

Constatado o crescimento no déficit de financiamento das politicas publicas
voltadas a saude, o relatério apresenta ainda um desafio monumental para o
cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) até 2030. A
disparidade nos recursos disponiveis exige uma resposta global coordenada, com
um aumento significativo na cooperacado internacional e no compromisso financeiro
dos paises mais ricos. Além disso, é essencial uma abordagem inovadora na
mobilizacdo de recursos, incluindo parcerias entre o setor publico e privado, e 0 uso
de tecnologias financeiras para melhorar a eficiéncia dos investimentos. A situacao
exige uma reavaliagdo urgente das estratégias de financiamento para o
desenvolvimento sustentavel, visando assegurar que a agenda 2030 nao seja
descarrilada por uma conjuntura global adversa prolongada.

Outro aspecto analisado €é a discussdo acerca da importancia do
financiamento adequado para politicas publicas de saude, especialmente no
contexto dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS). O documento
destaca a necessidade de investimentos substanciais em sistemas de saude para

combater as crescentes ameacgas das doencas ndo transmissiveis e preparar 0s
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paises para futuras pandemias. O relatorio enfatiza que o financiamento eficiente e
bem direcionado € fundamental para garantir que os avancos na cobertura de saude
universal continuem e que os sistemas de saude sejam robustos o suficiente para
lidar com emergéncias globais de saude.

O diretor-geral da OMS, Tedros Adhanom Ghebreyesus, também mencionou
a necessidade de aumentar os recursos financeiros destinados a Organizacéo
Mundial da Saude — OMS para melhorar a capacidade global de resposta a crises de
saude.

As estatisticas apresentadas revelam até que ponto a pandemia vem
afetando os sistemas de salde em todo o mundo, em alguns casos restringindo
severamente 0 acesso a Servigos essenciais. Essas interrupgdes provavelmente
atrasardo o progresso global tanto na expectativa de vida quanto na expectativa de
vida saudavel nos primeiros 20 anos do século.

A expectativa de vida global ao nascer aumentou de 66,8 anos em 2000 para
73,3 anos em 2019, e a expectativa de vida saudavel aumentou de 58,3 anos para
63,7 anos. Isso se deve, em grande parte, aos ganhos em saldde materno-infantil e
aos grandes investimentos e melhorias em programas de doencas transmissiveis,
como HIV, tuberculose e malaria. No entanto, os dados de 2020 mostram como as
interrupcdes nos servigcos contribuiram para um aumento nas mortes por tuberculose
e maléria entre 2019 e 2020 (OMS, 2024).

Grafico 5: Evolucdo da Expectativa de Vida Global (2000 a 2020)
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Fonte: Indicadores Brasileiros para os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — IBGE 2024.

Abaixo, vemos o gréafico com a evolucdo da expectativa de vida global e da
expectativa de vida saudavel de 2000 a 2019, com uma manutengao dos valores em
2020. Observa-se um aumento significativo tanto na expectativa de vida total quanto



152

na saudavel ao longo desses anos, refletindo melhorias na saude global,
especialmente nos cuidados materno-infantii e nos programas de controle de

doencas transmissiveis como HIV, tuberculose e maléria.

Grafico 6: Comparacao da Expectativa de Vida e Expectativa de Vida
Saudavel em 2000 a 2019
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Fonte: Indicadores Brasileiros para os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — IBGE, 2024.

Porém, € importante notar que o grafico acima aponta que em 2020 nao
houve alteragcbes na expectativa de vida, o que sugere uma estagnacao,
potencialmente causada pelas interrupcdes nos servicos de saude devido a
pandemia de Covid-19 e seus efeitos nas outras areas de tratamento e prevencao
de doencas.

Antes da pandemia da Covid -19, observavam-se vérias tendéncias globais
positivas que contribuiam para o avanco dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel. Notadamente, havia progressos significativos na reducdo do atraso no
crescimento infantil, uma melhoria vital para combater a desnutricdo crénica entre
criangas.

Adicionalmente, registrou-se uma diminuicdo no consumo de alcool e no uso
de tabaco, fatores essenciais para promover estilos de vida mais saudaveis e
prevenir uma seérie de doencas crbnicas. Essas conquistas refletem esforcos globais
para melhorar a saude publica e o bem-estar em diversas sociedades.

Paralelo a isso, houve avancos importantes no acesso a recursos basicos e
infraestruturas essenciais. Um numero crescente de pessoas passou a ter acesso a
agua potavel gerenciada de forma segura, a sistemas de saneamento e esgoto
igualmente seguros, além de préticas basicas de higiene.

Também se expandiu o uso de combustiveis limpos e tecnologias

sustentaveis para cozinhar, reduzindo a exposicdo a poluentes nocivos e
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melhorando a qualidade do ar em ambientes domeésticos. Essas melhorias séo
cruciais para garantir condi¢cdes de vida dignas e sustentaveis, demonstrando que,
mesmo antes dos desafios impostos pela pandemia, j& havia um comprometimento
global em construir um futuro mais saudavel.

Ainda quanto aos resultados constantes no relatério, ja afirmavam que um
dos grandes paradoxos da atualidade é a coexisténcia de economias extremamente
desenvolvidas em meio a enormes bolsdes de pobreza. Isso acontece tanto entre
paises de um mesmo continente quanto entre regides de um mesmo pais. A
distribuicdo da renda per capita de cada um desses dois polos parece exibir um
padrdo persistente: os extremos parecem divergir uns dos outros, com 0s pobres se
tornando cada vez mais pobres e 0s ricos, mais ricos.

Tais avancos foram parcialmente sustentados por uma duplicacdo dos gastos
globais em saude entre 2000 e 2019, atingindo 9,8% do Produto Interno Bruto
global. Mas aproximadamente 80% desses gastos ocorreram em paises de alta
renda, sendo a maior parte (cerca de 70%) proveniente de orgcamentos
governamentais. Nos paises de baixa renda, o pagamento do préprio bolso foi a
principal fonte dos gastos com saude (44%), seguido por ajuda externa (29%),

conforme abaixo demonstrado.

Gréfico 7: Evolucao dos Gastos Globais em Saude e Distribuigédo por Renda
(2000-2019)
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Fonte: Indicadores Brasileiros para os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel - IBGE, 2024.

Destacam-se, com isso, conclusdes importantes sobre a distribuigéo global de
gastos em saude e as fontes desses gastos, relativas ao aumento significativo nos
gastos globais com saude de 2000 a 2019, dobrando sua propor¢do em relacdo ao
Produto Interno Bruto global, atingindo 9,8%. Esse aumento demonstra um maior

comprometimento financeiro com a saude a nivel global, essencial para os avangos
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mencionados anteriormente em indicadores de saude publica e acesso a servicos
béasicos.

Apesar desse aumento global, a maior parte dos gastos em saude
(aproximadamente 80%) ocorreu em paises de alta renda. Isso indica uma
desigualdade significativa no financiamento da saude, concentrando recursos em
regides ja economicamente desenvolvidas, o que pode ampliar as disparidades em
saude entre paises de alta e baixa renda. Nos paises de alta renda, a maior parte
dos gastos com saude vem de orcamentos governamentais (cerca de 70%),
sugerindo um modelo de financiamento predominantemente publico.

Por outro lado, nos paises de baixa renda, o financiamento da saude é
majoritariamente privado, com o pagamento direto do bolso dos individuos
representando 44% dos gastos. Além disso, uma parcela significativa do
financiamento em paises de baixa renda vem de ajuda externa (29%), o que reflete
a dependéncia dessas nacfes em relacdo ao suporte internacional para sustentar
seus sistemas de saude (ODS-IBGE, 2024).

Embora a cobertura dos servicos tenha melhorado nos ultimos 20 anos, 0s
gastos em saude pioraram. No entanto, apesar desses avancgos na cobertura, esses
gastos tém apresentado uma tendéncia de deterioracdo, especialmente em termos
de eficiéncia e sustentabilidade financeira.

Destaca-se ainda que os custos da saude continuam a crescer, muitas vezes
superando o crescimento econdémico dos paises, 0o que coloca uma pressao
significativa sobre os orcamentos nacionais e a capacidade de manter a qualidade
dos servicos de saude a longo prazo. Em muitos paises, especialmente os de baixa
renda, 0 aumento dos gastos tem levado a uma maior dependéncia de pagamentos
diretos pelos servicos de saude, o que pode excluir as camadas mais pobres da
populacao do acesso a cuidados essenciais.

Outro aspecto trazido por este relatério diz respeito a atual recessao
econOmica mundial, contra a qual os sistemas de saude vém lutando para continuar
oferecendo os servicos a populagéo, e elucida ainda que a pandemia da Covid-19
provavelmente interrompera o progresso feito na cobertura de servicos e piorara
ainda mais a protecéo financeira globalmente. Isso ocorre porque algumas pessoas
nao conseguem acessar os cuidados por ndo poderem pagar do proprio bolso. Além

disso, entre as pessoas que procuram e obtém os servi¢cos, ha um risco maior de
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enfrentar dificuldades financeiras por causa dos gastos diretos com saude do que
antes da pandemia.

Ao mesmo tempo, uma falha crbnica em reconhecer o papel central da
atencdo priméria a saude e financiar adequadamente elementos-chave, como a
forca de trabalho, desacelerou a eficacia da resposta a Covid-19 e desencadeou
interrupcdes nos cuidados de rotina, que ameacam comprometer ainda mais a
capacidade dos paises de alcancar os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
para a saude até 2030.

Assim, infere-se que o0 aumento da expectativa de vida da populacdo mundial
€ um triunfo da medicina moderna e das politicas de saude publica, mas traz consigo
desafios substanciais para o0 custeio dos sistemas de saude. Segundo a
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a expectativa de vida global aumentou
significativamente nas ultimas décadas, resultando em uma populacdo mais idosa
gue necessita de cuidados de saude mais frequentes e complexos.

Segundo o relatério aqui analisado, a esperanca média de vida de um ser
humano nascido em 1950 era de apenas 46,5 anos. Mas em 2019, esse indice
aumentou para 73 anos. De acordo com a projecdo das Nacdes Unidas, até ao 100°
aniversario da OMS, em 2048, a esperanca de vida mundial a nascenca devera
atingir os 77 anos — um aumento de mais de 30 anos desde a criacdo da OMS.

Esse progresso notavel na longevidade humana reflete a rapida transicédo
epidemiologica que ocorreu durante o Ultimo século. Essa transicdo global é
caracterizada pela mudanca do fardo das doencas — desde a elevada mortalidade
infantil e mortes por doencas infecciosas até a elevada prevaléncia de doencas
crénicas ndo transmissiveis (DNT). Em 2000, 61% das mortes globais foram devido
a Doencas Crbnicas Nao Transmissiveis - DCNT.

Outro grupo de condicbes conhecido como "grupo transmissivel”, que
compreende doencas transmissiveis, complicagcbes maternas, perinatais e questdes
nutricionais, foi responsavel por 31% das mortes globais em um determinado
periodo. Esse segmento destaca os desafios persistentes no campo da saude
publica, especialmente em regides menos desenvolvidas, onde o acesso a cuidados
médicos adequados e a infraestrutura de saude ainda sdo limitados. Essas
condicbes sao largamente preveniveis e trataveis com intervencdes adequadas,
incluindo vacinagao, servicos de saude materno-infantil eficazes e programas de

nutricéo.
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Em 2019, as mortes globais por DCNT aumentaram para 74%, enquanto o
grupo de doencas transmissiveis caiu para 18%. Uma ascensdo e queda de
proporc¢des quase iguais. As mortes atribuidas a lesdes permaneceram praticamente
constantes em cerca de 8%. Essa tendéncia ampla foi observada em todas as
regides.

Como resultado do crescimento e envelhecimento da populacdo, o numero
total de mortes anuais crescera dramaticamente nas proximas décadas. De acordo
com as projecdes da ONU, o total anual de mortes globais atingira quase 90 milhdes
em 2048. A OMS prevé que 77 milhdes serdo mortes por DNT, representando um
aumento de 90% no namero de mortes por DNT a partir de 2019.

O compromisso dos Estados-membros com o cumprimento dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) também desempenhou um papel crucial,
estimulando os paises a investirem em sistemas de saude, melhorando seus
indicadores e alcancando indices mais proximos do desejavel.

Diante desse cenério, evidencia-se a necessidade urgente de reformas no
financiamento da saude que nao apenas ampliem a cobertura, mas também
melhorem a eficiéncia dos gastos e garantam a sustentabilidade financeira dos
sistemas de saude.

Essa melhoria na cobertura se estabelece na medida em que os esforcos
coordenados, tanto em nivel nacional quanto internacional, visando expandir a
infraestrutura de salde, concretizando as politicas de satde publica e aumentando a
conscientizacdo sobre a importancia do acesso universal a saude.

Diante do exposto, passa-se a apresentar como ocorre o financiamento
publico da saude no Brasil e os desafios de assegurar um financiamento publico
adequado para garantia do direito a saude, prevista na Constituicdo Federal (1988).

4.2 Financiamento da Saude Publica no Brasil: Persistentes Desigualdades

A reflexdo sobre os caminhos pelos quais segue o dinheiro que financia a
saude no Brasil deve ser uma ferramenta indispensavel no planejamento da politica
publica da area. A compreensdo sobre de onde vem e para onde vai, tanto o
dinheiro publico quanto os recursos privados, é fundamental para o manejo das

politicas publicas de saude.
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Dito isso, além da discussdo sobre o financiamento publico, nesta etapa da
pesquisa buscar-se-a apresentar a estrutura de financiamento do sistema de saude
brasileiro. Assim, cabe apontar que o tamanho dessa clientela gira em
aproximadamente 200 (duzentos) milhbes de pessoas, 0 que permite constatar a
dimensdo da responsabilidade social do SUS e, ao mesmo tempo, o desafio de
financiar o sistema, um debate que se arrasta desde a promulgacédo da Constituicéo
até os dias atuais.

Dessa realidade decorre o seguinte entendimento: quem ndo goza de pleno
acesso aos servicos médicos e de saude permanece deficiente em sua aptidao de
se integrar socialmente. E a deficiéncia na integracdo social resulta em formas de
opressado. Dai a importancia de se reconhecer 0 acesso aos servicos medicos e de
saude como um direito universal. Ndo por acaso, “a universalizacdo do direito a
assisténcia médica constitui uma das principais questdes de fundo que animam as
disputas, na area da politica de saude no Brasil” (Faro, 2003, p. 367).

Conforme dados obtidos da Ultima Pesquisa Nacional em Saude-PNS,
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2019, o
Sistema Unico de Salde (SUS) atende a aproximadamente 70% da populacéo, no
gue concerne aos servicos de assisténcia a saude, e responde por 44% do gasto
total em saude. Embora caiba ao setor privado atuar de forma complementar ao
servico publico de saude, é possivel perceber que o Estado detém a maior parcela
(IBGE, 2019).

Além disso, no mesmo ano, a despesa total com consumo final de bens e
servicos de saude no Brasil correspondeu a 9,6% do Produto Interno Bruto (PIB). Se
comparado aos demais paises, o percentual de aplicacdo total do Brasil em saude
em relacdo ao PIB ndo é significativamente diferente da média dos paises da
Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico — OCDE, que
equivale a 8,8%.

De outro lado, na composicéo entre os gastos publicos e privados, o governo
arcou com 39,6% (gastos publicos) e as familias e instituicdes sem fins de lucrativos
a servigo das familias com 60,4% (gastos privados), distanciando o Brasil desses
paises, que tém, na média, um gasto publico equivalente a 73,9% do gasto total em
saude.

Entretanto, na composi¢cao entre os gastos publicos e os privados, ilustrando

essa posicao, N0 mesmo ano, 0s gastos publicos do Reino Unido com o sistema de
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saude equivalente ao SUS foi de 78,4%; o da Alemanha foi de 84,6%, cujo sistema
de saude é do tipo seguro social; e o do Chile, que também adota o modelo de
seguro social, foi de 60,6% (IEPS, 2023).

Dessa forma, o financiamento da saude no Brasil continua a enfrentar
desafios significativos, especialmente no que se refere a relacdo entre o
investimento publico e privado. Essa disparidade € um dos aspectos mais criticos,
dado que o Brasil possui um sistema de satide universal, o Sistema Unico de Salde
(SUS), que deveria ser majoritariamente financiado por recursos publicos para
garantir a equidade no acesso aos servi¢cos de saude (OMS, 2012).

Em que pese no Brasil a saude ser reconhecida pela Constituicdo Federal de
1988, e realizada por meio do SUS, como direito que deve ser assegurado pelo
Estado, nela também consta que a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.
Ademais, o Brasil possui o segundo maior mercado de planos privados do mundo. E
embora o sistema brasileiro seja universal (o Unico na América Latina), os gastos
privados em saude sdo maiores que os publicos (Bahia; Scheffer, 2018).

A partir dessas afirmacdes, é possivel ter certa dimensédo do lugar ocupado
pelo setor privado no sistema de saude nacional. Cabe questionar, entretanto, seus
efeitos para o sistema publico para além da ideia comum de que o setor privado
contribui para a reducédo da demanda do setor publico.

Além disso, o financiamento da saude suplementar, que inclui planos de
saude privados, continua a crescer, muitas vezes em detrimento dos investimentos
no SUS. Essa situacdo agrava as desigualdades no acesso aos servigos de saude,
uma vez gue os planos privados geralmente atendem a uma parcela da populagéo
de maior renda.

Como consequéncia, aproximadamente 25% da populacdo, além de ter direito
a atencao a saude prestada pelo SUS, conta com cobertura por planos e seguros
privados de saude, o que, como vimos, é um dos determinantes das desigualdades
na utilizacdo de atencdo a saude. O resultado € que os gastos diretos do bolso sao
bastante elevados no pais e representaram, em 2019, 87,7% dos gastos com
medicamentos no pais, enquanto somente 10,0% foram financiados pelo governo e
2,3% pelos planos de saude (IPEA, 2022).

E possivel esclarecer que a essa medida, o setor privado de saltde atua como
um elemento importante na disputa politica pelo direito a saude. A pergunta que se

faz é: até que ponto o setor privado compromete a manutencdo do SUS? A resposta
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decorrente é que os individuos e empresas que dispdem de planos de saude tém
isencdes fiscais para despesas médicas privadas, o que constitui uma redistribuicao
altamente regressiva, denotando uma reducéo da arrecadacédo de imposto (Vieira,
2006).

Ademais, Segundo Piola et. al. (2013), os beneficios tributarios ao setor
privado quintuplicaram entre 2003 e 2011. Por outro lado, é fartamente conhecido,
embora pouco documentado, o uso do SUS por beneficiarios de planos de saude
gue ou tém coberturas negadas pelos planos, ou sdo encaminhados ao SUS para
procedimentos mais caros dentro das instituicbes de salde que prestam servicos
tanto ao SUS quanto aos planos.

Nos ultimos dez anos, enquanto o orcamento federal destinado a saulde
permaneceu praticamente congelado, houve um aumento significativo nas
desoneracdes fiscais voltadas para o setor, que praticamente dobraram no mesmo
periodo.

A desoneracéo fiscal, que se refere a reducdo ou isencdo de certos tributos,
pode ter impactos quando aplicada ao setor de saude, como no caso das deducdes
no imposto de renda para despesas médicas privadas ou assisténcia médica
oferecida por empresas. Em 2023, a maior parcela desses subsidios,
correspondente a 37,7%, foi direcionada ao financiamento de despesas médicas
privadas, por meio de deduc¢des no imposto de renda (Faria; Nobre, 2023).

Essa dinamica revela uma priorizacdo do setor privado em detrimento do
fortalecimento do sistema publico de saude. Ao favorecer subsidios que beneficiam
predominantemente as camadas mais abastadas da populacdo, através de
deducdes fiscais que sO sdo acessiveis aqueles que pagam imposto de renda, o
Estado acaba por reforcar as desigualdades no acesso a saude.

O foco em subsidios para despesas médicas privadas sugere uma politica
publica que privilegia o consumo de servicos de saude no mercado privado,
enquanto o Sistema Unico de Saude (SUS) enfrenta dificuldades orcamentarias
cronicas. Ao beneficiar a assisténcia médica empresarial, a politica fiscal parece
estar mais voltada para os interesses corporativos do que para a universalizacdo do
acesso a saude. Esse cenario levanta questionamentos sobre a efetividade das
politicas de saude em promover equidade e acessibilidade para toda a populacgéo,
especialmente os mais vulneraveis, impactando ainda mais nas desigualdades aqui

abordadas.
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4.2.1 O Novo (in)fluxo do Financiamento da Saude

Na dimensdo econdmica e social da saude, € imperioso compreender as
relacdes de poder que se estabelecem em torno da politica de saude e que afetam o
processo decisorio que define os planos, programas, estratégias e os processos de
alocacao de recursos. Como essas relacfes de poder se organizam no interior das
politicas e sistemas de saude? Esse € outro aspecto fundamental que necessita
estar na memoéria quando queremos saber como as politicas séo custeadas.

No que tange a sua forma, a saude no Brasil € uma responsabilidade
compartilhada entre os Municipios, Estados, Distrito Federal e a Unido, no
financiamento. Apesar de 0s Municipios terem uma maior responsabilidade pela
gestdo do SUS, € a Unido quem assume a maior parcela do custeio, cobrindo cerca
de 40% do total gasto em saude no pais. A Unido continuou a ser a maior
contribuinte, seguida pelos Municipios e Estados (Faria e Nobre, 2023).

A par do contexto normativo da Lei Complementar Federal n° 141/2012, em
seu art. 30, que estabelece que os Planos Plurianuais, as Leis de Diretrizes
Orcamentarias, as leis orcamentarias e os planos de aplicacdo dos recursos dos
fundos de salde da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios seréo
elaborados de modo a dar cumprimento aos termos por ela disciplinados.

Destaca-se que a Lei Orcamentaria Anual (LOA) é o instrumento legal que
estima as receitas e fixa a dotacdo de recursos financeiros disponiveis para todas as
despesas do governo federal ao longo do ano. A LOA abrange o orgcamento fiscal, o
de investimento e o da seguridade social.

E na LOA que os Ministérios, autarquias e demais 6rgéos ligados ao Poder
Executivo federal detalham seus planos orcamentarios, refletindo suas obrigacfes e
prioridades estratégicas. Consequentemente, € por meio deste instrumento legal que
a politica publica é dimensionada.

Assim, um olhar atento sobre a LOA permite um entendimento das forcas
politicas que agem na destinacdo dos gastos, bem como suas escolhas alocativas
preferenciais, independente de discursos politicos segmentados e partidarizados
que promovem a forca central de destinagao final de tais recursos.

Nesse contexto, observa-se no grafico abaixo que, apesar do aumento dos
recursos para a saude em relacdo ao ano de 2022, o orcamento da saude se

mantém estagnado ao longo dos anos. A curva que apresenta um aumento se deu
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em razao do evento pandémico, o que deve ser desconsiderado, dada a emergéncia

global que resultou em aportes orcamentarios especificos para atender a demanda.

Gréfico 8: Orcamento da Saude (LOA)
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Fonte: SIAFI, 2022.

Dessa forma, embora o orcamento do Ministério da Saude tenha se mantido
praticamente inalterado ao longo da ultima década, houve mudancas significativas
na forma pelas quais os recursos foram destinados.

Faria e Nobre (2023, p. 3, grifo nosso) destacam, simplificadamente, que
existem trés formas de destinacdo de recursos para despesas orcamentarias na
classificacdo de Recursos Publicos

“despesas obrigatorias”, as quais a Unido tem a obrigagdo constitucional,
legal ou contratual de realizar — estas sdo associadas a custeio de
administragcdo e pessoal, as transferéncias para custeio da APS e Média e
Alta Complexidade, assim como na provisao de recursos para Vigilancia em
Saude e Suporte Profilatico Terapéutico; as “despesas discricionarias”,
em que a destinacdo de recursos reflete a avaliagdo de prioridades pelo

gestor; e as “emendas parlamentares”, que advém de escolhas politicas,
conforme regras estabelecidas pelo Congresso Nacional.

Vale destacar que houve um crescimento das emendas parlamentares
aumentando a participacdo do legislador nas decisfes orcamentarias no ambito da
saude. A Lei n. 14.822 de 22 de janeiro de 2024, que estima a receita e fixa a
despesa da Unido para o exercicio financeiro de 2024 - LOA, mostra que 66% do
valor das emendas parlamentares foi direcionado para a saude e para transferéncias
diretas as prefeituras. Isso acontece porque 50% do total das emendas individuais,

gue tém o maior valor, devem ser obrigatoriamente destinadas para a saude.
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Grafico 9: Evolucdo das emendas parlamentares (R$ bi)*
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Emendas parlamentares em 2024:
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Autorizado - RS 44,67 bilhdes

Emendas Individuais - R$ 25,07 bilhdes
Emendas de comissdes - R$ 11,05 bilhdes

Emendas de bancadas estaduais - R$ 8,56 bilhdes

Fonte: Agéncia — Senado Federal, 2024.

Nesse contexto, a execucdo de despesas por emendas parlamentares
impositivas possibilitou ao Ministério da Saude expandir a execucdo de despesas
por emendas parlamentares de relator, que ndo s&o obrigatdrias, ampliando
significativamente o espaco das emendas nos recursos federais alocados para a
saude publica.

Por forca da Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2014 e nos anos
subsequentes, por determinacdo da Emenda Constitucional n. 86/2015, a execucéo
das emendas individuais passou a ser obrigatoria pelo Executivo Federal, salvo os
casos com impedimentos de ordem técnica. Posteriormente, a Emenda
Constitucional n. 100/2019 estendeu essa compulsoriedade para as emendas de
bancada estaduais.

O que se constata € que tais medidas aumentaram ainda mais a
complexidade do financiamento do SUS, tendo em vista que a atuacao parlamentar
passou a ter uma relevancia maior na destinacéao dos recursos federais em meio a
severa restricAo orcamentaria imposta ao Ministério da Salde, pela Emenda
Constitucional n. 95, aprovada em 15 de dezembro de 2016, a qual designou um
Novo Regime Fiscal no ambito dos orcamentos fiscais, gerando impacto
no financiamento das politicas publicas, limitando os gastos destinados ao
atendimento da populacdo com ac¢des e servicos de saude.

O custeio da saude por meio das emendas vem sendo objeto de barganha

por muitos parlamentares em suas bases eleitorais. O certo é que o0 orcamento
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oriundo das emendas disparou numa crescente exponencial e isso impacta na
politica publica de saude. O financiamento do SUS fica, pois, a mercé de
destinacdes especificas e o reflexo diante desse novo cenario, entre 0s varios
desafios politicos para a “militdncia” do SUS, encontra-se em superar 0S
desgastantes e ineficazes embates entre as causalidades governamentais e
partidarias de um lado, e de outro, a conscientizacdo e mobilizacdo supra e
apartidaria por reforma do Estado, democrética e politica, voltada para as diretrizes
constitucionais de politicas publicas para os direitos sociais.

Ainda com relacdo as emendas parlamentares, embora possam representar
um caminho de atendimento de demandas regionais no orcamento da saude, ao
serem majoritariamente destinadas para agfes de custeio, podem estar criando
problemas futuros para a sustentabilidade da oferta. Ressalta-se ainda “que mais
estudos sdo necessarios para conhecer em sua completude os impactos das
Emendas Parlamentares no financiamento do SUS, na oferta de servicos e na
organizacdo desse sistema” (Piola; Vieira, 2023, p. 8).

Ao contrério das despesas obrigatorias que sao fixadas por lei e devem ser
realizadas independentemente das condi¢Bes financeiras ou das escolhas politicas
do governo, as despesas discricionarias no orcamento publico sofreu diminuicao.
Cabe destacar que estas despesas se referem aos gastos que o governo pode
alterar ou ajustar, conforme suas prioridades e necessidades, e que, no contexto da
saude, podem financiar a construcdo de novos hospitais, a compra de
equipamentos, programas de prevencao, pesquisa, entre outras iniciativas. Este €,
portanto, um indicativo preocupante de que o financiamento publico da saude no
Brasil est4 sendo cada vez mais comprimido.

No Brasil, o contexto normativo das despesas discricionarias também foi
significativamente afetado pela Emenda Constitucional n. 95/2016, limitando também
o crescimento das despesas primarias da Unido a inflagdo do ano anterior, por um
periodo de 20 anos. Dentro desse cenario, as despesas discricionarias, que ja eram
ajustaveis, passaram a ser ainda mais pressionadas, uma vez que as despesas
obrigatérias (como salarios, aposentadorias e beneficios sociais) continuaram a
crescer, ocupando uma fatia maior do orgamento.

A reducao drastica nas despesas discricionarias do investimento em saude
passou de R$ 16,5 bilhdes, em 2013, para R$ 3,2 bilhdes, em 2023, representando

uma retragcdo de 80% (IEPS, 2023). Essa diminuicdo nao apenas reflete uma
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mudanca preocupante nas prioridades orcamentarias, mas também evidencia os
desafios enfrentados pelo sistema de saude, em um contexto de crescente demanda
por servicos ainda mais agravados por uma populagdo mais longeva e por crises
sanitarias recorrentes, como foi sentido na pandemia da Covid-19.

O que se pode concluir até aqui é que esse processo de alocacdo pode
comprometer a eficiéncia do uso dos recursos publicos, fragmentando o
planejamento e dificultando a implementagéo da politica de saude. A priorizacao de
emendas parlamentares, portanto, pode exacerbar desigualdades regionais e
enfraquecer a capacidade do sistema de saude de responder de maneira

coordenada e eficiente as demandas da populacdo como um todo.

4.2.2 O Fundo Nacional de Saude

Outro aspecto que merece ser destacado € que a partir da disposicdo legal
gue determina que o repasse de recursos a serem utilizados nas acdes e servicos
publicos de saude deve ser feito diretamente ao fundo de saude do respectivo ente
da federacédo, conforme previsdo contida na Lei Complementar n. 141/2012, art. 16,
tornando relevante o exame das formas de transferéncias empregadas pela Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios na area de salde e suas consequéncias
juridicas.

Os recursos repassados pelo Ministério da Saude aos Estados, Municipios e
ao Distrito Federal sdo organizados em diferentes Blocos de Financiamento,
conforme estabelecido pela Portaria n° 828, de 17 de abril de 2020. Esses blocos
tém o objetivo de garantir a manutencdo e a estruturacdo das Acdes e Servicos
Publicos de Saude - ASPS, dividindo os recursos de acordo com as necessidades
especificas de cada area.

O Bloco de manutencéo é destinado ao acompanhamento das condi¢des de
oferta e continuidade da prestacdo das acfes e servicos publicos de saude. Isso
inclui financiar despesas com reparos e adaptacdes, como consertos, revisoes,
pinturas, instalacdes elétricas e hidraulicas, aléem de reformas de bens imoéveis,
desde que ndo ocorra a ampliacdo do imovel. Esse bloco abrange varias areas,
incluindo Atencdo Primaria, Atengcdo Especializada, Assisténcia Farmacéutica,

Vigilancia em Saude e a Gestédo do SUS.



165

Por outro lado, o Bloco de estruturacdo é direcionado a investimentos mais
amplos, como a aquisicdo de equipamentos voltados para a realizacdo de acdes e
servicos publicos de saude, além de obras de construgdo novas ou ampliacdo de
imoveis existentes. Esse bloco também cobre reformas de imoveis ja utilizados para
a realizacdo de acbes e servicos publicos de saude. Assim como o Bloco de
manutencdo, o Bloco de estruturacdo também abrange as areas de Atencao
Primaria, Atencdo Especializada, Assisténcia Farmacéutica, Vigilancia em Saude e
Gestéo do SUS.

A Portaria n°® 828, de 17 de abril de 2020, esta diretamente relacionada a
gestao e execucao financeira dos recursos destinados ao Fundo Nacional de Saude
(FNS). Ela também estabelece a transparéncia e o monitoramento dos recursos,
assegurando que sejam utilizados de acordo com as necessidades definidas pelo
SUS.

Instituido pelo Decreto N° 64.867, de 24 de julho de 1969, o Fundo Nacional
de Saude (FNS) é o gestor financeiro dos recursos destinados a financiar as
despesas correntes e de capital do Ministério da Saude, bem como dos 6rgéos e
entidades da administracéo direta e indireta, integrantes do Sistema Unico de Salde
(SUS).

Ricart César Coelho dos Santos define o Fundo Nacional de Saude

como instrumento de gestdo orgcamentéaria e financeira, sem personalidade
juridica, constituido por um conjunto de recursos publicos, reunidos em
conta especial, destinados as acfes e servicos publicos de saulde.
Institucionalmente, a missdo do fundo é contribuir para o fortalecimento da
cidadania, mediante a melhoria continua do financiamento das ac¢bes de
saude bem como cotidianamente criar mecanismos para disponibilizar
informagbes para toda a sociedade relativas aos custeios, os investimentos
e financiamentos no ambito do SUS (Santos, 2006, p. 128)

Assim, sob a orientacdo e a supervisdo da Secretaria Executiva do Ministério
da Saude, o FNS faz a gestdo do capital, tendo como base o Plano Nacional de
Saude e o Planejamento Anual do Ministério da Saude, nos termos das normas
definidoras dos Orgamentos Anuais, das Diretrizes Orcamentarias e dos Planos
Plurianuais.

O capital alocado junto ao FNS é transferido para os Estados, Municipios e 0

Distrito Federal para que estes entes realizem de forma descentralizada as acdes e
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servicos de saude, bem como invistam na rede de servicos e na cobertura
assistencial e hospitalar, no ambito do SUS.

Essas transferéncias sao realizadas nas seguintes modalidades: Fundo a
Fundo, Convénios, Contratos de Repasses e Termos de Cooperacdo. Também
compdem a receita do FNS 45% dos recursos do Seguro DPVAT, conforme
estabelecido no Decreto N° 2.867/1998, e na Lei N° 8.212/91, visando ao
atendimento a vitimas de acidentes em hospitais da rede SUS (FNS, 2023).

A tabela abaixo permite uma melhor visualizagdo com informagfes sobre as

principais fontes de recursos do Fundo Nacional de Saude - FNS

Quadro 2: Fontes de Recursos do Fundo Nacional de Saude (FNS)

Fonte de Recursos Descricéo Disposicao Legal

Dotacdes orcamentarias  Constituicdo Federal de 1988, Art. 165;
Orcamento Geral da Unido previstas anualmente na Lei Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO);
(OGU) Orcamentaria Anual (LOA), Lei Orgcamentaria Anual (LOA).
com base nas prioridades
estabelecidas pelo governo
federal para a salde.

Contribuicdes como a

Contribui¢des Sociais Cofins e a CSLL, Constituicdo Federal de 1988, Art. 195;
arrecadadas pela Unido e Lei n°9.718/1998 (Cofins); Lei n°
destinadas ao 7.689/1988 (CSLL).

financiamento da
seguridade social, incluindo
salde.

Recursos destinados por Constituicdo Federal de 1988, Art. 166,
parlamentares, através de 8§ 9° a § 11°; Lei de Diretrizes
Emendas Parlamentares emendas individuais, de Orcamentérias (LDO).
bancada ou de comisséo,
para &reas especificas da
salde.

Recursos recebidos de Lei n® 8.080/1990 (Lei Organica da
outros fundos federais, Saulde); Portaria n° 204/2007 do
Transferéncias de Outros estaduais e municipais, Ministério da Saude; Constituicao
Fundos e Entidades além de entidades publicas Federal de 1988, Art. 198, § 1°.
e privadas, para programas
especificos ou
financiamento geral.

Contribui¢cdes de empresas, Lei n° 8.212/1991 (Plano de Custeio da

especialmente para Seguridade Social); Portaria n®
Receitas de Contribuicdes e programas de salde 1.246/2010 do Ministério da Saude.
Compensacdes ocupacional, e

compensagodes financeiras
destinadas ao FNS.
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Receitas de Convénios e  Recursos provenientes de Lei n® 8.666/1993 (Lei de Licitacbes e
Acordos convénios, acordos e Contratos); Decreto n°® 6.170/2007
parcerias com organismos (Convénios e Repasses de Recursos).
internacionais, ONGs e
outras entidades para
financiar projetos de saude.
Multas e Penalidades Recursos obtidos a partir de  Lei n® 8.080/1990 (Lei Orgéanica da
multas e penalidades Saude); Lei n°® 6.437/1977 (Infracdes a
aplicadas por infrac6es Legislacdo Sanitaria).
relacionadas a saude,
revertidos para o FNS.

Fonte: Elaborado pela autora, 2024.

Sobre o valor investido pelos Estados, Municipios e Unido, estes sao
definidos pela Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012, que estabelece

0S seguintes percentuais minimos para serem aplicados anualmente

Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em acfes e servicos publicos de
salde, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido
de, no minimo, o percentual correspondente a variacdo nominal do Produto
Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentaria anual.

§ 1° (VETADO).

§ 2° Em caso de variacdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo
podera ser reduzido, em termos nominais, de um exercicio financeiro para o
outro.

§ 3° (VETADO).

§ 4° (VETADO).

§ 5° (VETADO).

Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acdes e
servicos publicos de salde, no minimo, 12% (doze por cento) da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159,
todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios.

Paragrafo Unico. (VETADO).

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acgdes e
servigos publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do capute o § 3° do art. 159,
todos da Constituicdo Federal.

Parégrafo Unico. (VETADO).

Art. 82 O Distrito Federal aplicara, anualmente, em acfes e servicos
publicos de saude, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da
arrecadacéo direta dos impostos que ndo possam ser segregados em base
estadual e em base municipal.

Também compbOe a receita do FNS o ressarcimento efetuado pelas

operadoras de planos de saude referente aos servigos prestados de atendimento a


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art155
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art157
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ia
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art156
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art158
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ib
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159%C2%A73
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159%C2%A73

168

saude, previstos nos contratos dos consumidores e seus respectivos dependentes
realizados em instituicbes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas,
integrantes do SUS, em conformidade com a Lei n°® 9.656, de 3 de junho de 1998.

O mais impactante é que o ressarcimento ainda encontra resisténcia por parte
das operadoras. Uma das alegacfes que tem sido utilizada para nao ressarcir o SUS
tem sido a garantia constitucional de acesso aos servicos publicos de saude por
todos os brasileiros. O ressarcimento também enfrenta a resisténcia de alguns
criticos que consideram que os valores envolvidos e as dificuldades para o
ressarcimento efetivo ndo superam 0s custos da estrutura necessaria para sua
cobranca.

Como ja mencionado nesta pesquisa, a gestdo do SUS esta sob a
responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Esse
compartiihamento  administrativo envolve a observancia das diretrizes
organizacionais de descentralizacéo, participacdo da comunidade e integralidade do
atendimento (Brasil, 1988).

Sob a diretriz da descentralizagcéo, a CF/1988 estabeleceu que os Municipios
sdo os principais executores das Acdes e Servicos Publicos de Saude (ASPS),
cabendo aos Estados e a Unido, principalmente, a cooperacao técnica e financeira
com a esfera municipal para apoia-los na execucdo dessas acles e Servicos.

Entretanto, isso ndo significa que o0s Municipios sao completamente
autdbnomos. O cuidado com a saude foi incluido no rol de competéncias comuns das
trés esferas de governo, conforme art. 23 da CF/1988 e, paralelamente a
descentralizacdo das ASPS, a CF/1988 estabeleceu a diretriz de atendimento
integral, que somente pode ser garantido com a cooperagdo entre 0s entes da
Federacéo (Santos, 2006).

E necesséario apontar ainda que nem todos os recursos do Ministério da
Saude sdo destinados diretamente ao SUS. Os gastos que de fato tém esse destino
aparecem no orcamento vinculados as “Ag¢des e Servicos publicos de Saude”
(ASPS) e representam, em média e sem oscilagbes significativas, 90% do
or¢camento total do Ministério da Saude (IPEA, 2024).

Outra constatacdo se obtém por meio dos dados publicados pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), como a evolugdo dos gastos em Acdes e
Servigos Publicos de Saude (ASPS) das trés esferas de governo, no periodo de

2012 a 2022. Nesse periodo houve, portanto, o crescimento de 25,5% do gasto total
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em ASPS, que passou de R$ 321,9 bilhdes, em 2012, para R$ 403,8 bilhdes, em
2022.

Em relacdo a participagdo das esferas de governo na realizagdo dessas
despesas, observa-se a reducdo da participacdo da Unido no financiamento das
ASPS e o aumento da parcela financiada pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios. Em 2012, a participacédo da Unido foi de 45,3%; a dos Estados e Distrito
Federal de 25,3%; e a dos Municipios de 29,4%. Em 2022, os percentuais
registrados de participagao foram de 37,6%, 28,4% e 34,0%, respectivamente (IPEA,
2023).

A reducao da participacdo da Unido no financiamento das ASPS indica uma
crescente descentralizacdo da responsabilidade financeira para os Estados, Distrito
Federal e, especialmente, para os Municipios. A descentralizacdo pode ser vista
como um movimento para aumentar a autonomia dos governos locais na gestao da
saude. No entanto, também levanta preocupacdes sobre a capacidade de Estados e
municipios arcarem com 0S custos crescentes e garantir 0 acesso a saude da
populacao local.

O resultado desta reducdo é uma pressao significativa sobre os orcamentos
locais, especialmente em Estados e Municipios que ja enfrentam dificuldades
financeiras. Estados e Municipios mais ricos tendem a ter mais recursos e
capacidade administrativa para gerir os servicos de salde, enquanto regiées mais
pobres podem enfrentar dificuldades maiores para manter e melhorar os servi¢os de
saude. Isso resulta em um sistema de saude fragmentado, distante da proposta
maior da politica nacional de saude, refletindo na qualidade e disponibilidade dos
servigos, que variam amplamente de uma regido para outra.

Quando pensamos que ndo ha consensos sobre diversos problemas de politica
de saude e que diversos grupos sociais tém percepcdes diferentes sobre eles,
entendemos que nao é facil produzir uma politica publica sem que antes se obtenha

uma assimilagdo minima dos multiplos interesses envolvidos.

4.2.3 Diagndstico sobre o subfinanciamento do Sistema Unico de Satde — SUS

Na linha da compreensédo do financiamento da saude do Brasil, € essencial
entender o atual contexto do Sistema Unico de Satde e o problema de seu

subfinanciamento. Destaca-se que tanto a globalizacdo quanto o capitalismo
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conseguiram se desenvolver com muita rapidez a partir da década de 80 no Brasil,
com o intento de buscar o desenvolvimento econdmico a qualquer custo. Todavia, 0
mundo continuou em constantes mudancgas socioecondmicas e o0 neoliberalismo
passou a disseminar os seus ideais ainda mais nefastos.

Sob esta premissa, o SUS foi parcialmente limitado pelo seu subfinanciamento
cronico. Esse subfinanciamento se manifesta na insuficiéncia de recursos
orcamentérios e financeiros, o que compromete a plena realizacdo dos principios
constitucionais de acesso universal, integralidade e equidade, além de dificultar a
comparacao do sistema brasileiro com outros paises que adotam sistemas publicos
de saude semelhante (Funcia, 2019).

O Sistema Unico de Salde (SUS) agoniza diante deste persistente problema,
caracterizado por sucessivos cortes orcamentarios que dificultam a implementacéo
eficaz de diversos programas de saude. Esse cenario se agravou significativamente
com a adocao do Novo Regime Fiscal em 2016, que introduziu um teto de gastos
para o governo federal. A imposicdo desse teto orcamentario sinalizou uma
mudanca na priorizacdo das despesas publicas, resultando em uma pressao
crescente sobre 0s servicos de saude, que, por sua vez, precisam lidar com suas
demandas em um contexto de recursos cada vez mais limitado.

Dessa forma, o que se pretende destacar neste trabalho sdo as discussfes
sobre as causas do subfinanciamento da saude, que partem de perspectivas
variadas. Assim, limitaremos a pesquisa nos dois principais elementos que mais
preocupam a plena implantacdo do SUS, quais sejam, a insuficiéncia de recursos e
a relacdo com o setor privado, cujos pontos considerados mais relevantes seréo
analisados a sequir.

As constantes pressdes para a reducdo dos gastos publicos para atingir os
resultados requeridos pelo tripé macroecondémico tiveram efeito sobre a efetivagcéo
dos direitos sociais (Bahia, 2018). Dessa forma, a concluséao inicial é que, na saude,
0 subfinanciamento e contingenciamento se tornaram regulares, n&o restando
duvidas quanto ao subfinanciamento da saude no Brasil.

Sob o viés orgcamentario escasso, reforgca a analise de Funcia (2018) que
detalha esta escassez de recursos a partir do orcamento federal e aponta a
necessidade para o SUS de “novas fontes de receita permanentes, estaveis e
exclusivas”. Na visdo do autor, a descentralizagao resultou, como ja apontado, na

diminuicdo da participagcdo da Unido no financiamento das ASPS, acompanhada
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pelo aumento da responsabilidade dos Estados e Municipios, 0 que contribui para o
diagnéstico do subfinanciamento.

Na mesma linha, Piola et. al. (2013) apresentam uma andlise das fontes de
financiamento do gasto publico federal e dos grandes dados da renuncia fiscal
federal com consumo de bens e servicos de saude. A analise se mostra centrada na
guestao do desempenho orgcamentario e da importancia que vinculagdes tiveram nos
gastos em saude.

Paim (2018), por sua vez, estuda o subfinanciamento do sistema publico e o
relaciona com o tratamento dispensado ao setor privado da salude por meio de
subsidios, desoneracdes ou mesmo de regulacéo insuficiente. E nesse cenario que
encontramos 0s contornos a serem mais bem discutidos.

A reducéo de investimentos no SUS, juntamente com as distor¢gdes presentes
no sistema de saude suplementar no Brasil, caracterizado por uma regulacao fragil,
tem contribuido para a formacdo de "sistemas duais, altamente segmentados e
desiguais" em um pais ja afetado pela desigualdade social e concentracdo de renda
(Funcia, 2019, p. 19). Esse processo também foi intensificado pelas privatizacdes de
servicos publicos, que foram entregues exclusivamente ao mercado, resultando em
mais crises e prejuizos para os setores mais vulneraveis.

Assim, o subfinanciamento da saude publica e os constantes incentivos a
expansdo do setor e ao consumo de saude privada foram acompanhados por
mudancas estruturais no setor de salde suplementar. A expansao do setor privado
de saude atingiu tal magnitude que fez com que as empresas que ofertam planos e
seguros privados estejam entre 0s maiores grupos empresariais do pais (Bahia,
2018).

E inegavel que o sistema de salde brasileiro evoluiu para um modelo misto
em que o setor privado opera de maneira paralela e duplicada ao SUS,
estabelecendo uma relacdo que pode ser vista como parasitaria em relacdo ao
financiamento publico e ao Estado. Esse cenario se agrava pela falta de resisténcia
ao avanco da hegemonia neoliberal. E essa perspectiva promove o mercado de
planos de salde como uma solucdo pragmatica para aliviar as finangas publicas,
uma ideologia que tem sido amplamente apoiada, tanto dentro quanto fora das
estruturas governamentais.

Trata-se de uma narrativa que busca legitimar a coexisténcia de um sistema

publico com um setor privado que nao foi revogado nem desincentivado, mesmo
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diante da construcdo de um sistema de saude universal. Aquilo que Bahia (2018)
identificou como um dos novos requerimentos a expansao da privatizacdo da saude,
imposto durante a redemocratizacdo: a constru¢do da narrativa que partia de dois
pressupostos, “o sistema de saude publico exclusivo para pobres (ndo pagantes) e a
superioridade da eficiéncia e qualidade da administracdo de fundos coletivos e
estabelecimentos de saude por agentes privados” (Bahia, 2018, p. 69).

Mais de trés décadas apés a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o
Sistema Unico de Saude (SUS) mostra sinais claros de uma focalizacdo crescente,
direcionando seus servi¢os principalmente para a populacdo mais pobre.

Dados da Pesquisa Nacional de Saude (PNS) de 2019 revelam que 95% das
pessoas sem rendimento ou com renda de até % do salario-minimo que
necessitaram de internacao utilizaram o SUS. Em contraste, apenas 6,8% daqueles
gue recebem mais de cinco salarios minimos recorreram ao Sistema Publico de
Saude.

Essa disparidade aponta para uma segmentacdo social no acesso aos
servicos de saude, em que o SUS, originalmente concebido como um sistema
universal, acabou por se tornar um recurso essencial para 0os mais vulneraveis,
engquanto as camadas de renda mais alta optam por alternativas no setor privado.

Ainda na perspectiva privatista, como aponta a doutrina que trata do tema,
uma das causas que impactam no subfinanciamento da salde revela que a
interdependéncia entre o Sistema Unico de Salde (SUS) e o setor privado no Brasil
levanta sérias questdes sobre a eficacia e a integridade do sistema de saude publica
no pais.

A afirmacdo de que o SUS depende da oferta de servigcos privados para
funcionar em todo o territério nacional em que a infraestrutura publica é, muitas
vezes, insuficiente para atender as demandas da populacédo, forca o sistema a
recorrer ao setor privado.

Essa dependéncia € particularmente problemética porque compromete a
autonomia do SUS e pode levar a uma priorizacao de interesses privados sobre o
sistema publico, que passa a depender da oferta de servi¢cos privados em todo o
territério nacional. A maioria dos hospitais privados no pais atende também pelo
SUS. A presenca de empresarios do setor privado na gestdo publica e a de
profissionais meédicos que trabalham nos dois setores facilita a relacdo promiscua

entre os setores.
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Em resumo, boa parte dos servicos de saude oferecidos pelo setor privado é
financiada pelo SUS, enquanto o restante é custeado por fontes privadas. Além de
disponibilizar servicos por meio de contratos com planos de saude ou pagamento
direto pelos pacientes, o setor privado também presta servicos ao SUS.

Outro ponto evidenciado € que a maior parte dos atendimentos que exige
maior complexidade sanitaria e tecnologica € realizada por estabelecimentos
privados que possuem convénios com o sistema publico.

De acordo com Funcia e Ocké-Reis (2018), o processo de financeirizacao da
saude no Brasil esta em curso, exigindo trabalhos que se proponham a explorar
esse tema. Nesta pesquisa, 0 que se conseguiu observar € que este possa ser
apontado como um dos principais movimentos que influenciam o desmonte do
sistema universal.

Seguindo essa linha da “mercantilizacdo” dos servicos de saude no Brasil, as
Organiza¢cBes Sociais sao contratadas pelo setor publico ao abrigo de contratos
especiais de gestdo, modalidade cada vez mais frequente nos estados e municipios
brasileiros.

Do ponto de vista do acesso a saude, essas Organizacdes demonstram
eficacia, jA que permitem a ampliacdo de servicos ou até mesmo a implantacdo de
servicos que a rede publica ndo conseguiu albergar, posto que no SUS ha limitacdes
em contratacdes de profissionais e infraestrutura. O que frequentemente se vé é que
alguns profissionais que possuem subespecialidades n&o aceitam ser contratados
como servidor publico para o servico que na rede privada geraria um valor bem
maior de pagamento, forcando as contrata¢cdes nessa modalidade.

Sob outro aspecto, tais contratagcbes limitam o objetivo de atingir a
universalidade e a integracdo em saude, sendo mais dificil ainda determinar os
beneficios para a saude de todos e as consequéncias de longo prazo para 0s
sistemas de saude locais. Logo, as redes de atencdo a saude dependem de acordos
entre as diferentes prefeituras ou com as esferas estaduais, uma vez que a maioria
delas ndo oferece a gama completa de servicos de que seus habitantes precisam
(Lobato; Senna, 2015).

O ponto que néo se pode perder de vista € que tais entidades gozam de
isengdes fiscais por se tratarem de entidades sem fins lucrativos. Desse modo, o
SUS, com seu insuficiente financiamento contribui indiretamente com recursos para

um hospital filantropico. Além da imunidade tributéria, o fato de essas organizacdes
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receberem financiamento do SUS pode ser visto como uma desoneracéao indireta. O
SUS, ao pagar pelos servicos prestados por esses hospitais, esta de certa forma
aliviando a carga financeira dessas instituicbes que nao precisam arcar
completamente com seus proprios custos. O resultado é que o valor que poderia ser
arrecadado deixa de ser aplicado na politica de saude, minando o financiamento e
inviabilizando o orcamento.

A analise do gréafico abaixo revela uma tendéncia significativa de crescimento
do setor privado de saude no Brasil, em contraste com os desafios enfrentados pelo
Sistema Unico de Satide (SUS). Em contraste com o crescimento do setor privado, o
orcamento do SUS para o ano corrente é de R$ 218,5 bilhdes. Considerando o
crescimento do setor privado, esse orgcamento pode parecer insuficiente para cobrir
as demandas de uma populacdo que ainda depende massivamente do sistema

publico.

Gréfico 10: Desempenho do Setor Privado nos ultimos cinco anos
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IEgnte: Valor Econdbmico, 2024.

O setor privado de saude demonstrou um aumento consideravel nas
aquisices ao longo dos ultimos cinco anos. Em 2022, houve 97 novas aquisi¢oes,
um crescimento marcante em comparagcdo aos anos anteriores. As aquisicoes de
grande porte (acima de R$ 50 milhdes) também seguiram essa tendéncia de
crescimento, com um pico em 2022, onde foram realizadas 48 aquisi¢des. ISso
indica um movimento de consolidagéo e fortalecimento das grandes operadoras no
mercado. O volume financeiro dessas aquisicoes teve um salto significativo em

2021, atingindo R$ 77 bilhdes, seguido de uma leve diminuicdo nos anos
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subsequentes. No entanto, o volume financeiro ainda permanece alto, o que
demonstra o poder econdmico e a capacidade de investimento do setor privado.

Dessa forma, reconhecida a influéncia do setor privado na saude, € essencial
0 debate sobre os desafios da saude e do sistema de saude, reafirmando a
importancia da tematica abordada na pesquisa. As contradicdes sao evidentes,
como as deducbes e isencdes fiscais, 0 papel dos estabelecimentos filantropicos-
privados, os altos custos dos planos de saude, as taxas elevadas de administracéo
em contratos terceirizados e ainda a corrupcao.

No cenario de persistentes desigualdades, observa-se que o investimento
publico é insuficiente para que o pais possa realmente implementar um sistema de
saude que ofereca cobertura universal e atendimento integral. Essa situacdo é
particularmente grave, pois € através dos recursos da Unido que se poderia mitigar
de forma mais eficaz as desigualdades regionais no financiamento da saude.

A questdo se desdobra em varios problemas: a mercantilizacdo dos servicos
de saulde, que se distancia de sua esséncia como direito universal; o impacto
negativo sobre as familias, comprometendo sua renda e qualidade de vida; e o
avanco da financeirizacdo, onde interesses especulativos que nao consideram o
longo prazo se afastam de projetos de desenvolvimento e das necessidades sociais.
Além disso, a politica de austeridade, ao limitar ainda mais o financiamento da saude
publica, tende a exacerbar todos esses problemas.

N&o se pode vislumbrar, pelo menos a médio prazo, a perspectiva de um
aumento maior dos recursos federais, como delimitado aqui por meio dos dados
analisados. Proporcionalmente, perderam espaco no financiamento publico da
saulde. Isso € grave, pois sdo 0s recursos da Unido aqueles que podem diminuir de
forma mais concreta as desigualdades regionais no financiamento setorial.

Até aqui ja foi possivel mostrar a importancia do estudo sobre a relacéo entre
a caréncia de recursos e a efetivacdo do direito fundamental do acesso a saude. Em
contraste a esse diagnostico esta a populacéo que depende exclusivamente do SUS
e enfrenta na pele o subfinanciamento e as dificuldades em ser atendida em todas
as necessidades pela saude.

E importante reconhecer que nenhuma politica publica é "neutra" e capaz de
beneficiar toda a sociedade igualmente; qualquer politica acaba favorecendo um

grupo social em detrimento de outro. Em segundo lugar, a omissdo por parte do
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Estado € uma escolha deliberada que permite que as forcas de distribuicdo do
mercado atuem sem restricdes, beneficiando apenas um dos lados dos conflitos.
Tornando imperiosa, porém, a derradeira reflexao deste trabalho, que passa a
tratar do impacto do fenébmeno da judicializacdo no orgamento publico da saude,
resultando em mais um desafio ao financiamento publico e universal da saude
brasileira, ressaltando desde ja que o Poder Judiciario vem influenciando cada vez

mais o financiamento da saude publica.

4.2.4 Impacto da judicializacdo no orcamento publico e suas implicacdes

No contexto definido por limitacbes orcamentarias, a judicializacdo das
politicas publicas de saude impde desafios adicionais e intensifica as distorcées no
equilibrio fiscal dos diferentes niveis de governo, sendo mais um dos problemas a
serem enfrentados com relacdo a manutencao do sistema de sadde brasileiro.

O acesso a saude publica por meio de processos judiciais tornou-se, portanto,
medida capaz de garantir que os entes federativos fornecam ao demandante a
dispensacédo de determinados medicamentos, insumos, orteses e préteses, cirurgias
e tratamentos.

Assim, este trabalho visou levantar e analisar dados acerca da judicializacao
da saude a fim de verificar a hipétese inicial suscitada: de que a judicializacdo da
saude vem crescendo, gerando impactos no orcamento publico destinado a
execucao de politicas publicas de saude.

Na visao de Delduque (2014), no Brasil os litigios em matéria de saude que
possuem mais evidéncia sdo aqueles em que o0 acesso é 0 objeto material da
demanda. De um lado esta o cidaddao enfermo, demandando acfes ou insumos de
saude contra o Estado provedor de servicos publicos de saude, que por razbes de
auséncia do servi¢co ou nao previsibilidade do mesmo em politicas publicas, o deixa
de oferecer. Trata-se de um “enfrentamento social” que ganhou proporgcdes
epidémicas e que 0s mecanismos classicos de resolucédo dos conflitos acabaram por
produzir externalidades negativas para o Sistema Unico de Saude, ja debilitado por
razdes diversas.

Conforme destaca Santos (2006, p. 7)
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Entende-se, a partir elucidacdo do orcamento, a forma em que 0s custos
dos direitos e a escassez de recursos se conectam com o tema abordado.
No caso do direito a salude, é realizada a previsdo de quanto custara a
efetivacdo de principios, isto é, a universalizacdo e equidade do SUS, e
se Administracdo Pulblica possui dinheiro suficiente para materializar isto
sem prejudicar a quantia planejada para politicas publicas em éareas de
atuacdes distintas.

Na obra O Acesso a Justica de Cappelletti e Garth (1996) os autores aduzem
que 0 acesso a justica teve seu primeiro conceito forjado nos Estados liberais
burgueses, em que a solucdo dos litigios e 0 acesso a justica eram basicamente
compreendidos como o direito do individuo de propor ou contestar uma acao.
Portanto, uma concentracdo exclusiva na justica praticada nos tribunais judiciais,
uma pratica forense.

Ja Boaventura de Sousa Santos, ao refletir sobre as promessas nao
cumpridas da modernidade e ao questionar o carater despolitizado do Direito e do
sistema de justica, coloca um questionamento também convergente com este
trabalho. Segundo o autor, diante da precarizacdo dos direitos sociais, devemos
questionar de que lado estdo o Direito e os tribunais (Santos, 2015).

Nos ultimos anos pbéde-se perceber um aumento das decisfes judiciais que
passaram a obrigar o poder publico a fornecer “medicamentos, insumos,
equipamentos e cirurgias” (Wang, 2014, p. 138), sem considerar o impacto
orcamentario destas decisbes ao compreender que todos os entes da federacdo sédo
responsaveis pelo provimento de qualquer um dos itens citados ou de quaisquer
outros relacionados a saude publica, quando solicitados pelo paciente.

Penalva e Diniz (2014) também ressaltam que os medicamentos sdo o
principal bem judicializados nas cortes brasileiras. No entanto, esses dados devem
ser considerados com cautela, pois os estudos utilizam metodologias variadas para
a recuperacdo das evidéncias e ndo ha analises comparativas ou de abrangéncia
nacional. Apesar do numero elevado, os medicamentos ndo estdo no topo das
demandas de saude, no contexto dos dados aqui apresentados.

No grafico abaixo é possivel apresentar a distribuicdo por percentual dos
processos judiciais relacionados a saude, categorizados por diferentes temas,

corroborando os argumentos aqui sustentados.
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Grafico 11: Numero de Processos de Saude por Assunto
2008 — 2018 (22 Instancia)

' 0,009%
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a. Painel Justica em Numeros, 2022.

O que se extrai de relevante € que a maior parte dos processos esta
concentrada em poucos temas, com "Saude" (23,01%) e "Planos de Saude"
(22,80%), sendo os assuntos que mais geraram litigios no periodo analisado. A
pesquisa realizada pelo CNJ também ressalta que 164 mil deste montante de acbes
dizem respeito a saude suplementar, reforcando o entendimento do papel crescente
da saude privada no Brasil.

Desse registro, cumpre destacar ainda que os planos de saude privados
compdem uma parcela consideravel das demandas que envolvem a saude. Juntos,
esses dois temas representam quase metade de todos os processos, 0 que indica
uma grande preocupacdo dos cidaddos em relacdo a qualidade e a acessibilidade
dos servicos de saude, bem como as questdes contratuais e de cobertura dos
planos de saude.

Se considerado de forma isolada sob o viés da dimensdo econdmica, 0
Judiciario, segundo Wang (2014), desconsidera 0 impacto orcamentario das
decisdes judiciais proferidas que estabelecem uma obrigagdo ao sistema de saude
ao fornecer determinado medicamento ou tratamento. Esse entendimento advém de
guestdes relativas ao orgcamento publico.

Sendo assim, a escassez de recursos ou a hao previsao de gastos, o nao
pertencimento do medicamento a lista de medicamento do SUS, entre outros
argumentos apontados pela Administracdo Publica, ndo sao indicios suficientes para

nao conceder o pedido do paciente, uma vez que o seu direito a saude esté tutelado
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constitucionalmente. Para se ter uma ideia da dimensdo do fenémeno aqui
analisado, podemos verificar isoladamente o impacto no tema medicamentos no

orgamento, em uma linha crescente.

Grafico 12: Participacéo do gasto do Ministério da Saude em ac¢des judiciais
de medicamentos no gasto total com o Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica (2012—-2020)
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Fonte: Siga Brasil, 2024.

O que se observa acima € a participacdo dos gastos do Ministério da Saude
em acgdes judiciais de medicamentos com o Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica (CEAF), que cresceu significativamente entre 2012 e
2020. Em 2019, por exemplo, as despesas com demandas judiciais representaram
25,2% do total de recursos destinados ao CEAF. Esse aumento indica que uma
parcela significativa do orcamento da salde que poderia ser alocada para a compra
de medicamentos de forma planejada e para uma maior parcela da populacao, esta

sendo consumida por decisdes judiciais especificas.
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Grafico 13: Gastos do Ministério da Saude em acdes judiciais com
medicamentos e com o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
- CEAF (2012-2020)
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Fonte: Siga Brasil, 2024.

Entre os itens judicializados adquiridos pelo Ministério da Saude de 2016 a
2020, a maioria dos 10 medicamentos de maior impacto orcamentario ndo estava
incorporada ao SUS (gréfico). Sobre essa questdo, é importante notar que embora
muitas demandas judiciais busquem o fornecimento de medicamentos e insumos ja
incluidos nas listas oficiais dos programas publicos de saude, uma parcela maior
dessas acbes tem como objetivo obter do Estado servicos de salude para casos
raros e ainda em fase de pesquisas.

Houve também decisbes que determinaram a compra de medicamentos sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa (Vieira, 2023). Esse
impacto é ainda mais evidente quando se observa que esses 10 medicamentos
foram responsaveis por 94,6% do gasto em acdes judiciais do Ministério da Saude
em 2019, consumindo 21% dos recursos destinados ao CEAF.

Outro dado relevante aponta que dentro do total gasto pelo Ministério da
Saude (MS) no ano de 2011 com a aquisicdo direta de remédios, cerca de R$190
milhdes foram destinados ao atendimento de apenas 632 individuos, reforcando
ainda mais o argumento de que a via judicial de acesso a saude privilegia parcela
limitada da sociedade (Santos, 2006).

Sob esta premissa, a judicializacdo da saude tende a beneficiar um numero
limitado de pessoas, em detrimento da maioria, a0 expandir 0 acesso a Servigos e
tratamentos para aqueles que recorrem a justica, criando uma disparidade em
relacdo aos cidaddos que dependem exclusivamente do que é oferecido pelo
Sistema de Saude Publica (Wang, 2014).
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De outro modo, na dimensao social ha fatores positivos que precisam ser
considerados, pois a judicializacdo da saude impulsiona a formulacéo e a revisao de
politicas publicas, coloca a salde na agenda politica, promove a avaliagdo de
tecnologias em saude e fortalece o didlogo entre os poderes. Além disso, o
Judiciario, ao considerar evidéncias cientificas, pode determinar o fornecimento de
tecnologias nao incorporadas ao SUS, acelerando a atualiza¢do do sistema.

Os gestores publicos, em colaboracdo com especialistas da area de saude,
utilizam subsidios cientificos e dados situacionais para desenvolver uma Visdo
abrangente das politicas publicas de saude. Essa abordagem integrada permite a
criacdo de politicas mais eficazes e financeiramente sustentaveis, algo que o
Judiciério, por sua natureza, pode ndo ser capaz de garantir ao tomar decises
isoladas sobre questdes de saude. Portanto, a intervencgéao judicial, apesar de bem-
intencionada, pode comprometer o planejamento e a gestdo orcamentaria do
sistema de saude.

A inovacdo tecnoldgica e sua incorporagdo no sistema de saude também
representam um desafio atual e presente no contexto da judicializacdo da saude. O
aumento das demandas judiciais por medicamentos e servicos nao incluidos nas
listas oficiais do SUS, muitas vezes, revela a falta de conhecimento especializado
dos magistrados em questfes de saude. Essa lacuna pode levar a imposicéo judicial
de tecnologias que nao foram devidamente avaliadas pelos protocolos do Ministério
da Saude, resultando em um uso inadequado dos recursos publicos (CNJ, 2022).

A Lei n°® 12.401/2011, que alterou a Lei n°® 8.080/1990, regulamenta a
assisténcia terapéutica e a incorporacao de tecnologias no SUS, mas a interferéncia
judicial pode comprometer esse processo estruturado, colocando em risco a
sustentabilidade financeira do sistema e a seguranga dos pacientes.

Amaral (2018) destaca que a incorporacao de novas tecnologias no SUS deve
seguir o processo de Avaliagdo de Tecnologias em Saude (ATS), que analisa as
consequéncias de curto, médio e longo prazos dessas tecnologias nos cuidados de
saude. No entanto, a judicializacdo, embora abra caminho para novas terapias, pode
levar & adocao de tecnologias sem a devida verificacdo de sua eficécia.

Ademais, nem toda demanda por assisténcia em saude decorre de
necessidades reais, e, portanto, nem toda demanda deve ser atendida por demanda
judicial. Entre necessidade, demanda e acesso, a politica de saude deve ser

considerada. Critérios de eficacia, eficiéncia, seguranca e uso racional dos
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medicamentos e tratamentos demandados também precisam ser considerados. O
resultado, quando n&o observados esses critérios, podem levar a desorganizacao do
SUS e das finangas publicas, resultando em decisfes judiciais inadequadas, que
enfraquecem a politica publica.

No contexto politico e econdmico em que 0 pais se encontra, as condicdes
técnicas estdo reunidas para cumprir as promessas da modernidade ocidental, como
liberdade, igualdade, solidariedade e paz. Por outro lado, nota-se que essas
promessas estdo cada vez mais longe de serem efetivadas. Mas o problema crucial
de nosso tempo é a necessidade de encontrar uma solucdo apta a enfrentar o
desafio da complexidade do real, isto €, de perceber as ligacdes, interacdes e
implicagbes mutuas dos fenbmenos multidimensionais, com realidades que sao,
simultaneamente, solidarias e conflituosas (Santos, 2000).

Isso significa que em vez de a sociedade ser consultada para definir
prioridades, o Poder Judiciario acabaria assumindo esse papel, desrespeitando a
ordem estabelecida para aqueles que j4 aguardam na fila de espera. Além disso,
conforme argumenta Ocké e Reis: “a judicializacdo da saude pode ser uma das
formas mais prejudiciais de negacéo do direito a saude, prejudicando especialmente
agueles que nao possuem recursos financeiros suficientes para acionar
judicialmente o sistema de saude” (2013, p. 3).

Outrossim, o impacto econémico da judicializacdo da saude se intensifica pelo
fato de que o Poder Judiciario ndo é a instancia mais adequada para decidir sobre a
adequacao de determinados medicamentos dentro das politicas publicas de saude.
Essa responsabilidade, conforme estabelecido pela Constituicdo, recai
principalmente sobre o Poder Executivo e o Legislativo. Considerando que as
politicas publicas buscam promover justica distributiva, reduzindo desigualdades, a

intervencao do Poder Judiciario impacta negativamente.
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Grafico 14: Numero de Acdes Distribuidas no Judiciario relacionadas a Saude
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Fonte: Dados obtidos pelo CNJ, 2024.

O grafico demonstra um crescimento continuo e significativo no niumero de
acOes judiciais relacionadas a saude no Brasil, com um aumento acentuado ano a
ano. De 2020 a 2021 houve um crescimento de aproximadamente 12,17%, seguido
por um aumento ainda mais expressivo de 18,86%, de 2021 para 2022.

A estimativa para 2023 aponta para um aumento de 19,57%, e, embora o
crescimento previsto para 2024 seja menor, com 9,09%, a tendéncia de alta persiste.
Esses numeros indicam uma intensificacdo da judicializacdo da saude, refletindo
tanto a insatisfacdo da populacdo com a prestacédo dos servigos de saude, quanto a
crescente dependéncia do Judiciario para garantir 0 acesso a tratamentos e
medicamentos.

Para o0 ano 2024, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) estima que os gastos
totais do Ministério da Saude com a judicializacdo da saude, incluindo a Unido,
Estados e Municipios, possam alcancar a cifra de R$ 4,7 bilhdes. O numero de
ac0es judiciais no campo da saude segue em curva ascendente. Entre 2022 e 2023,
houve um aumento de 21,3%. A projecdo é de mais 600 mil novas acbes até
dezembro de 2024, o que representa mais 20% em relacdo ao ano anterior (CNJ,
2024).

O continuo aumento de litigios pode sinalizar falhas na capacidade do
Sistema Unico de Saide (SUS) e dos planos de saude privados em atender as
necessidades da populacdo de forma adequada. Além disso, a judicializagdo imp&e
uma pressdo adicional sobre o orcamento publico, potencialmente desviando
recursos de outras areas essenciais.

Para o Judiciario, a elevada quantidade de processos sobre salude exige um

aumento de recursos e atencdo especializada. Para o sistema de saude, o
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cumprimento das ordens judiciais leva a uma realocacdo de recursos, afetando o
planejamento e a implementacdo da politica publica de saude.

A partir dessa premissa, pode-se inferir que a judicializacdo da saude possui
potencial para gerar custos inesperados as diferentes esferas de governo. Esses
custos também sado regressivos, podendo pesar sobre os entes federativos mais
pobres, como no caso dos Municipios, e dentre esses, 0S menores e mais carentes.
Nesse sentido, a estrutura federativa, diante da assuncéo das responsabilidades nas
politicas publicas, pode ser ou ndo vislumbrada com a compreenséo de divisdo
equanime de competéncia entre os niveis de governo, sem que o ente federativo
possa absorver o impacto orcamentario gerado pelas decisdes judiciais.

Além disso, a dependéncia do SUS em relacao ao setor privado, exacerbada
pela judicializagdo, revela uma contradicdo na implementagdo do sistema de saude
brasileiro, que originalmente foi concebido como universal e equitativo. Afigura-se a
saude suplementar em posicdo equivalente em demandas judiciais na area da
saude, corroborando a mercantilizagdo como um fendémeno adicional aos problemas
que a saude publica brasileira padece.

Como dito anteriormente, essa interdependéncia entre o servico publico e
privado de salude ndo apenas compromete a autonomia do SUS, mas também
favorece um modelo de salde que, em muitos casos, privilegia aqueles que
possuem maior poder econdmico e acesso a justica, em detrimento de uma grande
parcela da populacdo, que depende exclusivamente do servigo publico.

Esses dados refletem nédo apenas o aumento da demanda por servicos e
medicamentos ndo providos adequadamente pelo sistema de saude, mas também
levantam questdes sobre a sustentabilidade financeira e operacional do SUS e dos
planos de saude diante dessa realidade.

A conclusao a que se chega nesta pesquisa, a partir da analise bibliogréafica e
documental, € de que os impactos ocasionados pela judicializagdo do Direito a
salde séo negativos para o orgcamento, gerando problematicas para a alocagcao de
recursos financeiros do governo e para a devida execucao das politicas publicas que
visam garantir a satisfacao das necessidades da sociedade brasileira.

O desafio posto, portanto, estd em conciliar o direito a saide, como garantido
pela Constituicdo, com a sustentabilidade financeira do SUS. Isso exige um esforgo

conjunto entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho procurou oferecer uma reflexdo abrangente sobre os principais
achados e discussfes desenvolvidos ao longo dos trés capitulos, demonstrando
como cada parte contribui para uma compreensdo mais profunda e critica sobre o
direito & satde no Brasil e os desafios enfrentados pelo Sistema Unico de Saude
(SUS). Ao longo da pesquisa foram abordadas questdes fundamentais relacionadas
a constitucionalizacao do direito a saude, as politicas publicas e ao financiamento do
SUS, a judicializacdo da saude e as implicacbes decorrentes dessa dinamica
multifatorial.

No primeiro capitulo, a tese estabeleceu uma base soélida ao contextualizar
historicamente o direito a saude no Brasil, delineando a estrutura e os principios que
regem o Sistema Unico de Satde (SUS). Foi evidenciado como a saude foi
constitucionalizada como um direito fundamental e como vem enfrentando ao longo
do tempo. A discussdo sobre a implementacdo dos principios de universalidade,
integralidade e equidade revelou as complexidades inerentes a concretizagdo
desses ideais, especialmente em um cenario marcado por restricbes econémicas e
politicas.

Foi possivel evidenciar que, enquanto o Sistema Unico de Saude (SUS)
busca promover a universalidade, integralidade e equidade, essas metas
frequentemente entram em conflito com as realidades econdmicas, politicas e
sociais que limitam sua efetividade, evidenciando, com isso, que 0 acesso ndo é
equitativo.

No capitulo dedicado ao direito a saude e as politicas publicas, a pesquisa
revelou importantes contribuicbes sobre como essas politicas sdo formuladas e
aplicadas no contexto brasileiro.

Inicialmente, a analise sobre a politica publica de saude como uma politica
social destacou a centralidade do SUS na promocao da justica social e na reducao
das desigualdades. A aplicacdo da tipologia de Theodore J. Lowi ao SUS permitiu
identificar que o sistema brasileiro se enquadra nao somente como
predominantemente se apresenta a politica redistributiva, mas, se encaixa
perfeitamente nos demais tipos propostos pelo autor, haja vista o amplo espectro do

SUS e das demais politicas subjacentes que envolvem a saude brasileira.
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Em seguida, ao tratar das premissas constitucionais da politica publica do
SUS, a pesquisa identificou que embora o SUS tenha sido concebido para ser
universal, integral e equitativo, sua implementacdo enfrenta desafios continuos
devido a pressdes econdmicas e politicas. A analise revelou ainda que a politica de
saude no Brasil, embora constitucionalmente garantida, frequentemente sofre
limitagcdes por um financiamento inadequado, o que compromete a plena realizacao
dos direitos de saude, previstos na Constitui¢éo.

Esse capitulo contribuiu, sobretudo, para afirmar que o arcabouco juridico
dialoga com a formulacdo e a implementacéo das politicas publicas, destacando que
a mera constitucionalizacdo do direito a salude ndo garante sua efetivacdo. As
politicas publicas de saude, frequentemente limitadas por restricdes orgcamentarias e
influéncias politicas, muitas vezes perpetuam desigualdades, em vez de corrigi-las.

Outrossim, no didlogo proposto entre o direito e as politicas publicas foi
evidenciado como o direito proporciona a estrutura normativa que sustenta e orienta
a implementacado das politicas de saude. A pesquisa revelou que embora o direito a
saude esteja bem fundamentado na Constituicdo, a sua efetivacdo depende de
politicas publicas bem estruturadas e de um Judiciario que compreenda as
complexidades envolvidas.

A andlise obtida na pesquisa concluiu, dessa forma, que o controle
jurisdicional e a justiciabilidade das politicas publicas diferem do fenédmeno da
judicializacdo da saude através das ac¢fes individuais, mostrando que a intervencao
judicial, nesse particular, pode corrigir deficiéncias do sistema de saulde,
dependendo de como as decisbes sdao tomadas e implementadas. Eis aqui o
aspecto positivo identificado pela pesquisa.

Na abordagem do panorama do desenvolvimento humano e das contribuices
de Amartya Sen foi destacado como o desenvolvimento humano vai além do mero
crescimento econdémico, envolvendo a ampliacdo das capacidades humanas, o que
inclui a satde como um componente essencial. O estudo indicou que o investimento
em saude publica é ndo apenas um imperativo moral, mas também uma estratégia
fulcral para a promocao da justica social e do desenvolvimento humano.

Nesse viés, a analise do financiamento da saude publica no Brasil revelou
persistentes desigualdades regionais e sociais, agravadas por um sistema tributario
regressivo que onera especialmente as camadas mais pobres da populacdo. A

pesquisa mostrou que enquanto o SUS desempenha um papel redistributivo,
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atendendo majoritariamente aos mais desfavorecidos, a judicializacdo da saude tem
atuado de maneira contraria a esses esforcos, redistribuindo recursos de forma
desigual e, frequentemente, beneficiando aqueles com melhor acesso ao Judiciario.
O diagnéstico do subfinanciamento cronico do SUS, aliado a presséo or¢camentaria
causada pela judicializacdo, aponta, dessa forma, para um cenario insustentavel,
gue coloca em risco a continuidade dos servi¢os de saude publica.

A andlise permitiu revelar ainda que sem um aumento significativo e estavel
dos recursos destinados a saude € impossivel garantir o acesso universal e
equitativo a saude para todos os cidadaos brasileiros.

Finalmente, o capitulo discutiu o impacto da judicializacdo no or¢camento
publico e suas implicacdes. Foi constatado que a judicializacdo, embora necesséria
em muitos casos para garantir o acesso a direitos individuais, tem gerado uma série
de distorcbes no planejamento e na execucdo das politicas de saude. A imposicao
de decisGes judiciais que obrigam o Estado a alocar recursos, de maneira
desordenada, prejudica a efetividade das politicas publicas e, além disso,
compromete a sustentabilidade financeira do SUS.

Foi possivel observar ainda a partir da pesquisa que aliado aos problemas
apontados que se referem ao financiamento e a judicializacdo, o crescimento da
salude privada, a privatizacdo e mercantilizagcdo da saude no Brasil tém avancado
significativamente nas Ultimas décadas. A contradicdo entre as renuncias fiscais
concedidas ao setor privado e a escassez de recursos destinados ao SUS foi
exposta, sugerindo que essas politicas ndo apenas comprometem a sustentabilidade
do sistema publico, mas também aumentam a regressividade do financiamento da
saude.

A expansdo dos planos de saude e a financeirizacdo do setor privado tém
gerado um modelo de saude dual, em que o setor privado cresce em paralelo ao
SUS, muitas vezes a custa do proprio sistema publico. O estudo revelou que essa
dindmica tem aprofundado as desigualdades no acesso aos servicos de saude,
beneficiando as camadas mais ricas da populagdo, que tém acesso a planos de
salude privados, enquanto as classes mais pobres continuam dependentes de um
SUS subfinanciado.

Os achados indicam que o Judiciario, ao assumir um papel ativo na garantia
dos direitos de saude, precisa equilibrar suas decisbes com as realidades

orcamentérias e as diretrizes das politicas publicas estabelecidas. Por essa razéo, o
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ativismo judicial, quando excessivo, pode comprometer a autonomia das demais
esferas governamentais e levar a uma redistribuicdo desigual dos recursos publicos,
agravando as desigualdades que o SUS busca mitigar.

Diante dessas constatacdes, a pesquisa sugere que para minorar esses
efeitos negativos torna-se necessario um alinhamento mais eficaz entre as decisées
judiciais, as politicas publicas e a gestdo orcamentaria, visando garantir que a
protecdo dos direitos individuais ndo se dé em detrimento da politica coletiva.

O futuro do SUS depende, portanto, da reorganizacao do presente para que,
num futuro proximo exista equilibrio e harmonia social e econémica, ou seja, em prol
da sustentabilidade e para a consecucdo deste propésito. Em virtude destas
concepcdes, esse compromisso deve ser levado a sério. E nesse ponto, fomentar
discussdes focais € contribuir com a revitaliza¢éo do tecido social.

Por tudo isso, infere-se, ao final, que aplicar o direito a saude no século XXI
exige gue se verifique em cada momento da deliberacdo e da execucéo da politica
publica para além da obediéncia a Constituicdo, mas, com respeito a preservacao do
seu valor mais caro, que é estar disponivel para todos e cada um, com prioridade a

guem mais precise.
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ANEXOS
Anexo A - Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 8.080, DE 19 DE SETEMBRO DE 1990.

Dispde sobre as condi¢cdes para a promogao, protecédo e
Mensagem de veto recuperacdo da saude, a organizagédo e o funcionamento
dos servigos correspondentes e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte lei:

DISPOSIGAO PRELIMINAR

Art. 1° Esta lei regula, em todo o territério nacional, as agdes e servicos de salde, executados isolada
ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico
ou privado.

TITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 2 A salude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e execugao de politicas econémicas
e sociais que visem a reducéo de riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condicdes
que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a sua promogao, protegédo e
recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

Art. 3 A saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagéo, a
moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacgéo, o transporte, o lazer e o
acesso aos bens e servicos essenciais; os niveis de saude da populagdo expressam a organizagdo social e
econdmica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a saude as agdes que, por for¢a do disposto no artigo anterior,
se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social.

TITULO Il )
DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

DISPOSIGAO PRELIMINAR

Art. 42 O conjunto de agdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico,
constitui o Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estao incluidas no disposto neste artigo as instituicées publicas federais, estaduais e municipais de
controle de qualidade, pesquisa e produgdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude.

§ 2° Ainiciativa privada podera participar do Sistema Unico de Satde (SUS), em carater complementar.

CAPITULO |
Dos Objetivos e Atribuicdes

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18080.htm 8/9/2009
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Art. 5° S0 objetivos do Sistema Unico de Satde SUS:
| - a identificacdo e divulgacao dos fatores condicionantes e determinantes da saude;

Il - a formulagdo de politica de saude destinada a promover, nos campos econémico e social, a
observancia do disposto no § 1°do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promogédo, protecdo e recuperagdo da saude,
com a realizagdo integrada das agdes assistenciais e das atividades preventivas.

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de Saude (SUS):

| - a execugdo de agdes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participagédo na formulagao da politica e na execugédo de acdes de saneamento basico;
11l - a ordenagdo da formacgédo de recursos humanos na area de saude;

IV - a vigilancia nutricional e a orientagdo alimentar;

V - a colaboragéo na protegcdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;

VI - a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de
interesse para a saude e a participagdo na sua producgéo;

VII - o controle e afiscalizagdo de servigos, produtos e substancias de interesse para a saude;
VIII - a fiscalizagdo e a inspecéo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano;

IX - a participagdo no controle e na fiscalizagdo da produgdo, transporte, guarda e utilizagdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

X - o incremento, em sua area de atuacao, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
XI - a formulagédo e execucéo da politica de sangue e seus derivados.

§ P Entende-se por vigilancia sanitaria um conjunto de agdes capaz de eliminar, diminuir ou prevenir
riscos a saude e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da produgao e
circulacdo de bens e da prestagdo de servigos de interesse da saude, abrangendo:

| - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a salde,
compreendidas todas as etapas e processos, da produgdo ao consumo; e

Il - o controle da prestacao de servigos que se relacionam direta ou indiretamente com a saude.

§ 2° Entende-se por vigilancia epidemiolégica um conjunto de agdes que proporcionam o conhecimento,
a deteccdo ou prevencado de qualquer mudanga nos fatores determinantes e condicionantes de salde
individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevengao e controle das
doencas ou agravos.

§ 3° Entende-se por salde do trabalhador, para fins desta lei, um conjunto de atividades que se destina,

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18080.htm 8/9/2009

201



L8080 Page 3 of 15

através das agdes de vigilancia epidemiolégica e vigilancia sanitaria, a promogéao e protegdo da saude dos
trabalhadores, assim como visa a recuperacdo e reabilitagdo da salude dos trabalhadores submetidos aos
riscos e agravos advindos das condi¢des de trabalho, abrangendo:

| - assisténcia ao trabalhador vitima de acidentes de trabalho ou portador de doenga profissional e do
trabalho;

Il - participagdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Salde (SUS), em estudos, pesquisas,
avaliagdo e controle dos riscos e agravos potenciais a sauide existentes no processo de trabalho;

Il - participagdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Salde (SUS), da normatizagao,
fiscalizagdo e controle das condicées de produgdo, extragdo, armazenamento, transporte, distribuicdo e
manuseio de substancias, de produtos, de maquinas e de equipamentos que apresentam riscos a saude do
trabalhador;

IV - avaliagd@o do impacto que as tecnologias provocam a saude;

V - informacgéo ao trabalhador e a sua respectiva entidade sindical e as empresas sobre os riscos de
acidentes de trabalho, doenga profissional e do trabalho, bem como os resultados de fiscalizagGes,
avaliagdes ambientais e exames de saude, de admissao, periédicos e de demisséao, respeitados os preceitos
da ética profissional;

VI - participacdo na normatizacao, fiscalizacdo e controle dos servicos de saude do trabalhador nas
instituicdes e empresas publicas e privadas;

VII - revisdo periddica da listagem oficial de doencas originadas no processo de trabalho, tendo na sua
elaboragao a colaboragéo das entidades sindicais; e

VIl - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ao érgdo competente a interdicdo de
maquina, de setor de servico ou de todo ambiente de trabalho, quando houver exposi¢édo a risco iminente
para a vida ou saude dos trabalhadores.

CAPITULO Il
Dos Principios e Diretrizes

Art. 7° As agdes e servigos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conveniados que
integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.

198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agdes e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema;

11l - preservacao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral;
IV - igualdade da assisténcia a salide, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;
V - direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacdo de informagdes quanto ao potencial dos servicos de saude e a sua utilizagdo pelo
usuario;

VIl - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocagdo de recursos e a
orientacdo programatica;

VIII - participagédo da comunidade;

IX - descentralizagao politico-administrativa, com dire¢cdo Unica em cada esfera de governo:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18080.htm 8/9/2009

202



L8080 Page 4 of 15

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para os municipios;
b) regionalizacéo e hierarquizagdo da rede de servigos de saude;
X - integragd@o em nivel executivo das agdes de saude, meio ambiente e saneamento basico;

XI - conjugagéo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servigos de assisténcia a saude da populagéo;

XII - capacidade de resolugdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia; e
Xl - organizacéo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

CAPITULO 1l
Da Organizacéo, da Diregcéo e da Gestao

Art. 8° As agdes e servigos de salide, executados pelo Sistema Unico de Saude (SUS), seja diretamente
ou mediante participagdo complementar da iniciativa privada, serdo organizados de forma regionalizada e
hierarquizada em niveis de complexidade crescente.

Art. @ A direcao do Sistema Unico de Salde (SUS) é Unica, de acordo com o inciso | do art. 198 da.
Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgéos:

| - no ambito da Unido, pelo Ministério da Saude;

Il - no ambito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgao
equivalente; e

11l - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Salude ou 6rgédo equivalente.

Art. 10. Os municipios poderdo constituir consorcios para desenvolver em conjunto as agdes e os
servigos de saude que lhes correspondam.

§ 1° Aplica-se aos consorcios administrativos intermunicipais o principio da dire¢do Unica, e os
respectivos atos constitutivos dispordo sobre sua observancia.

§ 2° No nivel municipal, o Sistema Unico de Saude (SUS), podera organizar-se em distritos de forma a
integrar e articular recursos, técnicas e praticas voltadas para a cobertura total das agdes de saude.

Art. 11. (Vetado).

Art. 12. Serao criadas comissdes intersetoriais de ambito nacional, subordinadas ao Conselho Nacional
de Saude, integradas pelos Ministérios e 6rgdos competentes e por entidades representativas da sociedade
civil.

Paragrafo unico. As comissdes intersetoriais terdo a finalidade de articular politicas e programas de
interesse para a saude, cuja execugdo envolva areas ndao compreendidas no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Art. 13. A articulagdo das politicas e programas, a cargo das comissdes intersetoriais, abrangera, em
especial, as seguintes atividades:

| - alimentacdo e nutricao;
Il - saneamento e meio ambiente;
111 - vigilancia sanitaria e farmacoepidemiologia;

IV - recursos humanos;

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18080.htm 8/9/2009

203



L8080 Page 5 of 15

V - ciéncia e tecnologia; e
VI - saude do trabalhador.

Art. 14. Deverado ser criadas Comissdes Permanentes de integracdo entre os servigcos de saude e as
instituicdes de ensino profissional e superior.

Paragrafo Unico. Cada uma dessas comissdes tera por finalidade propor prioridades, métodos e
estratégias para a formagao e educagao continuada dos recursos humanos do Sistema Unico de Saude
(SUS), na esfera correspondente, assim como em relagdo a pesquisa e a cooperagdo técnica entre essas
instituicdes.

CAPITULO IV
Da Competéncia e das Atribuigdes

Secéo |
Das Atribuicées Comuns

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdo, em seu ambito administrativo,
as seguintes atribuigdes:

| - definicdo das instancias e mecanismos de controle, avaliagdo e de fiscalizagdo das agdes e servigos
de saude;

Il - administragdo dos recursos or¢gamentarios e financeiros destinados, em cada ano, a saude;

Il - acompanhamento, avaliagcdo e divulgagdo do nivel de saude da populagdo e das condigdes
ambientais;

IV - organizagdo e coordenagdo do sistema de informagéo de salde;

V - elaboragédo de normas técnicas e estabelecimento de padrdes de qualidade e parametros de custos
que caracterizam a assisténcia a saude;

VI - elaboragdo de normas técnicas e estabelecimento de padrées de qualidade para promogédo da
saude do trabalhador;

VIl - participagdo de formulagdo da politica e da execugdo das agcdes de saneamento basico e
colaboracéo na protecdo e recuperagao do meio ambiente;

VIl - elaboragdo e atualizagéo periddica do plano de saude;

IX - participagdo na formulagdo e na execucéo da politica de formagao e desenvolvimento de recursos
humanos para a saude;

X - elaboragdo da proposta orgamentaria do Sistema Unico de Saude (SUS), de conformidade com o
plano de saude;

XI - elaboragdo de normas para regular as atividades de servigos privados de saude, tendo em vista a
sua relevancia publica;

XII - realizagcdo de operacGes externas de natureza financeira de interesse da saude, autorizadas pelo
Senado Federal;

XIII - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitérias, decorrentes de situagdes de
perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupgdo de epidemias, a autoridade competente da esfera
administrativa correspondente podera requisitar bens e servigos, tanto de pessoas naturais como de
juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizagao;

XIV - implementar o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e Derivados;
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XV - propor a celebragdo de convénios, acordos e protocolos internacionais relativos a saude,
saneamento e meio ambiente;

XVI - elaborar normas técnico-cientificas de promocéao, protecédo e recuperagdo da saude;

XVII - promover articulagdo com os érgaos de fiscalizagcdo do exercicio profissional e outras entidades
representativas da sociedade civil para a definicdo e controle dos padrdes éticos para pesquisa, agdes e
servigos de saude;

XVIII - promover a articulagao da politica e dos planos de saude;
XIX - realizar pesquisas e estudos na area de saude;

XX - definir as instancias e mecanismos de controle e fiscalizacdo inerentes ao poder de policia
sanitaria;

XXI - fomentar, coordenar e executar programas e projetos estratégicos e de atendimento emergencial.

Secéo Il
Da Competéncia

Art. 16. A direg&o nacional do Sistema Unico da Saude (SUS) compete:
| - formular, avaliar e apoiar politicas de alimentacéo e nutrigao;
Il - participar na formulagéo e na implementacao das politicas:
a) de controle das agressdes ao meio ambiente;

b) de saneamento basico; e

c) relativas as condi¢gdes e aos ambientes de trabalho;

11l - definir e coordenar os sistemas:

a) de redes integradas de assisténcia de alta complexidade;

b) de rede de laboratérios de saude publica;

c) de vigilancia epidemioldgica; e

d) vigilancia sanitaria;

IV - participar da definicdo de normas e mecanismos de controle, com érgao afins, de agravo sobre o
meio ambiente ou dele decorrentes, que tenham repercussao na saude humana;

V - participar da definicdo de normas, critérios e padrdes para o controle das condigdes e dos ambientes
de trabalho e coordenar a politica de saude do trabalhador;

VI - coordenar e participar na execugao das agdes de vigilancia epidemioldgica;

VIl - estabelecer normas e executar a vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras, podendo a
execugdo ser complementada pelos Estados, Distrito Federal e Municipios;

VIII - estabelecer critérios, parametros e métodos para o controle da qualidade sanitaria de produtos,
substancias e servicos de consumo e uso humano;

IX - promover articulagdo com os érgaos educacionais e de fiscalizagdo do exercicio profissional, bem
como com entidades representativas de formacao de recursos humanos na area de salde;
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X - formular, avaliar, elaborar normas e participar na execugdo da politica nacional e produgdo de
insumos e equipamentos para a saude, em articulagdo com os demais érgdos governamentais;

Xl - identificar os servicos estaduais e municipais de referéncia nacional para o estabelecimento de
padrdes técnicos de assisténcia a salde;

XII - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude;

XIIl - prestar cooperagdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeicoamento da sua atuagéo institucional;

XIV - elaborar normas para regular as relagdes entre o Sistema Unico de Salde (SUS) e os servigos
privados contratados de assisténcia a saude;

XV - promover a descentralizagdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos servigos e
acoes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal;

XVI - normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e Derivados;

XVII - acompanhar, controlar e avaliar as agdes e os servigos de salde, respeitadas as competéncias
estaduais e municipais;

XVIII - elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no ambito do SUS, em cooperagéo técnica com os
Estados, Municipios e Distrito Federal;

XIX - estabelecer o Sistema Nacional de Auditoria e coordenar a avaliagédo técnica e financeira do SUS
em todo o Territério Nacional em cooperagdo técnica com os Estados, Municipios e Distrito Federal. (Vide
Decreto n® 1.651, de 1995)

Paragrafo Unico. A Unido podera executar agdes de vigilancia epidemiolégica e sanitaria em
circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude, que possam escapar do
controle da diregdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) ou que representem risco de disseminacéao
nacional.

Art. 17. A diregdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) compete:
| - promover a descentralizagdo para os Municipios dos servicos e das agdes de saude;
Il - acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico de Salde (SUS);

Il - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar supletivamente acdes e servicos de
saude;

IV - coordenar e, em carater complementar, executar agdes e servigos:
a) de vigilancia epidemioldgica;

b) de vigilancia sanitaria;

c) de alimentacao e nutricao; e

d) de saude do trabalhador;

V - participar, junto com os érgdos afins, do controle dos agravos do meio ambiente que tenham
repercussdo na saude humana;

VI - participar da formulagdo da politica e da execugdo de agdes de saneamento basico;

VIl - participar das acdes de controle e avaliagcdo das condi¢des e dos ambientes de trabalho;
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VIIl - em carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a politica de insumos e
equipamentos para a saude;

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas publicos de alta
complexidade, de referéncia estadual e regional;

X - coordenar a rede estadual de laboratérios de saude publica e hemocentros, e gerir as unidades que
permanegam em sua organizagdo administrativa;

Xl - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e avaliagdo das acdes e servicos de
saude;

XII - formular normas e estabelecer padrées, em carater suplementar, de procedimentos de controle de
qualidade para produtos e substancias de consumo humano;

Xl - colaborar com a Unido na execugéo da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras;

XIV - o acompanhamento, a avaliagdo e divulgagdo dos indicadores de morbidade e mortalidade no
ambito da unidade federada.

Art. 18. A diregdo municipal do Sistema de Satde (SUS) compete:

| - planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e os servigos de saude e gerir e executar os servigos
publicos de saude;

Il - participar do planejamento, programagéo e organizagédo da rede regionalizada e hierarquizada do
Sistema Unico de Saude (SUS), em articulagdo com sua diregao estadual;

11l - participar da execugéo, controle e avaliagdo das agdes referentes as condigdes e aos ambientes de
trabalho;

IV - executar servigos:

a) de vigilancia epidemioldgica;

b) vigilancia sanitaria;

c) de alimentagéo e nutricao;

d) de saneamento basico; e

e) de saude do trabalhador;

V - dar execugdo, no ambito municipal, a politica de insumos e equipamentos para a saude;

VI - colaborar na fiscalizagdo das agressdes ao meio ambiente que tenham repercussao sobre a saude
humana e atuar, junto aos 6rgdos municipais, estaduais e federais competentes, para controla-las;

VII - formar consércios administrativos intermunicipais;
VIII - gerir laboratérios publicos de saude e hemocentros;

IX - colaborar com a Unido e os Estados na execucgdo da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e
fronteiras;

X - observado o disposto no art. 26 desta Lei, celebrar contratos e convénios com entidades prestadoras
de servigos privados de saude, bem como controlar e avaliar sua execugéo;

XI - controlar e fiscalizar os procedimentos dos servigos privados de saude;
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XII - normatizar complementarmente as agdes e servigos publicos de saude no seu ambito de atuacéo.
Art. 19. Ao Distrito Federal competem as atribuigdes reservadas aos Estados e aos Municipios.

CAPITULO V
Do Subsistema de Atencdo a Saude Indigena

(Incluido pela Lei n® 9.836. de 1999)

Art. 19-A. As acdes e servicos de salde voltados para o atendimento das populagdes indigenas, em
todo o territério nacional, coletiva ou individualmente, obedecerdo ao disposto nesta Lei. (Incluido pela Lei n°

9.836, de 1999)

Art. 19-B. E instituido um Subsistema de Atengdo a Saude Indigena, componente do Sistema Unico de

Saude — SUS, criado e definido por esta Lei, e pela Lei n® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, com o qual
funcionara em perfeita integracédo. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

Art. 19-C. Cabera a Unido, com seus recursos proprios, financiar o Subsistema de Atencdo a Saude

Indigena. ﬂnduld.o_p_ela_Lm_n_Q.B}_Q._d.eJ_Q_QQl

Art. 19-D. O SUS promovera a articulagdo do Subsistema instituido por esta Lei com os érgaos
responsaveis pela Politica Indigena do Pais. (Incluido pela Lei n® 9.836, de 1999)

Art. 19-E. Os Estados, Municipios, outras instituicdes governamentais e ndo-governamentais poderao
atuar complementarmente no custeio e execugédo das agdes. (Incluido pela Lei n® 9.836. de 1999)

Art. 19-F. Dever-se-a obrigatoriamente levar em consideracao a realidade local e as especificidades da
cultura dos povos indigenas e o modelo a ser adotado para a atencdo a saude indigena, que se deve pautar
por uma abordagem diferenciada e global, contemplando os aspectos de assisténcia a saude, saneamento
basico, nutricdo, habitacdo, meio ambiente, demarcacdo de terras, educacdo sanitaria e integracdo

institucional. (Incluido pela Lein®9.836, de 1999)

Art. 19-G. O Subsistema de Atengdo a Saude Indigena devera ser, como o SUS, descentralizado,
hierarquizado e regionalizado.(Incluido pela Lei n° 9.836, de 1999)

§ 12 O Subsistema de que trata o caput deste artigo tera como base os Distritos Sanitarios Especiais
Indigenas. luid

§ 22 0 SUS servira de retaguarda e referéncia ao Subsistema de Atengdo a Saude Indigena, devendo,
para isso, ocorrer adaptagdes na estrutura e organizagdo do SUS nas regides onde residem as populagdes
indigenas, para propiciar essa lntegragao e o atendimento necessario em todos os niveis, sem
discriminagdes.

§ 2 As populagdes indigenas devem ter acesso garantido ao SUS, em ambito local, regional e de
centros especializados, de acordo com suas necessidades, compreendendo a atengao primaria, secundaria e
terciaria a saude. (Incluido pela Lei n°9.836, de 1999)

Art. 19-H. As populacdes indigenas terao direito a participar dos organismos colegiados de formulagéo,
acompanhamento e avaliagdo das politicas de saude, tais como o Conselho Nacional de Saude e os
Conselhos Estaduais e Municipais de Saude, quando for o caso. (Incluido pela Lei n°9.836, de 1999)

CAPITULO VI B
DO SUBSISTEMA DE ATENDIMENTO E INTERNAGCAO DOMICILIAR
(Incluido pela Lei n°10.424, de 2002)

Art. 19-1. S30 estabelecidos, no ambito do Sistema Unico de Salde, o atendimento domiciliar e a

internagcao domiciliar. (Incluido pela Lein® 10.424, de 2002)

§ 12 Na modalidade de assisténcia de atendimento e internagdo domiciliares incluem-se, principalmente,
os procedimentos médicos, de enfermagem, fisioterapéuticos, psicolégicos e de assisténcia social, entre

outros necessarios ao cuidado integral dos pacientes em seu domicilio. (Incluido pela Lein® 10.424, de 2002)
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§ 2 O atendimento e a internagdo domiciliares serdo realizados por equipes multidisciplinares que
atuardo nos niveis da medicina preventiva, terapéutica e reabilitadora. (Incluido pela Lei n° 10.424, de 2002)

§ 32 O atendimento e a internagdo domiciliares sé poderdo ser realizados por indicagdo médica, com

expressa concordancia do paciente e de sua familia. (Incluido pela Lei n® 10.424, de 2002)

CAPITULO VI
DO SUBSISTEMA DE ACOMPANHAMENTO DURANTE O
TRABALHO DE PARTO, PARTO E POS-PARTO IMEDIATO
(Incluido pela Lei n®11.108, de 2005)

Art. 19-J. Os servigos de saude do Sistema Unico de Salde - SUS, da rede prépria ou conveniada,
ficam obrigados a permitir a presenca, junto a parturiente, de 1 (um) acompanhante durante todo o perlodo

de trabalho de parto, parto e pés-parto imediato. (Incluido pela Lei n° 11.108, de 2005)
§ 12 0 acompanhante de que trata o caput deste artigo sera indicado pela parturiente. (Incluido pela Lei
§ 22 As acgdes destinadas a viabilizar o pleno exercicio dos direitos de que trata este artigo constar&o do

regulamento da lei, a ser elaborado pelo érgdo competente do Poder Executivo. (Incluido pela Lei n® 11.108

de 2005)

Art. 19-L. (VETADO) (Incluido pela Lein® 11.108, de 2005)

TITULO Il o
DOS SERVIGOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

CAPITULO |
Do Funcionamento

Art. 20. Os servigos privados de assisténcia a salde caracterizam-se pela atuagao, por iniciativa propria,
de profissionais liberais, legalmente habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na promogéo,
protecao e recuperagao da saude.

Art. 21. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

Art. 22. Na prestacéo de servicos privados de assisténcia a saude, seréo observados os principios
éticos e as normas expedidas pelo érgdo de diregédo do Sistema Unico de Saude (SUS) quanto as condigdes
para seu funcionamento.

Art. 23. E vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou de capitais estrangeiros na
assisténcia a salde, salvo através de doagdes de organismos internacionais vinculados a Organizacédo das
Nacdes Unidas, de entidades de cooperagéo técnica e de financiamento e empréstimos.

§ 1° Em qualquer caso é obrigatéria a autorizagdo do 6rgéo de diregdo nacional do Sistema Unico de
Saude (SUS), submetendo-se a seu controle as atividades que forem desenvolvidas e os instrumentos que
forem firmados.

§ 2° Excetuam-se do disposto neste artigo os servicos de saide mantidos, em finalidade lucrativa, por
empresas, para atendimento de seus empregados e dependentes, sem qualquer 6nus para a seguridade
social.

CAPITULO Il
Da Participagdo Complementar

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial a
populagcdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos
ofertados pela iniciativa privada.

Paragrafo Unico. A participagdo complementar dos servigos privados sera formalizada mediante contrato
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ou convénio, observadas, a respeito, as normas de direito publico.

Art. 25. Na hipétese do artigo anterior, as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos terdo
preferéncia para participar do Sistema Unico de Saude (SUS).

Art. 26. Os critérios e valores para a remuneragdo de servigos e os parametros de cobertura assistencial
serdo estabelecidos pela direcdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), aprovados no Conselho
Nacional de Saude.

§ 1° Na fixagdo dos critérios, valores, formas de reajuste e de pagamento da remuneracao aludida neste

artigo, a diregcdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS) devera fundamentar seu ato em demonstrativo
econdmico-financeiro que garanta a efetiva qualidade de execugéao dos servigos contratados.

§ 2° Os servigos contratados submeter-se-&o as normas técnicas e administrativas e aos principios e
diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS), mantido o equilibrio econémico e financeiro do contrato.

§ 3° (Vetado).

§ 4° Aos proprietarios, administradores e dirigentes de entidades ou servigos contratados é vedado
exercer cargo de chefia ou fungédo de confianga no Sistema Unico de Saude (SUS).

TiTULO IV
DOS RECURSOS HUMANOS

Art. 27. A politica de recursos humanos na area da saude sera formalizada e executada,
articuladamente, pelas diferentes esferas de governo, em cumprimento dos seguintes objetivos:

| - organizagdo de um sistema de formagdo de recursos humanos em todos os niveis de ensino,
inclusive de poés-graduacgéo, além da elaboragao de programas de permanente aperfeicoamento de pessoal;

Il - (Vetado)
IIl- (Vetado)

IV - valorizagdo da dedicagdo exclusiva aos servicos do Sistema Unico de Saude (SUS).
Paragrafo Unico. Os servigos publicos que integram o Sistema Unico de Satde (SUS) constituem campo
de pratica para ensino e pesquisa, mediante normas especificas, elaboradas conjuntamente com o sistema

educacional.

Art. 28. Os cargos e fungdes de chefia, diregdo e assessoramento, no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS), s6 poderédo ser exercidas em regime de tempo integral.

§ 1° Os servidores que legalmente acumulam dois cargos ou empregos poderdo exercer suas atividades
em mais de um estabelecimento do Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se também aos servidores em regime de tempo integral,
com excegdo dos ocupantes de cargos ou fungdo de chefia, direcdo ou assessoramento.

Art. 29. (Vetado).
Art. 30. As especializagdes na forma de treinamento em servigo sob supervisdo serdo regulamentadas

por Comissdo Nacional, instituida de acordo com o art. 12 desta Lei, garantida a participagdo das entidades
profissionais correspondentes.

TiTULO V
DO FINANCIAMENTO

CAPITULO |
Dos Recursos
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Art. 31. O orgamento da seguridade social destinara ao Sistema Unico de Saude (SUS) de acordo com a
receita estimada, os recursos necessarios a realizagao de suas finalidades, previstos em proposta elaborada
pela sua direcdo nacional, com a participacdo dos érgdos da Previdéncia Social e da Assisténcia Social,
tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes Or¢camentarias.

Art. 32. Séo considerados de outras fontes os recursos provenientes de:

| - (Vetado)

Il - Servigos que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia a saude;

111 - ajuda, contribuices, doagdes e donativos;

IV - alienagdes patrimoniais e rendimentos de capital;

V - taxas, multas, emolumentos e precos publicos arrecadados no ambito do Sistema Unico de Salde
(SUS); e

VI - rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais.

§ 1° Ao Sistema Unico de Salide (SUS) cabera metade da receita de que trata o inciso | deste artigo,
apurada mensalmente, a qual sera destinada a recuperagéo de viciados.

§ 2° As receitas geradas no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS) serdo creditadas diretamente em
contas especiais, movimentadas pela sua dire¢do, na esfera de poder onde forem arrecadadas.

§ ¥ As acbes de saneamento que venham a ser executadas supletivamente pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), serdo financiadas por recursos tarifarios especificos e outros da Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios e, em particular, do Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH).

§ 4° (Vetado).

§ 5° As atividades de pesquisa e desenvolvimento cientifico e tecnolégico em salde ser&o co-
financiadas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), pelas universidades e pelo orgamento fiscal, além de
recursos de instituicoes de fomento e financiamento ou de origem externa e receita prépria das instituicdes
executoras.

§ 6° (Vetado).

CAPITULOII
Da Gestéo Financeira

Art. 33. Os recursos financeiros do Sistema Unico de Satde (SUS) serdo depositados em conta especial,
em cada esfera de sua atuagdo, e movimentados sob fiscalizagdo dos respectivos Conselhos de Saude.

§ P Na esfera federal, os recursos financeiros, originarios do Orcamento da Seguridade Social, de
outros Orgamentos da Unido, além de outras fontes, serdo administrados pelo Ministério da Saude, através
do Fundo Nacional de Saude.

§ 2° (Vetado).

§ 3° (Vetado).

§ # O Ministério da Saude acompanhara, através de seu sistema de auditoria, a conformidade a
programagdo aprovada da aplicagdo dos recursos repassados a Estados e Municipios. Constatada a
malversagdo, desvio ou ndo aplicagdo dos recursos, cabera ao Ministério da Saude aplicar as medidas

previstas em lei.

Art. 34. As autoridades responsaveis pela distribuicdo da receita efetivamente arrecadada transferirdo
automaticamente ao Fundo Nacional de Saude (FNS), observado o critério do paragrafo tnico deste artigo,
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os recursos financeiros correspondentes as dotagdes consignadas no Orgcamento da Seguridade Social, a
projetos e atividades a serem executados no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS).

Paragrafo unico. Na distribuicdo dos recursos financeiros da Seguridade Social sera observada a
mesma proporgao da despesa prevista de cada area, no Orgamento da Seguridade Social.

Art. 35. Para o estabelecimento de valores a serem transferidos a Estados, Distrito Federal e Municipios,
sera utilizada a combinacéo dos seguintes critérios, segundo analise técnica de programas e projetos:

| - perfil demografico da regiao;

Il - perfil epidemiolégico da populagéo a ser coberta;

11l - caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de saude na area;

IV - desempenho técnico, econémico e financeiro no periodo anterior;

V - niveis de participagdo do setor salde nos orgamentos estaduais € municipais;

VI - previsdo do plano quinqutienal de investimentos da rede;

VII - ressarcimento do atendimento a servigos prestados para outras esferas de governo.

§ 1° Metade dos recursos destinados a Estados e Municipios sera distribuida segundo o quociente de
sua divisdo pelo numero de habitantes, independentemente de qualquer procedimento prévio.

§ 2° Nos casos de Estados e Municipios sujeitos a notério processo de migracdo, os critérios
demograficos mencionados nesta lei serdo ponderados por outros indicadores de crescimento populacional,
em especial o nimero de eleitores registrados.

§ 3° (Vetado).

§ 4° (Vetado).

§ 5° (Vetado).

§ 6° O disposto no paragrafo anterior nao prejudica a atuagdo dos érgaos de controle interno e externo e
nem a aplicacdo de penalidades previstas em lei, em caso de irregularidades verificadas na gestdo dos

recursos transferidos.

CAPITULO 1l
Do Planejamento e do Orgamento

Art. 36. O processo de planejamento e orgamento do Sistema Unico de Satde (SUS) sera ascendente,
do nivel local até o federal, ouvidos seus 6rgaos deliberativos, compatibilizando-se as necessidades da
politica de saude com a disponibilidade de recursos em planos de saude dos Municipios, dos Estados, do
Distrito Federal e da Unido.

§ P Os planos de saude serdo a base das atividades e programacgdes de cada nivel de dire¢céo do
Sistema Unico de Saude (SUS), e seu financiamento sera previsto na respectiva proposta orcamentaria.

§ 2 E vedada a transferéncia de recursos para o financiamento de agées nédo previstas nos planos de
saude, exceto em situagdes emergenciais ou de calamidade publica, na area de saude.

Art. 37. O Conselho Nacional de Saude estabelecera as diretrizes a serem observadas na elaboragéo
dos planos de saude, em fungdo das caracteristicas epidemiolégicas e da organizagdo dos servicos em cada
jurisdicdo administrativa.

Art. 38. Nao sera permitida a destinac@o de subvencgdes e auxilios a instituicdes prestadoras de servigos
de saude com finalidade lucrativa.
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DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 39. (Vetado).
§ 1° (Vetado).
§ 2° (Vetado).
§ 3° (Vetado).
§ 4° (Vetado).

§ 5° A cessao de uso dos iméveis de propriedade do Inamps para 6rgdos integrantes do Sistema Unico
de Saude (SUS) sera feita de modo a preserva-los como patriménio da Seguridade Social.

§ & Os imoveis de que trata o paragrafo anterior serdo inventariados com todos os seus acessorios,
equipamentos e outros

§ 7° (Vetado).

§ 8° O acesso aos servigos de informatica e bases de dados, mantidos pelo Ministério da Saude e pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, sera assegurado as Secretarias Estaduais e Municipais de
Saude ou drgaos congéneres, como suporte ao processo de gestdo, de forma a permitir a gerencia
informatizada das contas e a disseminagéo de estatisticas sanitarias e epidemiolégicas médico-hospitalares.

Art. 40. (Vetado)

Art. 41. As agdes desenvolvidas pela Fundagdo das Pioneiras Sociais e pelo Instituto Nacional do
Cancer, supervisionadas pela direcdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), permanecerdo como
referencial de prestacdo de servigos, formacao de recursos humanos e para transferéncia de tecnologia.

Art. 42. (Vetado).

Art. 43. A gratuidade das agdes e servicos de saude fica preservada nos servigos publicos contratados,
ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades privadas.

Art. 4. (Vetado).

Art. 45. Os servigos de salde dos hospitais universitarios e de ensino integram-se ao Sistema Unico de
Saude (SUS), mediante convénio, preservada a sua autonomia administrativa, em relagdo ao patriménio, aos
recursos humanos e financeiros, ensino, pesquisa e extensao nos limites conferidos pelas instituicbes a que
estejam vinculados.

§ 1° Os servigos de saude de sistemas estaduais e municipais de previdéncia social deverdo integrar-se
a direcdo correspondente do Sistema Unico de Saude (SUS), conforme seu ambito de atuagdo, bem como
quaisquer outros 6rgdos e servigos de saude.

§ 2 Em tempo de paz e havendo interesse reciproco, os servicos de saude das Forcas Armadas
poderdo integrar-se ao Sistema Unico de Saude (SUS), conforme se dispuser em convénio que, para esse
fim, for firmado.

Art. 46. o Sistema Unico de Saude (SUS), estabelecera mecanismos de incentivos a participagio do
setor privado no investimento em ciéncia e tecnologia e estimulara a transferéncia de tecnologia das
universidades e institutos de pesquisa aos servigos de salde nos Estados, Distrito Federal e Municipios, e as
empresas nacionais.

Art. 47. O Ministério da Saude, em articulagido com os niveis estaduais e municipais do Sistema Unico
de Saude (SUS), organizara, no prazo de dois anos, um sistema nacional de informagdes em saude,
integrado em todo o territdrio nacional, abrangendo questdes epidemioldgicas e de prestagdo de servigos.

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18080.htm 8/9/2009

213



18080 Page 15 of 15

Art. 48. (Vetado).
Art. 49. (Vetado).

Art. 50. Os convénios entre a Unido, os Estados e os Municipios, celebrados para implantagcdo dos

Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude, ficaréo rescindidos a proporgéo que seu objeto for sendo
absorvido pelo Sistema Unico de Saude (SUS).

Art. 51. (Vetado).
Art. 52. Sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, constitui crime de emprego irregular de verbas ou

rendas publicas (Cddigo Penal, art. 315) a utilizacdo de recursos financeiros do Sistema Unico de Saude
(SUS) em finalidades diversas das previstas nesta lei.

Art. 53. (Vetado).
Art. 54. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 55. Sdo revogadas a Lei n°. 2.312, de 3 de setembro de 1954, a Lei n°. 6.229, de 17 de julho de
1975, e demais disposicdes em contrario.

Brasilia, 19 de setembro de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.

FERNANDO COLLOR
Alceni Guerra

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 20.9.1990
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Anexo B — Decisdo Jurisprudencial “Minimalismo”

ACAO CIVEL ORIGINARIA 3.607 SERGIPE

RELATOR
AUTOR(A/S)(ES)
PROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

:MIN. Luiz Fux

: ESTADO DE SERGIPE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE
: UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

ACAO CIVEL ORIGINARIA - DIREITO
TRIBUTARIO - LEIS COMPLEMENTARES 192
E 194/2022 - PORTARIA ME 7889/22 -
COMPENSACAO DAS PERDAS DOS ESTADOS
COM O ICMS - FORMA DE APURACAO -
INTERVENCAO JUDICIAL - TUTELA
PROVISORIA - COMPENSACAO MES A MES -
CORRECAO MONETARIA PELO IPCA-E -
VERIFICACAO DA PERDA DE
ARRECADACAO APENAS EM RELACAO AOS
BENS E SERVICOS ATINGIDOS - EXISTENCIA
DE DECISOES EM FAVOR DE OUTROS
ESTADOS - FUMUS BONI JURIS -
VENCIMENTO MENSAL DOS ENCARGOS
COM A UNIAO - PERICULUM IN MORA

. As Leis Complementares 192, de 11 de margo de

2022, e 194, de 23 de junho de 2022,
estabeleceram novos parametros para o
recolhimento do ICMS por parte dos Estados
Membros.

. Segundo o art. 18-A do Cédigo Tributério

Nacional, modificado pela LC 194/22, os
combustiveis, o gds natural, a energia elétrica, as
comunicagdes e o transporte coletivo sdo bens
essenciais e, portanto, o ICMS incidente sobre
tais bens e servicos ndo pode ter aliquota

superior aquela das operagdes em geral

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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praticadas por cada Estado.

3. O art. 32 da LC 194/22 estabeleceu que a Uniao é
obrigada a deduzir do valor das parcelas dos
contratos de divida dos Estados ou do Distrito
Federal as perdas de arrecadagdo no exercicio de
2022 decorrentes da reducao da arrecadacao do
ICMS que exceda ao percentual de 5% (cinco por

cento) em relagdo a arrecadagao deste tributo no
ano de 2021.

4. A Portaria do Ministério da Economia n® 7889/22
regulamentou a forma de compensagao das
perdas dos Estados, devendo ser realizada com
base nos relatérios resumidos de execugao
orcamentaria - RREO referentes ao sexto
bimestre de 2021 e de 2022, sem corregao
monetaria e apurando-se as perdas
correspondentes ao total da arrecadagdao do
ICMS, e nao aquele exclusivamente incidente
sobre os combustiveis, o gas natural, a energia

elétrica, as comunicagoes e o transporte coletivo.

5. As disposigoes das Leis Complementares 192 e
194/22 foram questionadas na ADI 7191 e na
ADPF 984, ambas de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, em que foi formalizado acordo
entre as partes homologado pelo Plenario do

Supremo Tribunal Federal.

6. O acordo homologado pelo Supremo tribunal
Federal prevé a criagdo de grupo de trabalho
para reavaliacdo, no prazo de 120 dias, dos

critérios de compensacdo das perdas de

2
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arrecadagdao dos Estados (Clausula Quinta), no
que nao ha, por ora, prejuizo aos objetos das

agoes individuais ajuizadas pelos Estados.

7. As medidas previstas nas LCs 192 e 194/22
foram adotadas com o objetivo de se obter
rapido controle do preco dos bens e servigos
essenciais utilizados pelos cidadaos,
especialmente os combustiveis. Nao cabe ao
Supremo Tribunal Federal, em sede de acao
civel, julgar o mérito da politica ptiblica adotada
na consecugao dos objetivos econdémicos por
parte da Administracdo Publica, visto que a
jurisdigao constitucional ha de ser minimalista
neste aspecto. (SUNSTEIN, Cass. One Case at a
Time: judicial minimalism on the supreme court.

Cambridge: Havard University Press, 1999)

8. A jurisdigdo constitucional pode e deve atuar em
casos de conflitos federativos entre o orgao
central e os entes descentralizados. E papel da
jurisdicdo constitucional dar concretude ao
federalismo insculpido no Texto Constitucional,
fato comum em paises que adotam o sistema
federativo. (ARA(J]O. Marcelo Labanca Corréa.
Jurisdicdo Constitucional e federagdo: o principio da
simetria na jurisprudéncia do STF, Campus
Juridico, Elsevier, 2009.).

9. A Suprema Corte dos Estados Unidos serve de
exemplo para a fixagao das regras federativas a
partir da resolucao de conflitos entre os entes
federados. Transitando desde visdes mais
liberais a mais intervencionistas, por meio de

3
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célebres leading cases, aquela Suprema Corte ja
estabeleceu premissas para a atuagao da Unido e
dos Estados, na maioria das vezes ligadas a
atuacao na atividade econdémica. Mencione-se, v.
g., os precedentes formados ao tempo do New
Deal, especialmente o caso Lochner vs New York,
em que restou reconhecida a existéncia de
competéncias expressas da Unido para legislar
sobre relagdes de trabalho, afastando-se a
regulamentagao local. E dizer que a variedade
de precedentes da jurisdicdo constitucional
trouxe aquele sistema juridico o reconhecimento
da existéncia de um federalismo cooperativo, em
oposicao a um sistema de federalismo dual,

unicamente competitivo.

10. No Brasil, este papel vem sendo executado pelo
Supremo Tribunal Federal por forga expressa do
que disciplina o Texto Constitucional de 1.988
(art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a Quarda da Constituicdo, cabendo-
lhe: I - processar e julgar, originariamente: f) as
causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administracdo

indireta.)

11.A CRFB/88 estabeleceu wuma ideia de
federalismo cooperativo onde ndo ha uma
sobreposigdo de competéncias dos entes
federados, mas, sim, uma coordenacio de
atuacao nos limites de cada unidade. Cite-se

diversos precedentes neste sentido, v. ., o mais

4
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recente, em que a Corte reconheceu a
possibilidade de atuacdo dos Estados e
Municipios na adogao de medidas sanitarias
para a prevengao da COVID-19. (ADPF 672 MC-
Ref, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Tribunal
Pleno, julgado em 13/10/2020, DJe-260,
29/10/2020).

12. Em matéria tributdria o espago para o exercicio
de competéncias  implicitas é  menor,
considerando que o Sistema Tributario Nacional,
insculpido na CRFB/88, ndo deixa em aberto
competéncias para a instituigdo de tributos e, via
de consequeéncia, das respectivas
regulamentagdes. A competéncia residual, em
matéria tributaria, foi atribuida, em regra, a
Uniao.

13.Quanto ao ICMS, é «curial verificar-se a
existéncia de atividades concorrentes atribuidas
aos Estados e a Unido, por meio das Casas do
Congresso Nacional. A depender das medidas a
serem tomadas pelo ente central, ha macula a
um dos elementos ontolégicos da autonomia das
entidades  descentralizadas, qual seja, a
autonomia financeira. E dizer que a depender
das medidas levadas a efeito com base em sua
competéncia constitucional, o érgdo central pode
promover o desequilibrio fiscal das unidades
federativas, momento em que é necessdria a
atuagao da jurisdigdo constitucional para a
reconstrugdo da distribui¢do das competéncias

de maneira justa em um federalismo

5
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cooperativo.

14. In casu, houve uma mudanca de atitude do ente
central em matéria de tributagao, o que atingiu
frontalmente as demais unidades federativas,

especificamente em sua autonomia financeira.

15.A DPortaria ME 7.889/2022 demanda a
intervengdo judicial para que possa ser
restabelecido o equilibrio de forgas entre as
unidades federativas a partir das modificagoes

na sistematica do ICMS, efetivadas pelas LCs
192 e 194/22.

16.As limitagdes impostas para fins de
compensagao da perda dos Estados com a
arrecadacgao do ICMS nio se mostram razoaveis.
O encontro de contas deve ser efetivado
mensalmente, como pretende o Estado autor.
Nao ha prejuizo ao orgao central, titular do
regime de compensagdo, caso em algum més
opere-se compensagao a maior, visto que o que
venha a sobejar da divida do Estado podera ser

estornado em compensagdo posterior.

17.Conforme atesta a prépria documentacdo
carreada pela Unido, o Estado de Sergipe ostenta
administracao saudavel de suas contas publicas,
ndo havendo o porqué de se questionar a sua
capacidade de saldar eventuais compensagoes

que se processem a posteriori.

18.De lege lata, a disposi¢ao contida na Lei
Complementar n® 194/22, na parte em que trata

especificamente dos contratos de divida dos

6
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Estados com outros credores tendo a Uniao
como garantidora, atesta que a compensagao

sera feita mensalmente. In verbis:
Art. 32...

§ 42 A compensacdo pelos Estados e pelo Distrito
Federal das perdas de arrecadacdo de que trata
o caput deste artigo serd realizada por esses
entes e abrangerd as parcelas do servico da
divida administradas pela Secretaria do Tesouro
Nacional, e, adicionalmente ao disposto
no caput deste artigo, poderdo os Estados e o
Distrito Federal desincumbir-se da obrigagdo de
pagamento das parcelas do servigo da divida com
quaisquer credores, em operacoes celebradas
internamente ou externamente ao Pais, em que
haja garantia da Unido, independentemente de

formalizacdo de aditivo contratual, no montante

equivalente a4 _diferenca negativa entre a

arrecadacdo de ICMS observada a cada més

e _a arrecadacao observada mno mesmo

periodo no ano anterior.

19.Inexistem razbGes para que seja obstada a
correcao monetaria das apuragdes das perdas
dos Estados. Considerando que a correcao
monetaria ndo é plus mas apenas a representagao
atualizada da moeda, os cdlculos devem levar
em conta o indice de inflagdo representado pelo
IPCA-E.

20.A verificagdo da perda de arrecadagao de

maneira global e ndo apenas em relagao aos bens

7
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21.

22,

23.

24.

e servicos  atingidos  pelas  medidas
desoneratdrias nao é razoavel. A utilizacao da
perda de maneira global pode ensejar a
apropriacdo pela Unido de eventuais esforgos
envidados pelo Estado para promover o
aumento de sua arrecadacao tributaria com o
ICMS. Ou ainda, eventual incremento da
atividade econdmica daquele ente federado,
materializado em um aumento de arrecadagao
do imposto, pode ser totalmente direcionado a
penalizar a unidade em vista do reconhecimento
de que ndo houve a perda de arrecadagao. Em
uma visdo pragmatica e consequencialista, a
medida parece ndao se adequar a primados

basicos de justiga para o caso concreto.

As decorréncias do procedimento legal de
compensagao (nao modificagdo do rating do
Estado autor e assunc¢ao dos 6nus pela Unido
nos casos em que garantidora), sao consectarias

da medida judicial pretendida.

Fumus boni juris caracterizado ainda pela
existéncia de demandas semelhantes em que
recentemente foi concedida a tutela provisdria
(ACO 3620/ES, Rel. Min. Roberto Barroso,
01/02/23; ACO 3614/GO, Min Edson Fachin,
13/02/23, dentre diversas outras).

Periculum in mora configurado no vencimento
proximo de parcelas da divida que poderiam ser

objeto de compensagao.

Tutela proviséria concedida para que a Unido (i)

8

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo enderego
http/mww stf jus br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o codigo 98F4-A284-2164-8FF 8 e senha EB5B-2AD8-B164-44AD

222



223

ACO 3607 /SE

suspenda a aplicacao do art. 2%, § 1%, I, e § 22 da
Portaria ME 7.889/2022 para o Estado autor; (ii)
compense imediatamente as parcelas vincendas
do contrato de divida firmado com a Unido
administradas pela STN (Contrato 05/97 STN),
especialmente a parcela vincenda do més de
fevereiro de 2023, ou com quaisquer credores,
em operagdes celebradas internamente ou
externamente ao Pais, em que haja garantia da
Unido (caso dos Contratos n® 09.2.1417.1 e
12.2.1156.1 com o BNDES e 0395085-63, 0412470-
07, 0428546-46 e 0428547-51 com a Caixa
Econdémica Federal), com a totalidade das
perdas de arrecadagao, no exercicio de 2022,
relacionadas ao ICMS incidente sobre
combustiveis, gas natural, energia elétrica,
comunicagdes e transportes, derivadas da
implementacaio da Lei Complementar n°®
194/2022, calculadas més a més com base no
mesmo periodo do ano anterior, com corre¢ao
monetaria (IPCA-E); (iii) abstenha-se de
inscrever o Estado requerente em quaisquer
cadastros federais de inadimpléncia, além de
promover qualquer outro ato restritivo quanto a
operagdes de crédito, convénios ou risco de
crédito, por forca das dividas abrangidas por
esta agao; (iv) abstenha-se de executar garantias
ou contragarantias vinculadas aos contratos
cujas parcelas serao compensadas; (v) abstenha-
se de computar os encargos moratérios, como

consequéncia da compensagdo deferida.
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DECISAO:

Trata-se de Agao Civel Origindria proposta pelo Estado de Sergipe
em face da Unido, na qual a unidade federativa impugna os termos da
Portaria do Ministério da Economia n? 7.889, de 02 de setembro de 2.022.

O ato normativo impugnado regulamentou as disposi¢des da Lei
Complementar n® 194, de 23 de junho de 2.022 (LC 194/22), especialmente
o art. 3% da referida lei.

A controvérsia tem origem tanto nas disposi¢des da referida LC
194/2022 quanto na norma complementar que lhe antecedeu, qual seja, a
Lei Complementar n® 192, de 11 de margo de 2.022 (LC 192/22).

O arcabougo normativo estabeleceu que os combustiveis, o gas
natural, a energia elétrica, as comunicagles e o transporte coletivo sdao
bens essenciais e, portanto, o ICMS incidente sobre tais bens e servigos
nao pode ter aliquota superior aquela das operagdes em geral praticadas
por cada Estado.

De maneira abstrata, as normas das Leis Complementares foram
impugnadas na ADI 7191 e na ADPF 984, atualmente de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes. Com efeito, o objeto desta Agao Civel reside na
implementagdo das medidas compensatérias previstas na Lei
Complementar n° 194/22, decorrente da perda de arrecadagao dos
Estados com as disposigoes ali encetadas.

Nos termos do art. 3° da lei em referéncia, a Unido é obrigada a
deduzir do valor das parcelas dos contratos de divida dos Estados ou do
Distrito Federal as perdas de arrecadacdo no exercicio de 2022
decorrentes da reducdao da arrecadagdo do ICMS que exceda ao
percentual de 5% (cinco por cento) em relacdo a arrecadagao deste tributo

no ano de 2021. In verbis:

Art. 3° A Unido deduzird do valor das parcelas dos contratos de

10
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divida do Estado ou do Distrito Federal administradas pela Secretaria
do Tesouro Nacional, independentemente de formalizagio de aditivo
contratual, as perdas de arrecadacdo dos Estados ou do Distrito
Federal ocorridas no exercicio de 2022 decorrentes da reducdo da
arrecadagdo do Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagio de
Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagido (ICMS) que exceda
ao percentual de 5% (cinco por cento) em relacdo a arrecadacio deste
tributo no ano de 2021.

§ 1° O total das perdas de arrecadacdo de ICMS do Estado ou do
Distrito Federal ird compor o saldo a ser deduzido pela Unido.

§ 2° As perdas de arrecadacdo dos Estados ou do Distrito Federal
que tiverem contrato de refinanciamento de dividas com a Unido
previsto no art. 9%-A da Lei Complementar n® 159, de 19 de maio de
2017, decorrentes da reducdo da arrecadacio do ICMS serdo
compensadas integralmente pela Unido.

§ 32 A deducdo a que se referem o capute o § 2° deste artigo
limitar-se-d as perdas de arrecadagido de ICMS incorridas até 31 de
dezembro de 2022 ou dar-se-d enquanto houver saldo de divida
contratual do Estado ou do Distrito Federal administrada pela

Secretaria do Tesouro Nacional, o que ocorrer primeiro.

§ 4° A compensagdo pelos Estados e pelo Distrito Federal das
perdas de arrecadacdo de que trata o caput deste artigo serd realizada
por esses entes e abrangerd as parcelas do servico da divida
administradas pela Secretaria do Tesouro Nacional, e, adicionalmente
ao disposto no caput deste artigo, poderdo os Estados e o Distrito
Federal desincumbir-se da obrigagdo de pagamento das parcelas do
servico da divida com quaisquer credores, em operacdes celebradas
internamente ou externamente ao Pais, em que haja garantia da
Unido, independentemente de formalizagdo de aditivo contratual, no
montante equivalente a diferenca negativa entre a arrecadacdo de
ICMS observada a cada més e a arrecadacdo observada no mesmo
periodo no ano anterior.

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo enderego
http/mww stf jus br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o codigo 98F4-A284-2164-8FF 8 e senha EB5B-2AD8-B164-44AD



226

ACO 3607 /SE

§ 52 Na hipotese de o Estado ou o Distrito Federal ndo ter
contrato de divida administrada com a Secretaria do Tesouro Nacional
ou com garantia da Unido, ou se o saldo dessas dividas ndo for
suficiente para compensar integralmente a perda, nos termos do § 3° e
do § 4° deste artigo, a compensacdo poderd ser feita no exercicio de
2023, por meio da apropriagio da parcela da Unido relativa a
Compensagdo Financeira pela Explora¢io de Recursos Minerais
(CFEM) até o limite do valor da perda.

§ 6° Os entes federativos referidos no § 5° deste artigo, bem
como aqueles cuja lei estadual ou distrital relativa ao ICMS ji atenda
aos limites estabelecidos no inciso I do § 1° do art. 32-A da Lei
Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996, para ao menos 1
(uma) das operacdes ou prestagoes relacionadas no caput do referido
artigo, terdo prioridade na contratacgdo de empréstimos no exercicio de
2022.

§ 7¢ Ato do Ministro de Estado da Economia regulamentard o
disposto neste artigo.

A regulamentagdo das disposi¢des operou-se, especificamente, por

meio dos §§ 1°e 2°do art. 2° da Portaria 7889/22:

Art. 2° Compete a Secretaria do Tesouro Nacional da Secretaria
Especial do Tesouro e Orcamento do Ministério da Economia apurar
as perdas de arrecadagdo dos Estados ou do Distrito Federal com o
Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestagoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicacdo - ICMS nos termos do disposto no art. 3° da Lei
Complementar n® 194, de 2022.

§ 1° A apuragdo das perdas de que trata o caput:

I - serd realizada a partir dos Anexos III dos relatorios resumidos
de execucdo orcamentdria - RREO referentes ao sexto bimestre de
2021 e de 2022 encaminhados a Secretaria do Tesouro Nacional da
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Secretaria Especial do Tesouro e Orcamento do Ministério da
Economia pelos Estados e Distrito Federal por meio do Sistema de
Informagoes Contibeis e Fiscais do Setor Piblico Brasileiro -
SICONFI;

II - utilizard dados da arrecadacio nominal bruta de ICMS; e

III - observard o processo administrativo estabelecido pela Lei n®
9.784, de 29 de janeiro de 1999.

§ 2° Serd devida a deducdo de que trata o art. 3° da Lei
Complementar n® 194, de 2022, se verificada, na comparagdo entre os
exercicios de 2021 e 2022, reducdo de arrecadacdo nominal total de
ICMS:

I - superior a cinco por cento, para os Estados que ndo tiverem o
contrato de refinanciamento de dividas com a Unido previsto no art.
9°-A da Lei Complementar n® 159, de 19 de maio de 2017; e

II - de qualquer valor, para os Estados que tiverem contrato de
refinanciamento de dividas com a Unido previsto no art. 9°-A da Lei
Complementar n® 159, de 2017.

Os pontos em divergéncia dizem respeito a trés aspectos
questionados pelo Estado de Sergipe, a partir da regulamentagao das
disposig¢oes da Lei Complementar realizadas pela Portaria ME 7889/22,
quais sejam: (i) a forma de apuragao das perdas, que deve ser realizada
mensalmente e ndo com base nos Relatérios Resumidos de Execugao
Orgamentaria (RREO), a cada seis bimestres; (ii) que seja determinada a
correcao monetdria pelo IPCA-E do valor das perdas eventualmente
verificadas bem como da base utilizada para o disparo do calculo; e (iii)
que a apuragdo das perdas seja realizada com base na redugdo da
arrecadagao do ICMS apenas em relagdo aos produtos que foram objeto
da modificagdo legislativa, e nao utilizando como parametro a
arrecadacdo total do imposto pelo Estado Membro.

Pleiteia ainda o Estado requerente nao sofrer qualquer medida de

13
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modificagdo de seu rating junto aos cadastros da Unido em virtude das
compensagdes que venham a ser feitas a partir da medida judicial.
Outrossim, pugna para que no caso da compensagao das perdas com
dividas titularizadas por outros credores com garantia da Unido, que esta
arque com eventual 6nus moratérios decorrentes da execugao da
garantia.

Em seu pedido de liminar o Estado afirma seu fumus boni juris
presente na existéncia de outras decisdes que concederam tutelas
similares a outros Estados e o periculum in mora na existéncia de parcelas
vincendas de débitos seus com a Unido.

Em homenagem ao contraditério, foi aberta vista a Unido para se
manifestar exclusivamente a respeito do pedido de liminar. Em peti¢ao
datada de novembro de 2.022, afirma o 6rgao central que a mens legis da
LC 194/22 nunca foi a de promover a compensagao mensal das perdas
decorrentes da queda de arrecadacao do ICMS dos Estados e muito
menos que as operagdes relativas ao regime compensatério sofressem
correcao monetaria. Assevera ainda que as estimativas trazidas pelo
Autor sdo precarias e que as perdas de arrecadagdo, caso utilizado o
critério global da receita do ICMS, ndo se mostram existentes na pratica.
Ao final diz que as regras levadas a efeito pelo ente central respeitam a
lealdade federativa e o federalismo de cooperagao.

Considerando a noticia de acordo formalizado nos autos da ADI
7191 e da ADPF 984, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, cujo objeto
toca parte da lide posta nesta causa, foram as partes novamente instadas
a se manifestar, desta feita especificamente a respeito da Clausula Quinta
do acordo homologado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,

vazada nos seguintes termos:

Clausula Quinta. No que concerne ao art. 39 da Lei
Complementar 194/22, cria-se grupo de trabalho especifico com
representantes da Unido e dos Estados para, no prazo de ate 120 dias,
a contar da presente data, revisar os critérios de apuracdo da perda de
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arrecadacdo do ICMS.

Paragrafo Primeiro. Os representantes da Unido nesta comissio
especial concordam em rever os critérios estabelecidos na Portaria ME
n® 7.889/22 para alterar a base de comparagdo anual da perda para
base mensal, de modo que o gatilho de 5% seja aplicado somente na
comparacdo isolada entre os meses de 2021 e 2022.

Paragrafo Segundo. Em nenhuma hipotese, eventual acordo
restringird as reparticdes constitucionais destinadas aos municipios.

Paragrafo Terceiro. Os representantes da comissdo especial
reconhecem a possibilidade de que a Unido compense eventual perda
de arrecadagdo mediante entrega de valores aos Estados, caso o
Plendrio do STF, em apreciagio de eventual acordo do grupo de
trabalho tratado no caput, reconheca a presenca dos requisitos
necessdrios para a abertura de credito extraordindrio, de modo que as
quantias necessdrias ao pagamento sejam incluidas em lei
or¢amentdria e submetidas ao regime fiscal aplicdvel, sem prejuizo de
eventual compensagdo de divida ja deferida liminarmente.

Paragrafo Quarto. Os membros desta comissao entendem
necessdrio que a discussao relativa as agdes civeis originarias que
pedem a compensagio do art. 3° da LC 194/2022 seja levada em
consideragao no grupo de trabalho tratado no caput.

Clausula Sexta. No caso de derrubada do veto ao art. 14 do PLP
18/2022 (veto 36/22 em relagio a LC 194/2022), a Unido e os estados
entendem que é necessdrio definir que as disponibilidades financeiras
devem ser aquelas verificadas no exercicio anterior ao da publicacdo da
referida Lei Complementar, tendo em vista a necessidade de tornar
exequivel a compensacio dos demais entes para o0s minimos

constitucionais da satide e da educacao.

A Unido (e-doc. 51) pleiteou a suspensao do processo pelo prazo de
120 (cento e vinte) dias, lapso previsto no acordo para a apresentagao das

conclusdes do grupo de trabalho a ser formado para a discussdao do tema.
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J& o Estado de Sergipe insistiu nos requisitos para a concessao da tutela
proviséria mencionando outras demandas similares em que os Ministros
Relatores mantiveram os efeitos das liminares concedidas mesmo apds o
acordo entabulado.

O Estado requerente formalizou ainda mais dois pedidos em que
reiterou os requisitos para a concessao da tutela provisoria (e-docs. 57 e
63), sendo que no ultimo menciona o vencimento de parcela de valor
aproximado de R$ 5 milhdes de divida com a Unido a vencer no préximo
dia 27/02/2023.

E o relatério. Decido.

Ab initio é mister apontar que a origem da questdo advém de uma
“reforma tributaria” do ICMS levada a efeito por meio das Leis
Complementares n® 192 e 194, ambas de 2022.

As normas em referéncia, como ja mencionado alhures, promoveram
profundas modificagdes na sistematica de calculo do imposto incidente
sobre combustiveis, gas natural, energia elétrica, comunicagdes e
transporte coletivo, bens e servigos que correspondem a maior parcela da
arrecadag¢ao do ICMS nos Estados.

Sob este prisma, houve um esforco consideravel da Unido para a
aprovacgao e implementagao das medidas, especialmente em um cenario
inflaciondrio dos pregos dos combustiveis em decorréncia de uma
pandemia e de uma guerra em curso no leste europeu.

Em verdade, as medidas foram adotadas no afa de se obter rapido
retorno junto ao prego dos bens e servigos essenciais tomados pelos
cidadaos, especialmente os combustiveis. A evidéncia nao estd e nem
poderia estar em pauta o julgamento por este Supremo Tribunal Federal
da politica publica adotada na consecugao dos objetivos econémicos por
parte da Administragao Publica.

Neste ponto, vale a ideia do minimalismo de Sunstein, para o qual o
Judiciario ndo tera a melhor decisdo nestes casos. (SUNSTEIN, Cass. One
Case at a Time: judicial minimalism on the supreme court. Cambridge: Havard
University Press, 1999)
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Malgrado a cldusula da “nao decisao” seja um norte a ser avaliado
em matéria de jurisdi¢do constitucional, no caso concreto, houve, de
maneira inegavel, uma mudanga de atitude do ente central em matéria de
tributagao, o que atingiu frontalmente as demais unidades federativas,
especialmente em sua autonomia financeira.

Desse modo, ndo se pode olvidar que hda um espago em que a
jurisdigao constitucional pode e deve atuar, especialmente em se tratando
de conflitos federativos entre o 6rgao central e os entes descentralizados.

Alids, conforme leciona o professor Marcelo Labanca Corréa de
Aratjo (Jurisdicdo Constitucional e federagdo: o principio da simetria na
jurisprudéncia do STF, Campus Juridico, Elsevier, 2009.), é fun¢do da
jurisdigao constitucional dar concretude ao federalismo insculpido no
Texto Constitucional, fato comum em paises que adotam o sistema
federativo.

Hé4 muito a Suprema Corte dos Estados Unidos se arroga neste
papel, estabelecendo primados para a atuagdo dos entes federados.
Transitando por visdes mais liberais e mais intervencionistas, por meio de
célebres leading cases a Corte estabeleceu premissas para a atuagdo da
Uniao e dos Estados, na maioria das vezes ligadas a atuagdo na atividade
economica. Mencione-se os precedentes formados ao tempo do New Deal,
especialmente o caso Lochner vs New York, em que restou reconhecida a
existéncia de competéncias expressas da Unido para legislar sobre
relagdes de trabalho, afastando-se a regulamentagao local. A gama de
precedentes trouxe aquele sistema juridico o reconhecimento da
existéncia de um federalismo cooperativo, em oposigdo a um sistema de
federalismo dual, unicamente competitivo.

No Brasil, este mister vem sendo executado pelo Supremo Tribunal
Federal por forca expressa do que disciplina o Texto Constitucional de
1.988 (art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: f) as causas
e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre

uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta.)
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Neste afa, a Suprema Corte vem desenvolvendo a ideia de que a
CRFB/88 esquadrinhou uma forma de federalismo cooperativo onde ndo
hd uma sobreposigdo de competéncias dos entes federados, mas, sim,
uma coordenacdao de atuagdo nos limites de cada unidade. Varios
precedentes invocam esta premissa, como, por exemplo, o mais recente
em que a Corte reconheceu a possibilidade de atuacdo dos Estados e
Municipios na adogao de medidas sanitarias para a prevengdo da
COVID-19. (ADPF 672 MC-Ref, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Tribunal
Pleno, julgado em 13/10/2020, DJe-260, 29/10/2020).

Em matéria tributdria o espago para o exercicio de competéncias
implicitas é menor, considerando que o Sistema Tributario Nacional,
insculpido na CRFB/88, nao deixa em aberto competéncias para a
instituicdo de tributos e, via de consequéncia, das respectivas
regulamentagdes. A competéncia residual, em matéria tributaria, foi
atribuida, em regra, a Unido.

Especificamente sobre o ICMS, é curial verificar-se a existéncia de
atividades concorrentes atribuidas aos Estados e a Unido, por meio das
Casas do Congresso Nacional. A depender das medidas a serem tomadas
pelo ente central, hd macula a um dos elementos ontolégicos da
autonomia das entidades descentralizadas, qual seja a autonomia
financeira. E dizer que a depender das medidas levadas a efeito com base
em sua competéncia constitucional, o érgdo central pode promover o
desequilibrio fiscal das unidades federativas, momento em que €
necessaria a atuagao da jurisdigdao constitucional para a reconstrugao da
distribui¢do das competéncias de maneira justa em um federalismo
cooperativo.

No caso concreto, razao assiste ao Estado de Sergipe. A Portaria ME
7889/2022 demanda a intervengao judicial para que possa ser
restabelecido o equilibrio de forgas entre as unidades federativas a partir
das modificagdes na sistematica do ICMS efetivadas pelas LCs 192 e
194/22.

De todo o arrazoado trazido pela Unido (e-doc. 34) afere-se que o
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ente central levou em consideracdo para a adogdo das medidas
materializadas na Portaria em referéncia exclusivamente uma mens legis,
extraida da tramitagao da lei junto ao Congresso Nacional, e ainda dados
relativos a arrecadagdo e a expectativa de arrecadacao do ICMS
produzidos pela Secretaria do Tesouro Nacional. Ditos elementos nao
levaram em conta a realidade fatica dos Estados. Verifica-se que a
autoridade economica utilizou-se dos niimeros correspondentes a uma
arrecadagao total do ICMS, em oposigao as medidas segmentadas por
bens e servigos que foram implementadas.

Nestes termos, ndo se mostram razoaveis as limitagdes impostas
para fins de compensacgao da perda dos Estados com a arrecadagdo do
ICMS.

Primeiramente, em relagdo ao periodo em que o encontro de contas
deve ser realizado, é razoavel que este se efetive mensalmente, como
pretende o Estado autor. Até porque ndo ha prejuizo ao érgao central,
titular do encontro de contas, caso em algum més opere-se compensagao
a maior, na medida em que o que venha a sobejar da divida do Estado
podera ser estornado em compensagao posterior.

Ademais, de lege lata, a disposigao contida na Lei Complementar n®
194/22, na parte em que trata especificamente dos contratos de divida dos
Estados com outros credores tendo a Unido como garantidora, atesta que
a compensagao serd feita mensalmente. In verbis:

Art. 32 ..

§ 4° A compensacao pelos Estados e pelo Distrito Federal
das perdas de arrecadagao de que trata o caput deste artigo sera
realizada por esses entes e abrangera as parcelas do servico da
divida administradas pela Secretaria do Tesouro Nacional, e,
adicionalmente ao disposto no caput deste artigo, poderao os
Estados e o Distrito Federal desincumbir-se da obrigacdo de
pagamento das parcelas do servigo da divida com quaisquer
credores, em operagdes celebradas internamente ou
externamente ao Pais, em que haja garantia da Unido,
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independentemente de formalizacdo de aditivo contratual, no
montante equivalente a diferenca negativa entre a arrecadagio
de ICMS observada a cada més e a arrecadagdo observada no

mesmo periodo no ano anterior.

Deve-se mencionar ainda que a realizagao do encontro de contas de
maneira mensal ndo tem o condado de causar prejuizos a longo prazo a
Unido. Conforme atesta a propria documentagdo carreada pela Unido, o
Estado de Sergipe ostenta administragdo saudavel de suas contas
publicas, ndo havendo o porqué de se questionar a sua capacidade de
saldar eventuais compensagdes que se processem a posteriori.

Em segundo plano, em linha com o que jad exposto, ndo foram
trazidas razdes para que seja obstada a corregao monetéria das apuragdes
das perdas dos Estados. Considerando que a corre¢ao monetaria nao €
plus mas apenas a representagao atualizada da moeda, tenho que, uma
vez mais, razdo assiste ao Estado requerente para que os cdlculos levem
em conta o indice de inflagdo representado pelo IPCA-E.

Em terceiro lugar, escapa do razoavel exigir que a verificagdo da
perda de arrecadagao tenha se operado de maneira global e nao apenas
em relagdo aos bens e servigos atingidos pelas medidas desoneratérias.

Ao se utilizar este marcador, ha um risco consideravel de que a
Unido se aproprie de eventuais esfor¢os envidados pelo Estado para
promover o aumento de sua arrecadagao tributdria com o ICMS. Ou
ainda, eventual incremento da atividade econémica daquele ente
federado, materializado em um aumento de arrecadagao do imposto,
pode ser totalmente direcionado a penalizar a unidade em vista do
reconhecimento de que nao houve a perda de arrecadagao.

Em uma visao pragmatica e consequencialista, a medida parece nao
se adequar a primados basicos de justiga para o caso concreto.

Finalmente, no que pertine as decorréncias do procedimento legal de
compensagao (nao modificagao do rating do Estado autor e assungao dos
6nus pela Unido nos casos em que garantidora), é factivel supor que a

medida judicial especifica poderia ser despicienda, visto que sao

20

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo enderego
http/mww stf jus br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o codigo 98F4-A284-2164-8FF 8 e senha EB5B-2AD8-B164-44AD



235

ACO 3607 /SE

consequeéncias légicas das imposi¢des legais. Inobstante, considerando o
receio de sofrer penalidades desencadeadas pela medida judicial, impde-
se a salvaguarda do interesse do Estado autor, na mesma toada.

Diante deste contexto, conjugado a existéncia de demandas
semelhantes em que recentemente concedida a tutela proviséria (ACO
3620/ES, Rel. Min. Roberto Barroso, 01/02/23; ACO 3614/GO, Min Edson

Fachin, 13/02/23, dentre diversas outras), afigura-me presente o fumus

boni juris para a concessao da tutela pretendida.

No que pertine ao periculum in mora, tenho que as informagdes
recentemente trazidas pelo Estado de Sergipe (e-doc. 63) que informam o
vencimento de parcela em favor da Unido no valor de R$ 5 milh&es para o
dia 27 de fevereiro préximo ddo conta da urgéncia na concessdo da
medida.

Ex positis, DEFIRO O PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA para

que a Unido:

(i) suspenda a aplicacao do art. 2%, § 1% I, e § 2° da Portaria ME
7.889/2022 para o Estado autor;

(ii) compense imediatamente as parcelas vincendas do contrato de
divida firmado com a Unido administradas pela STN (Contrato 05/97
STN), especialmente a parcela vincenda do més de fevereiro de 2023, ou
com quaisquer credores, em operagoes celebradas internamente ou
externamente ao Pais, em que haja garantia da Uniao (caso dos Contratos
n? 09.2.1417.1 e 12.2.1156.1 com o BNDES e 0395085-63, 0412470-07,
0428546-46 e 0428547-51 com a Caixa Econdmica Federal), com a
totalidade das perdas de arrecadagdo, no exercicio de 2022, relacionadas
ao ICMS incidente sobre combustiveis, gas natural, energia elétrica,
comunicagées e transportes, derivadas da implementacdao da Lei
Complementar n® 194/2022, calculadas més a més com base no mesmo
periodo do ano anterior, com corre¢do monetaria (IPCA-E);

(iii) abstenha-se de inscrever o Estado requerente em quaisquer

cadastros federais de inadimpléncia, além de promover qualquer outro
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ato restritivo quanto a operagdes de crédito, convénios ou risco de
crédito, por forca das dividas abrangidas por esta agao;

(iv) abstenha-se de executar garantias ou contragarantias vinculadas
aos contratos cujas parcelas serdo compensadas;

(v) abstenha-se de computar os encargos moratérios, como

consequéncia da compensagdo aqui deferida.

Apds o cumprimento da decisaio DETERMINO a suspensao do
processo por 120 (cento e vinte) dias, a contar de 02 de dezembro de 2022,

durante os quais serao mantidos os efeitos da liminar ora deferida.
Intime-se com urgéncia a Unido sobre a presente decisdo.

Apdés o decurso do prazo de suspensao, cite-se a Unido,

independentemente de novo despacho.

Publique-se.
Brasilia, 24 de fevereiro de 2023.

Ministro LUIZ FUX
Relator

Documento assinado digitalmente
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RELATOR
EMBTE.(S)

PROC.(A/S)(ES)

EMBDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. Luis ROBERTO BARROSO
:MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

: PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO

RIO DE JANEIRO

:MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO
:PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DO RIO DE

JANEIRO

AM. CURIAE. :SINDICATO DOS MEDICOS DO RIO DE JANEIRO -
SINMED/R]

ADV.(A/S) :SHAIANE MONIQUE DE OLIVEIRA FERREIRA

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM - COFEN

ADV.(A/S) :JOAO BoscO TAVARES DE MATTOS

AM. CURIAE. :CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM DO RIO
DE JANEIRO - COREN/R]

ADV.(A/S) :JUSSARA FILARDI DA SILVA

AM. CURIAE. :MUNICIPIO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE SAO
PAULO

AM. CURIAE. :ESTADO DO ACRE

PRrROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

AM. CURIAE. :ESTADO DE ALAGOAS

PRrROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS

AM. CURIAE. :ESTADO DO AMAPA

PRrROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA

AM. CURIAE. :ESTADO DO AMAZONAS

PRrROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO
AMAZONAS

AM. CURIAE. :ESTADO DA BAHIA

ADV.(A/S) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

AM. CURIAE. :ESTADO DO CEARA

PRrROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA

AM. CURIAE. :DISTRITO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES)

:PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
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AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DE GOIAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
:ESTADO DO MARANHAO

: PROCURADOR-GERAL DO EsTADO DO

MARANHAO

:ESTADO DE MATO GROSSO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DE MINAS GGERAIS
:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:ESTADO DO PARA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA
:ESTADO DA PARAIBA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
:ESTADO DO PARANA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
:ESTADO DE PERNAMBUCO

: PROCURADOR-GERAL DO EsTADO DE

PERNAMBUCO

:ESTADO DO P1aut

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO P1AUIL
:ESTADO DO RIO DE JANEIRO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

:ESTADO DO R10 GRANDE DO NORTE
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO NORTE

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO SUL
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AM. CURIAE. :ESTADO DE RONDONIA

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
AM. CURIAE. :ESTADO DE RORAIMA

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
AM. CURIAE. :ESTADO DE SERGIPE

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE
AM. CURIAE. :ESTADO DO TOCANTINS

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS
AM. CURIAE. :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM POLITICAS PUBLICAS. DIREITO
SOCIAL A SAUDE. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS DE EMBARGABILIDADE.

1. Embargos de declaragdo contra acérdao que analisou os
limites do Poder Judicidrio para determinar obrigagdes de fazer ao
Estado, consistentes na realizagdo de concursos publicos, contratagdo de
servidores e execugdo de obras que atendam o direito social da saude.

2 No acérdao embargado, foram fixadas as seguintes teses
de julgamento: “1. A intervencido do Poder [udicidrio em politicas piblicas
voltadas a realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servigo, ndo viola o principio da separacio dos poderes. 2. A decisio
judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as
finalidades a serem alcancadas e determinar a Administragdo Piblica que
apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o resultado; 3. No
caso de servigos de satide, o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso
publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela
contratacdo de organizacdes sociais (OS) e organizacdes da sociedade civil de
interesse publico (OSCIP)”.

3. Nao ha erro, obscuridade, contradicio ou omissao no

acordao questionado, o que afasta a presenga dos pressupostos de
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embargabilidade, conforme o art. 1.022 do CPC/2015. A via recursal
adotada ndo se mostra adequada para a renovagao do julgamento.

4, Embargos de declaragao rejeitados.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Virtual iniciada na Presidéncia da
Ministra Rosa Weber e finalizada na Presidéncia do Ministro Luis Roberto
Barroso, por unanimidade de votos, em rejeitar os embargos de
declaragdo, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 22 a 29 de setembro de 2023.

Ministro LUIS ROBERTO BARROSO - Relator
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RELATOR : MIN. Luis ROBERTO BARROSO

EMBTE.(S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

PrROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

EMBDO.(A/S) :MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DO RIO DE
JANEIRO

AM. CURIAE. :SINDICATO DOS MEDICOS DO RIO DE JANEIRO -
SINMED/R]

ADV.(A/S) :SHAIANE MONIQUE DE OLIVEIRA FERREIRA

AM. CURIAE. : CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM - COFEN

ADV.(A/S) :JOAO BoscO TAVARES DE MATTOS

AM. CURIAE. :CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM DO RIO
DE JANEIRO - COREN/R]

ADV.(A/S) :JUSSARA FILARDI DA SILVA

AM. CURIAE. :MUNICIPIO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE SAO
PauLo

AM. CURIAE. :ESTADO DO ACRE

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

AM. CURIAE. :ESTADO DE ALAGOAS

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS

AM. CURIAE. :ESTADO DO AMAPA

PrROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA

AM. CURIAE. :ESTADO DO AMAZONAS

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO
AMAZONAS

AM. CURIAE. :ESTADO DA BAHIA

ADV.(A/S) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

AM. CURIAE. :ESTADO DO CEARA

PRrROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA

AM. CURIAE. :DISTRITO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
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realizagio de concurso publico de provas e titulos para
provimento dos cargos de médico e funcionarios técnicos, com
a nomeagcdo e posse dos profissionais aprovados no certame; e
(ii) a correcio dos procedimentos e o saneamento das
irregularidades expostas no relatério do Conselho Regional de
Medicina, com a fixa¢gdo de prazo e multa pelo
descumprimento.

3. A saude é um bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve zelar o Poder Publico, a
quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacao.

4. A intervencdo casuistica do Poder Judiciario,
definindo a forma de contratagdo de pessoal e da gestdo dos
servicos de saude, coloca em risco a prépria continuidade das
politicas publicas de saude, ja que desorganiza a atividade
administrativa e compromete a alocagdo racional dos escassos
recursos publicos. Necessidade de se estabelecer parametros
para que a atuagdo judicial seja pautada por critérios de
razoabilidade e eficiéncia, respeitado o espago de
discricionariedade do administrador.

5. Parcial provimento do recurso extraordinario,
para anular o acérddo recorrido e determinar o retorno dos
autos a origem, para novo exame da matéria, de acordo com as
circunstancias faticas atuais do Hospital Municipal Salgado
Filho e com os parametros aqui fixados.

6. Fixagdo das seguintes teses de julgamento: “1. A
intervengdo do Poder Judicidrio em politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servico, ndo viola o principio da separacdo dos poderes. 2. A
decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar
a Administracdo Publica que apresente um plano elou os meios
adequados para alcancar o resultado; 3. No caso de servigos de saiide,
o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso puiblico ou, por
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AM. CURIAE. :ESTADO DE RONDONIA
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
AM. CURIAE. :ESTADO DE RORAIMA
PrROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
AM. CURIAE. :ESTADO DE SERGIPE
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE
AM. CURIAE. :ESTADO DO TOCANTINS
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS
AM. CURIAE. :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RELATORIO:

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (Relator):

1. Trata-se de embargos de declaragdio opostos pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro contra acérdao do

Plenério, sob a minha relatoria, assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. INTERVENGAO DO
PODER JUDICIARIO EM POLITICAS PUBLICAS. DIREITO SOCIAL A
SAUDE.

1 Recurso extraordinario, com repercussdo geral,
que discute os limites do Poder Judicidrio para determinar
obrigacdes de fazer ao Estado, consistentes na realizagdo de
concursos publicos, contratagdo de servidores e execugdo de
obras que atendam o direito social da satde. No caso concreto,
busca-se a condenagdo do Municipio a realizagdo de concurso
publico para provimento de cargos em hospital especifico, além
da correcio de irregularidades apontadas em relatdrio do
Conselho Regional de Medicina.

2 O acérdio recorrido determinou ao Municipio: (i)
o suprimento do déficit de pessoal,especificamente por meio da

3
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realizagio de concurso publico de provas e titulos para
provimento dos cargos de médico e funcionarios técnicos, com
a nomeagcdo e posse dos profissionais aprovados no certame; e
(ii) a correcio dos procedimentos e o saneamento das
irregularidades expostas no relatério do Conselho Regional de
Medicina, com a fixa¢gdo de prazo e multa pelo
descumprimento.

3. A saude é um bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve zelar o Poder Publico, a
quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacao.

4. A intervencdo casuistica do Poder Judiciario,
definindo a forma de contratagdo de pessoal e da gestdo dos
servicos de saude, coloca em risco a prépria continuidade das
politicas publicas de saude, ja que desorganiza a atividade
administrativa e compromete a alocagdo racional dos escassos
recursos publicos. Necessidade de se estabelecer parametros
para que a atuagdo judicial seja pautada por critérios de
razoabilidade e eficiéncia, respeitado o espago de
discricionariedade do administrador.

5. Parcial provimento do recurso extraordinario,
para anular o acérddo recorrido e determinar o retorno dos
autos a origem, para novo exame da matéria, de acordo com as
circunstancias faticas atuais do Hospital Municipal Salgado
Filho e com os parametros aqui fixados.

6. Fixagdo das seguintes teses de julgamento: “1. A
intervengdo do Poder Judicidrio em politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servico, ndo viola o principio da separacdo dos poderes. 2. A
decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar
a Administracdo Publica que apresente um plano elou os meios
adequados para alcancar o resultado; 3. No caso de servigos de saiide,
o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso puiblico ou, por
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exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratagio
de organizacoes sociais (OS) e organizacbes da sociedade civil de
interesse piiblico (OSCIP)".

2. O embargante argumenta que ha obscuridade no acérdao
embargado na parte relativa a possibilidade de contratacio de
organizagdes sociais (OS) e organizagGes de sociedade civil de interesse
publico (OSCIP) para o caso de déficit de profissionais no servigo publico
de saude. Defende, em sintese, que a ADI 1.923 - na qual analisada a
constitucionalidade da Lei n® 9.637/1998 (Marco Legal das Organizagoes
Sociais) - tratou genericamente dos servigos publicos sociais com o intuito
de se harmonizar as parcerias publico-privadas aos principios
constitucionais que regem a administragio publica. Contudo, ha
especifidades em se tratando do direito social a saude, tendo em vista que
ndo cabe a iniciativa privada substituir o Poder Publico na execugao dos
servicos de satde, mas simplesmente complementar a performance
estatal.

3. E o relatério.
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YOTO:
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (Relator):

1. Conhec¢o dos embargos de declaragdo, pois tempestivos.
No mérito, entendo que devem ser rejeitados, uma vez que a parte
embargante ndo demonstrou a existéncia de erro, obscuridade,

contradi¢do ou omissdo no acérdao questionado.

2 O embargante defende, em suma, a necessidade de
aperfeicoamento da tese de julgamento, “a fim de que seja respeitado o
principio da complementariedade da participacdo das instituicoes privadas na
prestacdo do servigo piblico social da saiide, em observincia ao que dispoem os
artigos 37,11, € 199, § 1°, da CRFB”.

3 O voto condutor do acérdio embargado, por mim
proferido, explicitou que, em matéria de intervencao judicial em politicas
publicas para efetivagdo do direito social a saiide, compete ao drgao
julgador estabelecer a meta a ser cumprida, cabendo ao administrador
publico a escolha pelos meios que entender mais adequados. No caso de
déficit de profissionais, por exemplo, cabera ao Poder Executivo decidir
de qual forma tal deficiéncia serd suprida. Confiram-se, nesse sentido, os

seguintes trechos do acérdao:

[...]

34. Em ferceiro lugar, entendo que cabe ao orgédo
julgador determinar a finalidade a ser atingida, mas ndo o
modo como ela devera ser alcancada. Estabelecida a meta a ser
cumprida, diversos sio os meios com os quais se pode
implementa-la, cabendo ao administrador optar por aquele que
considera mais pertinente e eficaz. Trata-se de um modelo
“fraco” de intervencgdo judicial em politicas publicas, no qual,
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apesar de indicar o resultado a ser produzido, o Judiciario ndo
fixa analiticamente todos os atos que devem ser praticados pelo
Poder Publico, preservando, assim, o espaco de
discricionariedade do mérito administrativo.

35. No exemplo dos autos, constatado o déficit de
profissionais de satude, caberia ao Judiciario determinar que a
irregularidade seja sanada. No entanto, cabe ao Poder
Executivo Municipal decidir se suprira tal deficiéncia, por
exemplo, mediante a realizagdo de concurso publico, por meio
do remanejamento de recursos humanos ou a partir da
celebragdo de contratos de gestdo e termos de parceria com
organizagdes sociais (OS) e organiza¢des da sociedade civil de
interesse publico (OSCIP). Anoto que, na ADI 1.923 (red. p/
acorddo Min. Luiz Fux, j. em 16.04.2015), este Tribunal
respaldou o modelo de colaboragdo publico-privada para a
prestagdo de servigos publicos de satde, educacdo, cultura,
dentre outros. Portanto, ndo pode o Poder Judiciario substituir a
vontade do administrador publico e privilegiar determinada
forma de contratagio de pessoal ou de gestdo dos servigos

publicos de saude.

[...].

4. O acérddo fez referéncia expressa ao decido na ADI 1.923
(red. p/o acérdao o Min. Luiz Fux). Nessa oportunidade, o Supremo
Tribunal Federal respaldou o modelo de colaboragao publico-privada
para a prestagao de servigos publicos, inclusive os de satde, respeitados
os principios da Administracdo Publica. Eventual utilizagdo abusiva do
instituto devera ser aferida caso a caso, ndao sendo objeto dos presentes
autos. Transcrevo, para melhor elucida¢do, a ementa do mencionado

precedente:

Ementa: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. TERCEIRO SETOR. MARCO LEGAL DAS
ORGANIZACOES SOCIAIS. LEI N° 9.637/98 E NOVA
REDACAO, CONFERIDA PELA LEI N° 9.648/98, AO ART. 24,

2
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XXIV, DA LEI N® 8.666/93. MOLDURA CONSTITUCIONAL DA
INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO E
SOCIAL. SERVICOS PUBLICOS SOCIAIS. SAUDE (ART. 199,
CAPUT), EDUCACAO (ART. 209, CAPUT), CULTURA (ART.
215), DESPORTO E LAZER (ART. 217), CIENCIA E
TECNOLOGIA (ART. 218) E MEIO AMBIENTE (ART. 225).
ATIVIDADES CUJA TITULARIDADE E COMPARTILHADA
ENTRE O PODER PUBLICO E A SOCIEDADE. DISCIPLINA
DE INSTRUMENTO DE COLABORACAO PUBLICO-
PRIVADA. INTERVENCAO INDIRETA. ATIVIDADE DE
FOMENTO PUBLICO. INEXISTENCIA DE RENUNCIA AOS
DEVERES ESTATAIS DE AGIR. MARGEM DE
CONFORMACAO CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDA
AOS AGENTES POLITICOS DEMOCRATICAMENTE
ELEITOS. PRINCIPIOS DA CONSENSUALIDADE E DA
PARTICIPACAO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO ART.
175, CAPUT, DA CONSTITUICAO. EXTINCAO PONTUAL DE
ENTIDADES PUBLICAS QUE APENAS CONCRETIZA O
NOVO MODELO. INDIFERENCA DO FATOR TEMPORAL.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO DEVER
CONSTITUCIONAL DE LICITACAO (CF, ART. 37, XXI).
PROCEDIMENTO DE QUALIFICACAO QUE CONFIGURA
HIPOTESE DE CREDENCIAMENTO. COMPETENCIA
DISCRICIONARIA QUE DEVE SER SUBMETIDA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PUBLICIDADE,
MORALIDADE, EFICIENCIA E IMPESSOALIDADE, A LUZ
DE CRITERIOS OBJETIVOS (CE, ART. 37, CAPUT).
INEXISTENCIA DE PERMISSIVO A ARBITRARIEDADE.
CONTRATO DE GESTAO. NATUREZA DE CONVENIO.
CELEBRACAO NECESSARIAMENTE SUBMETIDA A
PROCEDIMENTO OBJETIVO E IMPESSOAL.
CONSTITUCIONALIDADE DA DISPENSA DE LICITACAO
INSTITUIDA PELA NOVA REDACAO DO ART. 24, XXIV, DA
LEI DE LICITAGOES E PELO ART. 12, §3°, DA LEI N° 9.637/98.
FUNCAO REGULATORIA DA LICITACAO. OBSERVANCIA
DOS  PRINCIPIOS DA  IMPESSOALIDADE, DA
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PUBLICIDADE, DA EFICIENCIA E DA MOTIVACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE LICITACAO PARA
0OS CONTRATOS CELEBRADOS PELAS ORGANIZAGCOES
SOCIAIS COM TERCEIROS. OBSERVANCIA DO NUCLEO
ESSENCIAL DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA (CF, ART. 37, CAPUT). REGULAMENTO PROPRIO
PARA CONTRATAGOES. INEXISTENCIA DE DEVER DE
REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO PARA
CONTRATACAO DE EMPREGADOS. INCIDENCIA DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IMPESSOALIDADE,
ATRAVES DE PROCEDIMENTO OBJETIVO. AUSENCIA DE
VIOLACAO AOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS DOS
SERVIDORES PUBLICOS CEDIDOS. PRESERVACAO DO
REGIME REMUNERATORIO DA ORIGEM. AUSENCIA DE
SUBMISSAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PARA O
PAGAMENTO DE VERBAS, POR ENTIDADE PRIVADA, A
SERVIDORES. INTERPRETACAO DOS ARTS. 37, X, E 169, §1¢,
DA CONSTITUICAO. CONTROLES PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO E PELO MINISTERIO PUBLICO.
PRESERVACAO DO AMBITO CONSTITUCIONALMENTE
DEFINIDO PARA O EXERCICIO DO CONTROLE EXTERNO
(CF, ARTS. 70, 71, 74 E 127 E SEGUINTES). INTERFERENCIA
ESTATAL EM ASSOCIACOES E FUNDACOES PRIVADAS (CE,
ART. 5%, XVII E XVIII). CONDICIONAMENTO A ADESAO
VOLUNTARIA DA ENTIDADE PRIVADA. INEXISTENCIA DE
OFENSA A CONSTITUICAO. ACAO DIRETA JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA CONFERIR
INTERPRETACAO CONFORME AQOS DIPLOMAS
IMPUGNADOS.

1. A atuagdo da Corte Constitucional ndo pode traduzir
forma de engessamento e de cristalizagio de um determinado
modelo pré-concebido de Estado, impedindo que, nos limites
constitucionalmente  assegurados, as maiorias politicas
prevalecentes no jogo democratico pluralista possam por em
pratica seus projetos de governo, moldando o perfil e o
instrumental do poder publico conforme a vontade coletiva.
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2. Os setores de saude (CF, art. 199, caput), educagdo (CF,
art. 209, caput), cultura (CF, art. 215), desporto e lazer (CF, art.
217), ciéncia e tecnologia (CF, art. 218) e meio ambiente (CF, art.
225) configuram servigos publicos sociais, em relagdo aos quais
a Constitui¢do, a0 mencionar que “sdo deveres do Estado e da
Sociedade” e que sdo “livres a iniciativa privada”, permite a
atuagdo, por direito proprio, dos particulares, sem que para
tanto seja necessaria a delegagdo pelo poder publico, de forma
que ndo incide, in casu, o art. 175, caput, da Constituicao.

3. A atuacdo do poder publico no dominio econémico e
social pode ser viabilizada por intervencdo direta ou indireta,
disponibilizando utilidades materiais aos beneficiarios, no
primeiro caso, ou fazendo uso, no segundo caso, de seu
instrumental juridico para induzir que os particulares executem
atividades de interesses publicos através da regulagdo, com
coercitividade, ou através do fomento, pelo uso de incentivos e
estimulos a comportamentos voluntarios.

4. Em qualquer caso, o cumprimento efetivo dos deveres
constitucionais de atuagdo estara, invariavelmente, submetido
ao que a doutrina contemporanea denomina de controle da
Administracdo Publica sob o dngulo do resultado (Diogo de
Figueiredo Moreira Neto).

5. O marco legal das Organizagdes Sociais inclina-se para a
atividade de fomento publico no dominio dos servigos sociais,
entendida tal atividade como a disciplina ndo coercitiva da
conduta dos particulares, cujo desempenho em atividades de
interesse publico é estimulado por sangdes premiais, em
observancia aos principios da consensualidade e da
participagdo na Administragdo Publica.

6. A finalidade de fomento, in casu, é posta em pratica pela
cessdo de recursos, bens e pessoal da Administragdo Publica
para as entidades privadas, apds a celebragdo de contrato de
gestdo, o que viabilizara o direcionamento, pelo Poder Publico,
da atuacdo do particular em consonancia com o interesse
publico, através da insercdo de metas e de resultados a serem
alcangados, sem que isso configure qualquer forma de rentincia
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aos deveres constitucionais de atuacao.

7. Na esséncia, preside a execugao deste programa de agao
institucional a légica que prevaleceu no jogo democratico, de
que a atuacgdo privada pode ser mais eficiente do que a publica
em determinados dominios, dada a agilidade e a flexibilidade
que marcam o regime de direito privado.

8. Os arts. 18 a 22 da Lei n2 9.637/98 apenas concentram a
decisdo politica, que poderia ser validamente feita no futuro, de
afastar a atuagdo de entidades publicas através da intervengdo
direta para privilegiar a escolha pela busca dos mesmos fins
através da indugéo e do fomento de atores privados, razdo pela
qual a extingdo das entidades mencionadas nos dispositivos nao
afronta a Constituicdo, dada a irrelevancia do fator tempo na
opgao pelo modelo de fomento — se simultaneamente ou apds a
edicao da Lei.

9. O procedimento de qualificacio de entidades, na
sistematica da Lei, consiste em etapa inicial e embrionaria, pelo
deferimento do titulo juridico de “organizacao social”, para que
Poder Publico e particular colaborem na realizacio de um
interesse comum, nao se fazendo presente a contraposi¢iao de
interesses, com fei¢do comutativa e com intuito lucrativo, que
consiste no nucleo conceitual da figura do contrato
administrativo, o que torna inaplicavel o dever constitucional
de licitar (CF, art. 37, XXI).

10. A atribui¢do de titulo juridico de legitimagdo da
entidade através da qualificagdo configura hipotese de
credenciamento, no qual nao incide a licitacdo pela propria
natureza juridica do ato, que ndo é contrato, e pela inexisténcia
de qualquer competicdo, ja que todos os interessados podem
alcancar o mesmo objetivo, de modo includente, e nao
excludente.

11. A previsdo de competéncia discricionaria no art. 22 1II,
da Lei n® 9.637/98 no que pertine a qualificacdo tem de ser
interpretada sob o influxo da principiologia constitucional, em
especial dos principios da impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (CF, art. 37, caput). E de se ter por
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vedada, assim, qualquer forma de arbitrariedade, de modo que
o indeferimento do requerimento de qualificagdo, além de
pautado pela publicidade, transparéncia e motivagdo, deve
observar critérios objetivos fixados em ato regulamentar
expedido em obediéncia ao art. 20 da Lei n® 9.637/98,
concretizando de forma homogénea as diretrizes contidas nos
inc. I a III do dispositivo.

12. A figura do contrato de gestdo configura hipotese de
convénio, por consubstanciar a conjugacdo de esforgos com
plena harmonia entre as posi¢des subjetivas, que buscam um
negdcio verdadeiramente associativo, e ndo comutativo, para o
atingimento de um objetivo comum aos interessados: a
realizagdo de servigos de saude, educagdo, cultura, desporto e
lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razdo pela qual se
encontram fora do Ambito de incidéncia do art. 37, XXI, da CF.

13. Diante, porém, de um cendrio de escassez de bens,
recursos e servidores publicos, no qual o contrato de gestdo
firmado com uma entidade privada termina por excluir, por
consequéncia, a mesma pretensdo veiculada pelos demais
particulares em idéntica situacgdo, todos almejando a posigdao
subjetiva de parceiro privado, impde-se que o Poder Publico
conduza a celebracio do contrato de gestio por um
procedimento publico impessoal e pautado por critérios
objetivos, por forca da incidéncia direta dos principios
constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da
eficiéncia na Administragdo Publica (CF, art. 37, caput).

14. As dispensas de licitacdo instituidas no art. 24, XXIV,
da Lei n® 8.666/93 e no art. 12, §3°, da Lei n® 9.637/98 tém a
finalidade que a doutrina contemporanea denomina de funcdo
regulatéria da licitagdo, através da qual a licitacdo passa a ser
também vista como mecanismo de inducio de determinadas
praticas sociais benéficas, fomentando a atuagio de
organizagdes sociais que ja ostentem, a época da contratacdo, o
titulo de qualificacdo, e que por isso sejam reconhecidamente
colaboradoras do Poder Publico no desempenho dos deveres
constitucionais no campo dos servigos sociais. O afastamento
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do certame licitatério ndo exime, porém, o administrador
publico da observancia dos principios constitucionais, de modo
que a contratacdo direta deve observar critérios objetivos e
impessoais, com publicidade de forma a permitir o acesso a
todos os interessados.

15. As organizagdes sociais, por integrarem o Terceiro
Setor, ndo fazem parte do conceito constitucional de
Administracdo Publica, razdo pela qual ndo se submetem, em
suas contratagdes com terceiros, ao dever de licitar, o que
consistiria em quebra da logica de flexibilidade do setor
privado, finalidade por detras de todo o marco regulatério
instituido pela Lei. Por receberem recursos publicos, bens
publicos e servidores publicos, porém, seu regime juridico tem
de ser minimamente informado pela incidéncia do nucleo
essencial dos principios da Administracdo Publica (CF, art. 37,
caput), dentre os quais se destaca o principio da
impessoalidade, de modo que suas contratagdes devem
observar o disposto em regulamento proprio (Lei n® 9.637/98,
art. 4°, VII), fixando regras objetivas e impessoais para o
dispéndio de recursos publicos.

16. Os empregados das Organizagdes Sociais ndo sdo
servidores publicos, mas sim empregados privados, por isso
que sua remuneragdo ndo deve ter base em lei (CF, art. 37, X),
mas nos contratos de trabalho firmados consensualmente. Por
identidade de razdes, também ndo se aplica as Organizagdes
Sociais a exigéncia de concurso publico (CF, art. 37, II), mas a
selecdo de pessoal, da mesma forma como a contratagdo de
obras e servigos, deve ser posta em pratica através de um
procedimento objetivo e impessoal.

17. Inexiste violagdo aos direitos dos servidores publicos
cedidos as organizagdes sociais, na medida em que preservado
o paradigma com o cargo de origem, sendo desnecessaria a
previsdo em lei para que verbas de natureza privada sejam
pagas pelas organizagdes sociais, sob pena de afronta a propria
légica de eficiéncia e de flexibilidade que inspiraram a criacdo
do novo modelo.
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18. O ambito constitucionalmente definido para o controle
a ser exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (CF, arts. 70, 71
e 74) e pelo Ministério Publico (CF, arts. 127 e seguintes) ndo é
de qualquer forma restringido pelo art. 4°, caput, da Lei n®
9.637/98, porquanto dirigido a estruturagdo interna da
organizagao social, e pelo art. 10 do mesmo diploma, na medida
em que trata apenas do dever de representacio dos
responsaveis pela fiscalizagdo, sem mitigar a atuagdo de oficio
dos drgaos constitucionais.

19. A previsdo de percentual de representantes do poder
publico no Conselho de Administragdo das organizagdes sociais
ndo encerra violagdo ao art. 52, XVII e XVIII, da Constituigdo
Federal, uma vez que dependente, para concretizar-se, de
adesdo voluntaria das entidades privadas as regras do marco
legal do Terceiro Setor.

20. Acdo direta de inconstitucionalidade cujo pedido é
julgado parcialmente procedente, para conferir interpretagdo
conforme a Constitui¢do a Lei n? 9.637/98 e ao art. 24, XXIV, da
Lei n® 8666/93, incluido pela Lei n® 9.648/98, para que: (i) o
procedimento de qualificagdo seja conduzido de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput
do art. 37 da CF, e de acordo com parametros fixados em
abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n® 9.637/98; (ii) a
celebragdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com observéancia dos principios
do caput do art. 37 da CF; (iii) as hipoteses de dispensa de
licitagdo para contratagdes (Lei n® 8.666/93, art. 24, XXIV) e
outorga de permissdo de uso de bem publico (Lei n® 9.637/98,
art. 12, §3° sejam conduzidas de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da CF; (iv) os contratos a serem celebrados pela Organizagdo
Social com terceiros, com recursos publicos, sejam conduzidos
de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do
regulamento proprio a ser editado por cada entidade; (v) a
selecdo de pessoal pelas Organizagdes Sociais seja conduzida de
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forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do
regulamento préprio a ser editado por cada entidade; e (vi)
para afastar qualquer interpretacdo que restrinja o controle,
pelo Ministério Publico e pelo TCU, da aplicagdo de verbas

publicas.
(ADI 1.923, Red. p/o acérddo o Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno)
D, O recurso veicula pretensio meramente infringente.

Objetiva tao somente o reexame de teses ja enfrentadas e repelidas pelo
Plenario desta Corte. O Supremo Tribunal Federal ja fixou o
entendimento de que nao se revelam cabiveis embargos de declaragdo
quando, a pretexto de esclarecer uma inexistente situagao de obscuridade,
omissdo ou contradi¢do, vém a ser opostos com o inadmissivel objetivo

de infringir o julgado, em ordem a viabilizar um indevido reexame da
causa (ADI 7076 ED, sob a minha relatoria).

6 Diante do exposto, rejeito os embargos de declaragao.

% E como voto.

10
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PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS

AM. CURIAE. : ESTADO DA BAHIA

ADV. (A/S) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

AM. CURIAE. : ESTADO DO CEARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA

AM. CURIAE. : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

AM. CURIAE. : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

AM. CURIAE. : ESTADO DE GOIAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS

AM. CURIAE. : ESTADO DO MARANHAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO MARANHAO
AM. CURIAE. : ESTADO DE MATO GROSSO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO
AM. CURIAE. : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
AM. CURIAE. : ESTADO DE MINAS GERAIS

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
AM. CURIAE. : ESTADO DO PARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA

AM. CURIAE. : ESTADO DA PARAIBA
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PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

AM. CURIAE. : ESTADO DO PARANA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA

AM. CURIAE. : ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO

AM. CURIAE. : ESTADO DO PIAUI

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUT

AM. CURIAE. : ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
AM. CURIAE. : ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
AM. CURIAE. : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
AM. CURIAE. : ESTADO DE RONDONIA
PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

AM. CURIAE. : ESTADO DE RORAIMA
PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
AM. CURIAE. : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
AM. CURIAE. : ESTADO DE SERGIPE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE
AM. CURIAE. : ESTADO DO TOCANTINS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS
AM. CURIAE. : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, rejeitou os embargos de
declaracdo, nos termos do voto do Relator. Plendrio, Sesséo
Virtual de 22.9.2023 a 29.9.2023 (Sessdo iniciada na Presidéncia
da Ministra Rosa Weber e finalizada na Presidéncia do Ministro
Luis Roberto Barroso).

Composigdo: Ministros Rosa Weber (Presidente), Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson
Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques, André Mendongca e
Cristiano Zanin.

p/Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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