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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988/CF88 ¢é explicita ao dispor que a saude integra o rol
de diretos sociais reconhecidos a todos os individuos. O direito a saude, conquanto
se trate de uma norma constitucional de carater essencialmente programatico,
encontra ébice na escassez de recursos publicos, posto que finitos, e na consequente
selecdo de prioridades que necessariamente precisa ser realizada pelos gestores
publicos, de forma a garantir sempre o respeito aos principios norteadores do Sistema
Unico de Saude/SUS, especialmente os principios da universalidade e da equidade.
Nao raramente tem-se visto o Poder Judiciario ser instado a se manifestar em agdes
judiciais que versam acerca da efetivagao de direitos sociais diversos, dentre os quais
o direito a saude, sendo certo que frequentemente tém sido proferidas decisdes no
sentido de resguardar de forma absoluta o direito a saude, sob o enfoque da garantia
ao minimo existencial, em detrimento da apreciag¢ao cuidadosa dos limites financeiros
e orcamentarios estatais, constituindo a chamada reserva do possivel. ldentificou-se
a ocorréncia de, ao menos, trés limitadores, ou, por assim dizer, condicionantes, a
concretizacdo do direito a saude, inclusive na seara judicial, sdo eles: i) o limite
financeiro orgamentario, ii) o limite isonémico e iii) o limite eficiéncia, eficacia e
efetividade. Em razdo da natureza pujante dos desafios, impde-se ao Poder Publico
tratar a tematica de modo a extrair dos recursos publicos colocados pela sociedade a
sua disposigcao o melhor resultado possivel, empregando as técnicas mais eficientes
com o objetivo de, em razéo do principio isonémico, poder atender ao maior nimero

de individuos de modo igualitario.

Palavras-chave: Saude. Constituicdo Federal. Direitos fundamentais. Poder
Judiciario. Limites. Universalidade. Isonomia. Reserva do possivel. Minimo existencial.

Sistema Unico de Saude.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988/CF88 is explicit in providing that health integrates the
list of recognized social rights for all people. The right to health, even though it is a
constitutional norm of an essentially programmatic nature, is hampered by the scarcity
of public resources, since finite, and in the consequent selection of priorities that
necessarily need to be carried out by public managers, in order to always ensure
respect for the guiding principles of the Unified Health System/SUS, especially the
principles of universality and equity. Not infrequently the Judiciary has been seen to be
urged to manifest itself in lawsuits that deal with the realization of diverse social rights,
among which the right to health, and it is true that decisions have often been made in
order to protect the right to health in an absolute way, under the guise of guaranteeing
the existential minimum, to the detriment of a careful assessment of the financial and
budgetary limits of the State, constituting the so-called reserve of the possible. It was
identified the occurrence of at least three limiters, or conditioning factors, to the
realization of the right to health, including in the judiciary, are: i) the budgetary financial
limit, ii) the isonomic limit and iii) the limit efficiency, efficacy and effectiveness.
Because of the vigorous nature of the challenges, it is up to the Public Power to treat
the issue in such a way as to extract from the public resources placed by the society
at its disposal the best possible result, using the most efficient techniques with the
objective of, due to the isonomic principle, to be able to attend to the greater number

of individuals in an egalitarian way.

Keywords: Health. Federal Constitution. Fundamental rights. Judicial power. Limits.
Universality. Isonomy. Reservation of the possible. Existential minimum. Health Unic

System.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988/CF88, logo no artigo que introduz seu
Capitulo Il, é explicita ao dispor que a saude integra o rol de diretos sociais
reconhecidos a todos os individuos. Tais direitos, esclarega-se, propéem-se a garantir
aos individuos o exercicio e usufruto de direitos fundamentais em condi¢gdes de
igualdade, de modo que exigem dos poderes publicos, na grande maioria das
situagdes, prestagdes positivas, razdo pela qual sdo identificados como integrantes
do que se convencionou chamar de segunda dimensdo/geracao dos direitos
fundamentais (NOVELINO, 2015).

Na esteira do que acima foi apontado, o Estado, por meio da atuacéo de
todos os seus Entes Federados, em consonancia com o que dispde o art. 23, inciso I,
do Texto Constitucional, deve atuar com fins de assegurar a concretizagdo do direito
a saude, velando pela efetiva prestacado dos servicos a ele correlatos.

O direito a saude esta positivado na Constituigdo como um direito de todos
e um dever do Estado, devendo ser garantido por meio da realizagao de politicas pu-
blicas que objetivem a reducao do risco de doencga e de outros problemas relaciona-
dos a saude e bem-estar da sociedade, bem como que proporcionem o acesso uni-
versal e, sobretudo, igualitario as agdes e aos servigos para a promogéao, protegéo e
recuperacao da saude dos cidadaos.

O estudo ora proposto tem por escopo analisar de modo didatico e funcio-
nal a existéncia de limites impregnados na Constituicdo Federal de 1988 a tutela es-
tatal do direito a saude, identificando-os e tecendo consideracdes a respeito das cir-
cunstancias que eventualmente legitimem o reconhecimento e a aplicagédo de referi-
dos condicionantes.

Propbe-se, assim, um trabalho com enfoque nos principais questionamen-
tos do dia-a-dia para o que se convencionou chamar no ambiente forense de “tutela
da saude”, focando nas situagdes em que o Estado, isto é, qualquer dos entes fede-
rados admitidos pela CF88 ou dos respectivos 6rgaos integrantes da Administragao
Indireta, apresente-se diretamente como parte demandada.

Até porque, ndao raramente tem-se visto o Poder Judiciario ser instado a se
manifestar em agdes judiciais que versam acerca da efetivagado de direitos sociais
diversos, dentre os quais o direito a saude. Este fenbmeno, embora apresente aspec-

tos positivos a promocéao dos valores constitucionalmente previstos, tem sido criticado
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por parte da doutrina, que faz referéncia ao termo “Supremocracia” para designar a
centralidade do Supremo Tribunal Federal no cenario politico, inclusive no que tange
a efetivacao do direito a saude (VIEIRA, 2008).

Por 6bvio, ndo se discute neste trabalho o reconhecimento de que séo in-
contaveis os beneficios a populagado advindos da crescente atuacado do Poder Judici-
ario nas demandas envolvendo o acesso ao direito a saude. Isso porque essa atuagao,
em grande parte das vezes, tem propiciado um atendimento mais efetivo as demandas
sociais e melhorias praticas substanciais na distribuicdo da justica, em todas as suas
acepcoes.

Todavia, a recorrente atuacao proativa do Poder Judiciario, imbuida do pro-
posito de conferir plena efetivada as normas constitucionais e garantir o chamado mi-
nimo existencial, mediante a prolacido de decisdes em defesa da saude sem qualquer
consideragao quanto as questdes financeiras e orgcamentarias, bem como quanto aos
principios da universalidade e da isonomia que regem o sistema de saude publica vem
representando forte risco de colapso do Sistema Publico de Saude a médio e longo

prazo.
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2 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A saude no Brasil nem sempre foi considerada um direito fundamental, mais
precisamente, como se passa nos dias atuais, inserido dentro do campo dos direitos
fundamentais sociais (CANOTILHO, 2015, p. 11). O processo historico para se imple-
mentar uma politica de saude universal deu-se, como se constara mais adiante, de
forma gradual, culminando com a idealizag&o, e implementagédo, de um sistema uni-
versal de saude expressamente previsto no texto constitucional, o conhecido Sistema
Unico de Saude/SUS.

A saude restou assegurada, de modo enfatico pelo legislador originario da
Constituicdo Federal de 1988/CF88, como um direito assegurado a todos. E o que se
extrai da expressa redacgao de seu art. 196, verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988).

Mais ainda, o direito a saude também se encontra entabulado no art. 6° da

CF88, integrando o Capitulo Il do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais —,

apontado como direito social oponivel ao Estado, por todos quantos vivem em nosso
territorio:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,

a segurancga, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988).

Desta forma, a partir da Constituicdo de 1988, a saude passou a ser
considerada como um direito publico subjetivo, bem juridico constitucionalmente
tutelado, de modo que, desde entdo, cabe ao Poder Publico formular e implementar
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir aos cidaddos o acesso universal
e igualitario a assisténcia médico hospitalar.

Neste mesmo sentido tem se manifestado o Supremo Tribunal Federal/STF:
“O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementagcdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar
condi¢bes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico” (BRASIL, STF,
Agravo Regimental/AgRg no Agravo de Instrumento/AG n° 734.487, 2010a).

A esse respeito, com esteio na jurisprudéncia do STF, Luzardo Faria (2013,
p. 135) explica que:
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Os aplicadores do direito, diante disso, devem deixar de lado o ‘discurso-
denuncia’ para ‘sujar as maos com a lama impregnante da prética juridica’,
buscando uma real efetivagao de tudo aquilo que dispde a Lei Maior, evitando
que os direitos fundamentais - e, no foco especifico dado nesse trabalho, o
direito a saude - tornem-se tdo somente mais uma ‘promessa constitucional
inconsequente’.

Na esteira do que acima se apresentou, vale, desde ja, adiantar que a
competéncia quanto a responsabilidade pelo desempenho de iniciativas voltadas a
implementagao do direito a saude € comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios, sendo certo que a estes incumbe “cuidar da saude e assisténcia
publica, da protegcdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”, conforme
dispbe o art. 23, inc. Il, da CF88. A esse respeito, veja-se:

O recebimento de medicamentos pelo Estado € direito fundamental, podendo
o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos, desde que
demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los com
recursos proprios. Isso por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente
federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves

juridicos para postergar a devida prestagao jurisdicional. (BRASIL, STF, AgRg
em Recurso Extraordinario/RE n° 607.381, 2011).

Desta forma, todos os entes da Federacdo, cada qual no seu ambito
administrativo, tém o dever reciproco de zelar pela adequada assisténcia a saude aos
cidadaos brasileiros. A analise dessa questao sera retomada com maior profundidade
no préoximo capitulo.

Para se discutir a efetividade do direito a saude, primeiro se faz necessario
ter uma breve nocao de seu desenvolvimento histérico no dmbito do Estado brasileiro,
de modo a se poder, ainda, aquilatar a definicdo do que vem a ser considerado como
saude e em que consistiria esse direito, que, adianta-se, possui um conteudo muito
fluido.

2.1 Definigao do conceito de saude e panorama histérico

O direito a saude, considerado direito humano e fundamental, passivel de
protecao e tutela por parte do Estado, é resultado de uma duradoura evolugao histo-
rica ndo apenas da ciéncia do Direito, mas também do conceito de saude propria-
mente dito, ou seja, tomando em consideragao a evolugao das Ciéncias da Saude,

em especial, da Medicina.
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Antes de adentrar-se no exame especifico das normas do ordenamento
juridico concernentes ao Direito a Saude, oportuno se faz uma breve digressao a res-
peito da ideia que se tem de “saude”, que, etimologicamente, originou-se do latim (sa-
lus-utis), significando “estado sao” e, ainda, “salvagao”.

Conforme explica Rocha (1999), ha séculos vem sendo discutido um con-
ceito uniforme de saude, desde os pensadores da Grécia Antiga até os dias atuais. A
esse respeito, leciona Mariana Flichtner (2007, p. 77-78), que a primeira acepg¢ao da
saude surgiu intrinsecamente ligada a uma espécie de explicagdo magica da realidade
no sentido de que os doentes eram vistos pelos povos primitivos como “vitimas de
demoénios e espiritos malignos mobilizados por um inimigo”. Logo apds, foi introduzida
a discussao dos fatores ambientais ligados a doenga que substituiram os rituais pelo
uso de ervas e métodos naturais.

A ldade Média caracterizou-se pelo estado de miséria, periodo de pestilén-
cias, surtos epidémicos e conflitos militares, havendo, inclusive, um consideravel re-
trocesso na area sanitaria. O periodo Renascentista, por outro lado, representado pelo
conhecimento e pelos avangos cientificos, apresentou o desenvolvimento das primei-
ras descobertas sobre o corpo humano.

Posteriormente, a consolidacido do Estado liberal, a partir do final do século
XVIIl, seguida da Revolugao Industrial, findaram por transferir ao Estado as reivindi-
cagoes por melhorias sanitarias, passou esse a funcionar como garantidor da saude
publica. Nesse estagio, a ideia que se tinha de “saude” era a de auséncia de deficién-
cias, de doengas, tratando-se, assim, de um conceito negativo, o qual se manteve
durante um periodo em que se dava mais atencao as doencgas do que a saude em si.

Ja no século XX, a saude passou a ser tratada como saber social e politica
de governo, tendo a criagdo da Organizagdo das Nagdes Unidas/ONU incentivado
posteriormente a criagdo da Organizagao Mundial da Saude/OMS. Nesse momento,
rompeu-se com a concepgao negativista, passando a vigorar, em seu lugar, outra per-
cepcgéo dita positivista e/ou progressiva da saude, assim considerada como um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente de auséncia de doenca
ou enfermidade.

Destarte, deste a adocdo do entendimento acima exposto, a saude pdde
ser vista como um alvo, um caminhar em constante aprimoramento, na medida em
que evoluem a ciéncia e as necessidades da sociedade.

Neste particular, afirma Ingo Wolfgang (SARLET, 1998, p. 313) que:
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A saude é um direito social fundamental, ligado, juntamente com outros (as-
sisténcia social, previdéncia social e renda minima), ao direito a garantia de
uma existéncia digna, no d&mbito do qual se manifesta de forma mais contun-
dente do seu objeto com o direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa
humana. A vida assume, no dmbito desta perspectiva, a condigdo de verda-
deiro direito a ter direitos, constituindo, além disso, precondicdo da prépria
dignidade da pessoa humana.

Neste mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins (2014, p. 544) esclarece que o
direito a saude € um direito publico subjetivo que pode ser exigido do Estado, o qual,
por sua vez, passa a ter o dever de presta-lo. A saude, esta, assim, entre os direitos
fundamentais do ser humano.

O direito a saude passou, assim, a ser tratado como um direito de cunho
prestacional, o qual objetiva a protegdo da pessoa por parte do Estado contra as ne-
cessidades de ordem material que a impossibilitam de viver dignamente de uma forma
saudavel.

Em se tratando do processo historico de desenvolvimento da saude no
Brasil, tem-se que, para ser possivel analisar a realidade atualmente existente, &
necessario, como se afirmou preteritamente, em primeiro lugar, conhecer e analisar
os determinantes histéricos envolvidos no processo, pois assim como uma sociedade
é fruto do seu passado e da sua historia, o setor “saude” também sofreu profundas
influéncias de todo o contexto econémico, politico e social pelo qual o Brasil passou
ao longo dos anos.

No mesmo sentido do exposto no paragrafo anterior, dispde o meédico Dou-
tor em Epidemiologia, Francisco de Assis Acurcio (2005) ao explicar que a politica de
saude de cada época reflete 0 momento histérico no qual foi criada, a situacdo eco-
ndémica do pais, a época, os avangos do conhecimento cientifico e a capacidade das
classes sociais influenciarem a politica, dentre outros fatores.

Em vista da consideragao feita no paragrafo, facil pressupor que o direito a
saude no Brasil praticamente inexistiu nos tempos de colbénia, era bastante rudimentar,
uma vez que incompativel com o modelo exploratério estruturado por Portugal — colo-
nizagcao de exploragado, balizada por uma relagdo metrépole-colénia (GRILLO, 2013).
Assim, o pajé, com suas ervas e cantos, e os boticarios, que viajavam pelo Brasil
Colbnia, eram as unicas formas de assisténcia a saude, sendo prova disso o fato de
que em 1789 havia no Rio de Janeiro apenas quatro médicos (INDRIUNAS, 2007, p.
31).
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Desse modo, no periodo pré-colonial brasileiro a assisténcia a saude se
dava de forma bastante rudimentar, na medida em que se recorria basicamente aos
proprios recursos da terra (plantas e ervas) e aqueles que, por conhecimentos empi-
ricos (curandeiros e boticarios), desenvolviam as suas habilidades na arte de curar.

Com a expanséao do Império Napolednico, que forcou a vinda da familia real
portuguesa ao Brasil em 1808, surgiu a necessidade, entédo, da organizagdo de uma
estrutura sanitaria minima capaz de dar suporte ao poder que se instalava na colonia,
mais precisamente na cidade do Rio de Janeiro. Tal fato ocasionou a criagdo das duas
primeiras escolas de medicina do pais: o Colégio Médico-Cirurgico no Real Hospital
Militar da Cidade de Salvador e a Escola de Cirurgia do Rio de Janeiro.

No entanto, as medidas sanitarias ainda eram muito incipientes, limitando-
se, principalmente, a cidade do Rio de Janeiro, sede da coroa, e as atividades de
exportacao de matérias primas e importacdo de manufaturados pela via portuaria, pois
nesse periodo o Brasil ja havia sido elevado a categoria de Reino Unido a Portugal e
Algarves, exercendo comércio direto com a Inglaterra (POLIGNANO, 2008).

Durante a chamada Republica Velha, também conhecida como Republica
Oligarquica (1894-1930), o Brasil foi governado pelas oligarquias dos estados mais
ricos, especialmente Sao Paulo e Minas Gerais. Nessa época, a cafeicultura era o
principal setor da economia, dando aos fazendeiros paulistas uma fatia grande do po-
der de decisdo na administragéo federal (FAUSTO, 2008, p. 245).

Durante esse periodo, o foco da aten¢do do governo brasileiro encontrava-
se, principalmente, nos portos e estradas em que eram transportados os principais
produtos de exportagdo. Associado a isso, 0os grandes centros urbanos sofreram um
acréscimo em sua populagdo com a chegada dos imigrantes, fato este que intensificou
o problema da saude publica no Brasil.

A falta de um modelo sanitario estruturado no pais acabou deixando as ci-
dades brasileiras a mercé das epidemias, uma vez que, com as imigragdes, era cada
vez maior o numero de aglomerados humanos nos grandes centros, trabalhando e
vivendo com poucas condigdes de higiene e sem nenhuma norma de proteg¢ao a sa-
ude do trabalhador, em condicbes similares as do inicio da Revolugao Industrial na
Europa.

Nessa época, a cidade do Rio de Janeiro apresentava um quadro sanitario
caracterizado pela presenga de diversas doengas graves, como por exemplo a variola

e a peste bubdnica. Isso acabou por gerar sérias consequéncias, tanto para a saude
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coletiva quanto para outros setores, como o do comércio exterior, uma vez que 0s
navios estrangeiros ndo mais queriam atracar em fung¢ao da situagao sanitaria exis-
tente na cidade (POLIGNANO, 2008).

Neste contexto, pode-se afirmar que as primeiras iniciativas do governo no
campo da atencgao a saude foram essencialmente motivadas por interesses mercantis.
As regides que nao tinham alguma importancia estratégica para a economia ficavam
abandonadas a propria sorte no que concerne a praticas sanitarias.

Somente no governo do presidente Rodrigues Alves (1902-1906) € que
houve a primeira medida sanitarista de impacto no pais, que ficou conhecida como
modelo “campanhista”. As acdes de saude para erradicar a febre amarela ocorriam
mediante o uso da forga, com os agentes sanitarios invadindo casas, queimando rou-
pas e colchdes e encarcerando os supostos portadores de doengas contagiosas. Tudo
isso sem nenhum tipo de acao educativa e sem levar em consideracao a opiniao pu-
blica, e funcionando apenas como uma tentativa de exterminar o surte de febre ama-
rela e outras doengas contagiosas a época. Nesse particular, explica Barbosa (2012)
que:

Uma caracteristica importante dessa época era a divisao entre as agoes e
servigos de saude publica e as agoes e servigcos de assisténcia médica. Exis-
tia uma rede de servigos de saude publica que eram, em sua maioria, pres-
tados em centros de saude e unidades ambulatoriais que realizavam ativida-
des como vacinagao, vigilancia epidemiolégica etc. E verdade que elas tam-
bém desenvolviam algumas agdes de assisténcia médica, como atendimento
aos pacientes com tuberculose e hanseniase (doencas consideradas graves
problemas de saude publica). No entanto, se alguém fosse acometido por
doengas diversas destas ndo deveria buscar atendimento em um centro de
saude, pois o centro de saude nao o atenderia, uma vez que o atendimento
as pessoas acometidas por doengas nao consideradas problema de saude
publica deveria ocorrer apenas no ambito particular. As ag¢des de saude pu-
blica eram oferecidas gratuitamente e financiadas com recursos que provi-

nham dos tributos. Ja as acdes e servigos de assisténcia médica eram pres-
tados aqueles que tinham condic¢des financeiras para custea-los.

A criagédo do Departamento Nacional de Saude Publica, visando a extens&o
dos servigos de saneamento urbano e rural, além da preocupagao com a higiene in-
dustrial e materno-infantil, acabou fazendo com que a saude publica passasse a ser
analisada como questao social, e datam dessa época os primeiros encontros dos sa-
nitaristas, bradando por solugdes mais eficazes nas questdes de saude e difundindo
a necessidade de educagédo sanitaria como uma estratégia para a promogao da saude
(BRAGA, 2006).
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No Brasil, desde a década de 1920 até a Constituicido da Republica de 1988,
a assisténcia médica pelo setor publico sempre esteve associada a previdéncia social.
A primeira intervenc&o do Estado na area de seguro social € de 1919, com a criagéo
do seguro de acidentes do trabalho, restrita para assalariados urbanos do setor pri-
vado.

As chamadas Caixas de Aposentadorias e Pensdes/CAPS, criadas na dé-
cada de 1920, eram entidades publicas autbnomas ao Estado, instituidas como uma
espécie de contrato compulsorio, organizadas por empresas e geridas por represen-
tacao direta de empregados e empregadores. Sua finalidade era puramente assisten-
cial, com beneficios pagos em dinheiro e prestagao de servigos diversos. Os recursos
provinham de contribuicdo compulséria dos empregados, empregadores e da Unido.
Desta forma, o Estado n&o participava diretamente do seu gerenciamento.

Através do Decreto-lei n® 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que ficou conhe-
cida como Lei Eloy Chaves, foi criada a primeira CAPS pelos ferroviarios. Essa mo-
dalidade de seguro social acabou se multiplicando nos anos seguintes, definindo os
contornos e as contradigdes da politica social brasileira: de um lado dirigida para uma
fracao restrita da classe trabalhadora, e de outro excludente em relacdo a maioria da
populagao rural e urbana, baseada na relagao contratual caracteristica do seguro pri-
vado e abrangente quanto ao conjunto de beneficios concedidos (REISSINGER,
2008).

Esses fundos iniciados pela Lei Eloy Chaves (1923) representavam cate-
gorias profissionais e ofereciam assisténcia médica aos beneficiarios e seus familiares.
De modo que, com o surgimento das CAPS, a assisténcia médica passou a ser ofe-
recida a determinada parcela da populacéo que nao tinha acesso a esses servigos.

Neste periodo, no tocante a saude publica, o Estado s6 se responsabilizava
pelas medidas de carater coletivo, ou seja, possuia um enfoque eminentemente pre-
ventivo, como, por exemplo, era o caso das campanhas sanitarias, ja mencionadas
anteriormente.

Foi a partir da década de 1930 que houve a estruturagao basica do sistema
publico de saude no Pais, por meio do surgimento dos chamados Institutos de Apo-
sentadoria e Pensdes/IAPS, os quais substituiram as CAPS, e nada mais eram do que
autarquias gerenciadas pelo Estado. Os IAPS institucionalizaram o seguro social no
Pais, fragmentando as classes assalariadas urbanas por inser¢édo nos setores da ati-
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vidade econdmica, tais como os maritimos, os bancarios, os comerciarios, os indus-
triarios, dentre outros. Apenas os contribuintes e seus dependentes tinham acesso
aos beneficios ofertados por esse novo sistema.

Aindustrializagao acelerada vivida pelo pais e a migragéo da populagao do
campo para as cidades, principalmente a partir da década de 1950, fez com que a
demanda por assisténcia médica aumentasse consideravelmente. Era preciso atuar
sobre o corpo do trabalhador e garantir a sua capacidade produtiva, pois ja ndo bas-
tava sanear o espacgo de circulagdo de mercadorias. O sanitarismo “campanhista” ja
nao mais respondia as necessidades de uma economia industrializada.

Na segunda metade da década de 1950 se iniciou um processo acelerado
de aprofundamento das dicotomias entre assisténcia médica curativa e medidas pre-
ventivas de carater coletivo (BRASIL, 2011).

Em 1966, apds o golpe militar, o sistema previdenciario foi unificado, medi-
ante a fusdo dos IAPS em um s¢ instituto: o Instituto Nacional de Previdéncia So-
cial/INPS, através do Decreto-lei n°® 72, de 21 de novembro de 1966. Coube a esse
novo sistema (ANDRADE, 2003, p. 76):

(-..) um papel duplamente fundamental: o sistema passa a responsabilizar-se
nao so pela prestagdo de assisténcia médica aos segurados da Previdéncia,
como também pela expansao da cobertura dessa assisténcia, colocando-se
na condigao de ‘sécio provedor do chamado ‘complexo médico-industrial-pre-
videnciario’. Este, constituindo-se como uma articulagdo especifica entre o

Estado e o setor privado de prestacao de servigcos de saude, foi responsavel
pela expansao da assisténcia médica individual no Brasil.

Na década de 1970, o governo federal subdividiu o INPS, criando um insti-
tuto s6 para lidar com as arrecadagdes da previdéncia (o Instituto de Administragéo
Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social/lAPAS), outro voltado somente para
assisténcia médica (o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia So-
cial/INAMPS), e mantendo no INPS apenas as fun¢des de cuidar das aposentadorias
e pensdes. Ao mesmo tempo, novas categorias profissionais foram sendo incluidas
entre os contribuintes da Previdéncia Social e, portanto, passaram também a ser be-
neficiarios.

Na sequéncia, a Lei Federal n® 6.229, de 17 de julho de 1975, criou o cha-
mado Sistema Nacional de Saude/SNS, reafirmando as tarefas a cargo da Previdéncia
Social e do Ministério da Saude, e incluindo efetivamente a previsdo da assisténcia
médica individual. Esta divisdo de tarefas baseava-se numa espécie de estigmatiza-

¢ao da clientela. Para o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, criado um ano
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antes, ficou a tarefa de cuidar da populacdo mais diferenciada, considerada assim por
estar formalmente inserida no mercado de trabalho. Ao Ministério da Saude, por sua
vez, restou a populagéo de baixa renda, excluida do setor formal da economia (PAIM,
1986).

O Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social/INAMPS,
criado pela Lei Federal n® 6.439, de 1° de setembro de 1977, na forma de autarquia
federal, substituiu o antigo INPS, e tinha como finalidade prover a saude dos trabalha-
dores ligados a Previdéncia Social. Para essa “clientela” previdenciaria era destinado
o servigo médico do setor privado, que vendia seus servigos sob a forma de convénios
ou de credenciamentos junto ao INPS/INAMPS. Nesse particular, Reissinger (2008, p.
20) leciona que:

Essa autarquia [INAMPS] ficou responsavel pelas prestacdes de servigos mé-
dicos aos trabalhadores urbanos, funcionarios publicos, empregadores rurais
e seus dependentes; pelos subsidios programados de atendimento aos tra-
balhadores rurais e seus dependentes; pela prestacéo de assisténcia médica
aos maiores de setenta anos ou “invalidos” titulares da renda mensal inicial
vitalicia; e, ainda, pela execugao dos programas especiais de assisténcia mé-
dica, antes mantidos pela LBA (Fundacgao Legido Brasileira de Assisténcia) e
destinados as populagbes carentes, beneficiarias ou ndo da Previdéncia So-

cial, mediante convénios com 6rgaos publicos, desde que assegurados os
recursos financeiros necessarios.

Com a centralizagao de todo o aparato previdenciario no INPS/INAMPS
houve uma expanséo inédita dos gastos com medicina previdenciaria, possibilitando,
assim, um crescimento da rede de servigos privados, o que acabou propiciando a
expansao da capacidade hospitalar e ambulatorial pelo conjunto das empresas médi-
cas, voltada basicamente para o mercado financiado pelo INPS/INAMPS.

Os resultados econémico-financeiros advindos dessa centralizagdo no
INPS/INAMPS, no periodo de 1967-1979, foram implacaveis para a historia do sis-
tema publico de previdéncia no Brasil e, consequentemente, para a area da saude
publica.

Até a década de 1970, portanto, percebe-se uma clara divisdo de tarefas e
beneficiarios entre os servicos de saude publica e os servigos assistenciais, quando,
a partir da segunda metade, a rede publica de servigos de saude passa a assumir a
assisténcia médica individual. Apenas as a¢des de saude publica eram consideradas
direito de todos, sem que se tivesse que pagar por isso. Por outro lado, o acesso aos
servigos de assisténcia médica s6 era assegurado aos que tinham condi¢des para

custea-los ou aos beneficiarios da Previdéncia Social.
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No inicio da década de 1980 uma forte crise assola a Previdéncia Social,
com o reconhecimento de que o sistema ja se tornava incapaz de sustentar o padréao
de gastos anteriormente planejado. A esse respeito, vejamos (BARBOSA, 2008):

No inicio da década de 1980 o pais apresentava um modelo hegeménico mé-
dico assistencial-privatista que demandava altos investimentos. Aliado a este
fator havia fraude no sistema de pagamento e faturamento da Previdéncia,
desvio de verbas para megaprojetos do governo e acordos espurios com o
sistema financeiro. Foram essas as causas que levaram a chamada “crise na

Previdéncia”. Mas foi também nesse periodo que surgiram os alicerces poli-
tico-ideologicos para erguer o movimento da Reforma Sanitaria.

Entre 1982 e 1986, as agbes integradas de saude foram bastante expandi-
das, tornando-se uma verdadeira estratégia de reforma. Na medida em que cada vez
mais municipios aderiam as chamadas ag¢des integradas de saude, mais pessoas ti-
nham a possibilidade de ter acesso aos servicos de saude, independentemente da
possibilidade de custea-los e independente de qualquer forma de contribuicdo. E o
que evidencia estudo patrocinado pelo Ministério da Saude do Brasil ao concluir que
‘com a estratégia das acdes integradas a cobertura dos servigos de saude no Brasil
aumentou muito: as agées integradas de saude alcangcaram 664 municipios, que cor-
respondiam a cerca de 70% da populacdo brasileira” (BRASIL, Ministério da Saude,
2002, p. 43).

Em meados de 1986, apos a VIII Conferéncia Nacional de Saude, formulou-
se o chamado Sistema Unificado e Descentralizado da Saude/SUDS, a partir de con-
vénios entre o INAMPS e os Estados, esbo¢o do atual SUS, introduzido pela CF88,
1988). Na ocasido, reuniram-se académicos, profissionais da area de saude, movi-
mentos populares de saude, sindicatos, e mesmo grupos de pessoas nao diretamente
vinculados a saude. O conjunto dessas forgas impulsionou a reforma sanitaria, que
obteve sua maior legitimagdo com a promulgagao da CF88 (LUZ, 2000, p. 12).

Em 1990, com o advento da Lei Federal n° 8.080/90, ou seja, ja sobre a
égide da Constituicdo de Federal de 1988, tratou-se de organizar e estabelecer as
bases do SUS, ora vigente.

Por fim, em 1993, apds ser transferido para a estrutura do Ministério da
Saude, o INAMPS foi definitivamente extinto por meio da Lei Federal n°® 8.689/93, res-
tando definido em seu art. 1°, paragrafo unico, que “as fungbes, competéncias, ativi-
dades e atribuicbes do Inamps serdo absorvidas pelas instancias federal, estadual

e municipal gestoras do Sistema Unico de Saude, de acordo com as respectivas
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competéncias e critérios” (BRASIL, 1993) estabelecidos pela Lei Federal n.°

8.080/90, mencionada no paragrafo anterior.

2.2 Introdugao da tutela a saude na Constituicao Federal de 1988

Como visto, no sistema de saude no Brasil, antes do advento da
Constituicdo Federal de 1988/CF88, o Estado brasileiro ndo se preocupava em
oferecer um atendimento universal, posto que a assisténcia publica a saude, como se
viu, era privilégio somente dos trabalhadores assalariados, ou seja, formalmente
incluidos no mercado de trabalho e que contribuiam para a Previdéncia Social,
enquanto os que ndo estivessem inseridos nesse primeiro grupo tinham que se
resolver com o atendimento ofertado pela rede particular, com o ofertado pelas Santas
Casas de Misericordia, postos de saude e/ou hospitais universitarios.

Ademais, ainda nos termos do que dispés anteriormente, desde muito
tempo, é possivel encontrar no Brasil, mesmo que de modo mais incipiente, normati-
zacéo juridica destinada a tutelar o direito a saude. Contudo, nada perto do que signi-
ficou o advento da CF88.

Com efeito, ficou expressa a vontade do legislador constituinte originario
de 1988 de romper definitivamente com o sistema passado de desigualdade no
acesso a saude, pois, a partir de entdo, o sistema publico de saude passou a ser de
acesso universal e igualitario, tendo a saude sido elencada como um dos direitos
sociais previstos no texto constitucional.

Outrossim, como direitos fundamentais, os direitos sociais sdo qualificados
como de segunda geragao ou dimensao. De modo que a igualdade deixa de ter um
aspecto meramente formal, passando para uma concepgédo material, privilegiando os
hipossuficientes econémica e socialmente. Com isso, o Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipio) assumiu a responsabilidade por um crescente, e
aparentemente inesgotavel, numero de atribuigdes destinadas a concretizar o direito
a saude. A esse respeito, vejamos (CRUZ, 2001, p. 220):

Toda a sociedade torna-se credora/cliente do Estado, cobrando-lhe
prestacdes positivas que permitam uma melhoria na qualidade de vida do
proletariado.  Direitos  sociais e coletivos sdo  consagrados
constitucionalmente. Consolidam-se sistemas publicos de previdéncia e

assisténcia sociais. A saude publica, preventiva e repressiva, expande-se na
ocasiao.
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No que tange a génese do direito a saude na Constituicdo de 1988, des-
taca-se, inicialmente, seu art. 6°, que conferiu ao direito a saude o status de direito
social, introduzindo-o no ordenamento juridico como corolario do direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. Seguindo essa mesma logica, proclama o art. 196 do
diploma em evidéncia que a saude € direito de todos e dever do Estado, “garantido
mediante politicas publicas sociais e econbémicas que visem a reduc¢do do risco de
doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agées e servigos

para sua promog&o, protegéo e recuperagdo”. (BRASIL, 1988).

Interpretando os preceitos supramencionados, depreende-se que a CF88
conferiu ao direito a saude a condi¢cao de direito fundamental e, consequentemente,
emprestou-lhe todo o regime de garantias decorrente desta condigao, consolidando-
0, assim, apds uma evolugdo lenta e gradual iniciada, como se viu, ha quase dois
séculos. A esse respeito, vejamos a licdo exposta pelo Exmo. Ministro do Supremo
Tribunal Federal/STF, Luis Roberto Barroso (2009, p. 12/14):

A trajetoria da saude publica no Brasil inicia-se ainda no século XIX, com a
vinda da Corte portuguesa. Nesse periodo, eram realizadas apenas algumas
acbes de combate a lepra e a peste, e algum controle sanitario,
especialmente sobre os portos e ruas. E somente entre 1870 e 1930 que o
Estado passa a praticar algumas agdes mais efetivas no campo da saude,
com a adogao do modelo “campanhista”, caracterizado pelo uso corrente da
autoridade e da forga policial. Apesar dos abusos cometidos, o modelo
“‘campanhista” obteve importantes sucessos no controle de doencas
epidémicas, conseguindo, inclusive, erradicar a febre amarela da cidade do
Rio de Janeiro. Durante o periodo de predominancia desse modelo, nao havia,
contudo, agdes publicas curativas, que ficavam reservadas aos servigos
privados e a caridade. Somente a partir da década de 30, ha a estruturagado
basica do sistema publico de saude, que passa a realizar também acées
curativas. E criado o Ministério da Educacédo e Saude Publica. Criam-se os
Institutos de Previdéncia, os conhecidos IAPs, que ofereciam servigos de
saude de carater curativo. Alguns destes IAPs possuiam, inclusive, hospitais
proprios. Tais servigos, contudo, estavam limitados a categoria profissional
ligada ao respectivo Instituto. A saude publica ndo era universalizada em sua
dimensdo curativa, restringindo-se a beneficiar os trabalhadores que
contribuiam para os institutos de previdéncia. Ao longo do regime militar, os
antigos Institutos de Aposentadoria e Pensao (IAPs) foram unificados, com a
criagdo do INPS - Instituto Nacional de Previdéncia Social. Vinculados ao
INPS, foram criados o Servigo de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia
e a Superintendéncia dos Servigos de Reabilitagdo da Previdéncia Social.
Todo trabalhador urbano com carteira assinada era contribuinte e beneficiario
do novo sistema, tendo direito a atendimento na rede publica de saude.

No entanto, grande contingente da populagéo brasileira, que nao integrava o
mercado de trabalho formal, continuava excluido do direito a saude, ainda
dependendo, como ocorria no século XIX, da caridade publica.

Assim, pode-se concluir que, a partir da CF88, o direito a saude nao mais
se restringiria aos trabalhadores formais, mas deveria ser garantida a todos os



23

trabalhadores e cidadaos brasileiros de forma universal e igualitaria, consolidando-se,
inclusive, como principio constitucional, como bem afirma Gilmar Mendes em seu
Curso de Direito Constitucional (2009, p. 1.421):

Incluido no ambito da seguridade e ostentando o status de direito
fundamental, com referéncia expressa no caput dos artigos 60 e 196 da
Constituicdo, a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e
servigos para sua promogao, protegao e recuperagado. Configura um direito
publico subjetivo, que pode ser exigido do Estado, ao qual € imposto o dever
de presta-lo, como sustenta Sergio Pinto Martins, que, no particular, ndo faz
referéncia alguma a reserva do financeiramente possivel, mesmo sabendo
que ela representa incontornavel condigao de viabilidade dessa e de tantas
outras promessas constitucionais de igual natureza.

(...)

Postura idéntica assume José Afonso da Silva, ao destacar que o direito a
saude ha de ser informado pelo principio de que o direito igual a vida de todos
os seres humanos significa também que, nos casos de doengas, cada um
deve receber tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia
meédica, independentemente de sua situagéo econémica, sob pena de n&o ter
muito valor sua consignagdo em normas constitucionais.

Com efeito, representou uma importante conquista social a elevagao do
direito a saude a um patamar constitucional, previsto no rol de direitos sociais
constantes do art. 6° da CF88 e, mais especificamente, tendo toda uma sec¢ao para
tratar somente desse assunto nos artigos 196 e seguintes da Carta Magna.

No entanto, ndo foi simplesmente com a constitucionalizagao e elevagao
ao patamar de direito fundamental em 1988 que o direito a saude se viu amplamente
concretizado no Brasil. Questdes relacionadas a gestao e burocracias administrativas,
normatizacgao, recursos financeiros, dentre outras, precisaram — e ainda precisam —
ser enfrentadas para garantir a execugao dessa importante conquista social (AITH,
2007).

Isso porque o direito a saude, por ser, como se viu, um direito social de
cunho prestacional, depende, para sua efetivagdo, da elaboragdo e implementagao
de politicas publicas pelo Estado, obviamente com despendimento de recursos publi-
COS.

Para Silvia Badim (MARQUES, 2005, p. 10), os direitos sociais:

Sao direitos que dependem, necessariamente, da tomada de decisbes cole-
tivas pelo sistema politico, a serem formalizadas e implementadas através da
elaboracao de politicas publicas e da prestagado de servigos publicos. E, as-

sim, vinculam ativamente o sistema politico e o sistema juridico para a sua
garantia.
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Diante disso, no intuito de dar concretude e materialidade aos direitos
concernentes a saude consagrados no texto constitucional, criou-se a chamada Lei
Organica da Saude, Lei Federal n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que
regulamentou em todo o territério nacional as a¢gdes do SUS, bem como a Lei Federal
n°® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que dispde sobre o papel e a participacido das
comunidades na gestdo do referido sistema e sobre a transferéncia de recursos
financeiros entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios na area da
saude.

A CF88 trouxe em seu texto a previsdo das fontes de receita para custear
as despesas com agoes e servicos publicos de saude, como se depreende da leitura
do art. 198 a seguir parcialmente reproduzido. De acordo com ele, o financiamento do
SUS é de responsabilidade conjunta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
também dos Municipios, verbis:

Art. 198. As acgbes e servicos publicos de saude integram uma rede

regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

(...)

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

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acgdes e servigos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre: (BRASIL, 1988).

Outrossim, o referido art. 198 da CF88 tratou de estabelecer como
diretrizes do SUS: “ | - a descentralizagdo, com diregdo tUnica em cada esfera de
governo; Il - o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais; 1) a participagdo da comunidade” (BRASIL,
1988).

E importante destacar-se, como serd melhor aprofundado no decorrer
deste trabalho, que o balizamento do SUS ndo se esgota nas diretrizes acima
identificadas, porquanto ao longo da se¢ao destinada a saude no Texto Constitucional
se observa alguns fundamentos/condicionantes, que, igualmente, servem de norte
para a conduta da Administragao Publica no tocante a implementacao e concretizacao
do direito a saude.

Em conclusdo, pode-se dizer que o SUS se mostra a mais importante
instituicao juridica do Direito Sanitario Brasileiro, integrando e organizando todas as

outras que fazem parte do “regimento” sanitario no pais. Consagrado pela
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Constituicao de 1988, o SUS é uma instituicdo publica nacional, calcada no principio
da universalidade do atendimento, o que sinaliza que a assisténcia a saude deve
atender indistintamente toda a populacdo. A respeito do tema, anote-se que
(DELDUQUE; MARQUES, 2009, p. 124).:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tradutora dos ideais da
reforma sanitaria, gerados nos anos que antecederam a Assembleia Nacional
Constituinte, converteu em epicentro do arcabougo juridico brasileiro os
direitos fundamentais e declarou a saude um direito fundamental a realizar-
se pelo Estado por intermédio da adogao de politicas publicas. Assim, o texto
constitucional estabeleceu o Sistema Unico de Saude (SUS) como a mais
importante politica publica da area de saude e conferiu prioridade ao dever
de agao em saude por parte do poder publico.

Em que pesem as inumeras criticas feitas ao SUS, pode-se apontar, ja
nesse momento, que nao ha como se ignorar o fato de que esse representou um
enorme avango no campo da saude publica no Pais. Sendo certo, ainda, que sua
concepgao nao representou o ponto final na questdo do acesso ao direito a saude no
Brasil, uma vez que incluido em um contexto social repleto de sinuosidades e
integrando um macrossistema de seguridade social em constante aperfeicoamento e

evolucéo, a fim de atender os anseios da populagao.
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3 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO A SAUDE SEGUNDO A CONSTITUIGAO DE
1988 DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Assim como se introduziu no capitulo anterior, o direito a saude no Brasil é
objeto, desde muito tempo, de um intenso e constante processo de desenvolvimento
que, no atual estagio, encontra sua pedra fundamental na Constituicdo Federal de
1988/CF88 que, como se analisara mais adiante, tratou, de modo pulverizado, de va-
rios aspectos dessa questao, algada, como ja se disse, a direito fundamental.

A partir de 1988, a saude passou a ser garantida constitucionalmente como
direito universal de cidadania e dever do Estado, estando enquadrada como um dos
direitos sociais positivados no rol do art. 6° do Texto Constitucional.

Os direitos identificados no paragrafo anterior, também classificados como
fundamentais, sdo autoaplicaveis por fazer parte de um rol de direitos necessarios
para a garantia de uma vida digna com qualidade e para a garantia do bem-estar
social, razao pela qual clamam para serem concretizados. Neste sentido, a garantia
da saude (TAVARES, 2006, p. 744):

(...) é a concretizagido da sadia qualidade de vida. Uma vida com dignidade.
Algo a ser continuamente afirmado diante da profunda miséria por que atra-
vessa a maioria da nossa populagdo. Consequentemente a discussao e a
compreensao da saude passa pela afirmacéao da cidadania plena e pela apli-
cabilidade dos dispositivos garantidores dos direitos sociais da Constituicao
Federal.

Destaque-se que a CF88, ja em seu predmbulo, da ensejo a previsao do
direito a saude, embora de forma implicita, na medida em que demonstra de maneira
inicial a existéncia de um Estado democratico de direito, elencando os direitos sociais,

dos quais faz parte o direito a saude, e assegurando, ainda, o bem-estar da sociedade,
verbis (BRASIL, 1988):

Preambulo — N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a as-
segurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a so-
lugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (Grifo nosso).

E interessante observar que o primeiro momento em que a Constituicdo
trata expressamente a respeito da tutela a saude € em seu art. 6°, ao reconhecer que

tamanha é a importancia dada a saude pelo legislador constituinte brasileiro, que a
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ela foi atribuido o condao social, ao enquadra-la no rol dos direitos sociais, dentre os
quais a educagao, a alimentagao, a moradia, a seguranga, o trabalho, a previdéncia
social etc.

Mais adiante, em seus artigos 23, 24 e 30, a Constituicdo da Republica
estabelece as competéncias ditas materiais/administrativas e as competéncias legis-
lativas de cada ente federativo no que concerne a efetivagao do direito a saude, as
quais, note-se, sdo atribuidas de forma simultdnea e cumulativa a todos os entes,
verbis (BRASIL, 1988):

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito federal e
dos Municipios:

(...)

Il — cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

(...)

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

(...)

XII - previdéncia social, protegdo e defesa da saude;

(...)

Art. 30. Compete aos Municipios:

(...)

VIl - prestar, com a cooperacgao técnica e financeira da Unido e do Estado,
servigcos de atendimento a saude da populagao; (Grifos nossos).

Assim é o vasto e pacificado entendimento do STF sobre matéria de com-
peténcia dos entes federados no que diz respeito a responsabilidade pela efetivacao

do direito a saude:

EMENTA: LEI DISTRITAL. NOTIFICACAO MENSAL A SECRETARIA DE SA-
UDE. CASOS DE CANCER DE PELE. OBRIGAGAO IMPOSTA A MEDICOS
PUBLICOS E PARTICULARES. ADMISSIBILIDADE. SAUDE PUBLICA. MA-
TERIA INSERIDA NO AMBITO DE COMPETENCIA COMUM E CONCOR-
RENTE DO DISTRITO FEDERAL. ARTS. 23, |, e 24, XIl, DA CF. RESPON-
SABILIDADE CIVIL DOS PROFISSIONAIS DA SAUDE. MATERIA DE COM-
PETENCIAEXCLUSIVADAUNIAO. ART. 22, |. PROCEDENCIA PARCIAL DA
ACAO. | - Dispositivo de lei distrital que obriga os médicos publicos e particu-
lares do Distrito Federal a notificarem a Secretaria de Saude sobre os casos
de cancer de pele nao é inconstitucional. Il - Matéria inserida no ambito da
competéncia da Unido, Estados e Distrito Federal, nos termos do art. 23,
I, da Constituicao Federal. lll - Exigéncia que encontra abrigo também
no art. 24, Xll, da Carta Magna, que atribui competéncia concorrente aos
referidos entes federativos para legislar sobre a defesa da saude. 1V -
Dispositivo da lei distrital que imputa responsabilidade civil ao médico por falta
de notificagao caracteriza ofensa ao art. 22, |, da CF, que consigna ser com-
peténcia exclusiva da Unido legislar acerca dessa matéria. V - Agéo direta
parcialmente procedente. (BRASIL, STF, Acdo Declaratéria de Inconstitucio-
nalidade/ADI n°® 2.875, 2008, grifos nossos).
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Insta destacar, na sequéncia, que o disposto no art. 129, inc. Il, do Texto
Constitucional atribuiu ao Ministério Publico a fungao de zelar pelo efetivo respeito aos
servigcos de relevancia publica executados com vistas a atender e efetivar os direitos
garantidos na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia. Isso
denota a preocupacgao do constituinte em dar efetividade ao direito a saude, ja que o
considerou expressamente como um servico de relevancia publica.

Sobre tal assunto, o e. STF ja se pronunciou no sentido de que “o Ministério
Publico é parte legitima para ingressar em juizo com acéo civil publica visando a com-
pelir o Estado a fornecer medicamento indispensavel a saude de pessoa individuali-
zada” (BRASIL, STF, RE n°® 407.902, 2009). Na mesma toada, em 2012, o Min. Ayres
Britto compreendeu que, “constitucionalmente qualificada como direito fundamental
de dupla face (direito social e individual indisponivel), a saude é tema que se insere
no ambito de legitimagdo do Ministério Publico para a propositura de agdo em sua
defesa” (BRASIL, STF, Agéo cautelar/AC n°® 2.836, 2012).

Destaque-se, ainda, que no Titulo VIII da Constituicdo, que trata da Ordem
Social, consta uma secédo inteiramente destinada ao direito a saude. Nesse contexto,
pode-se considerar o art. 196 da CF88 — que trata de elencar a finalidade precipua
deste direito, além de conferir ao Estado brasileiro uma série de responsabilidades —
como a pedra fundamental do direito a saude, verbis (BRASIL, 1988):

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de

outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para sua
promogéo, protecao e recuperagao.

Em vista do dispositivo constitucional acima transcrito, constata-se, de
forma clara, seu carater imperativo, ao impor ao Estado a funcao basica e essencial
de atuar em prol da saude, executando politicas e agdes no intuito de promover a
construcdo de uma nova ordem social, que vise 0 bem-estar de todos aqueles que
estiverem no territério nacional.

Em linhas gerais, o Sistema Unico de Saude/SUS nada mais é do que uma
organizagdo administrativa destinada a promogao da saude publica no Pais, cujo
acesso deve ser universal e igualitario, e constitui-se como uma rede regionalizada e
hierarquizada, organizando-se de acordo com as diretrizes estabelecidas pela propria
CF88, consoante exposto a seguir (BRASIL, 1988):
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Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regiona-
lizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

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

[l - participagdo da comunidade. (Grifo nosso).

Como se vé, o art. 198 da CF88 formulou a estrutura geral do SUS, consi-
derando-o uma rede regionalizada e hierarquizada, e organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: a) descentralizagado dos servigos, b) atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas e c) participagdo da comunidade.

A CF88, por meio de seu art. 199, cuidou, ainda, de facultar a iniciativa
privada a assisténcia a saude, possibilitando as instituicdes privadas de participarem
de forma complementar ao SUS, mediante contrato de direito publico ou entdo convé-
nio, desde que seja dado preferéncia as entidades filantrépicas e aquelas sem fins
lucrativos. Além disso, vedou-se, expressamente, a destinagdo de recursos publicos
para auxilios ou subvencodes as instituicbes privadas com fins lucrativos, bem como a
participagao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a
saude no Pais, salvo nos casos previamente autorizados por lei, verbis (BRASIL,
1988):

(...)

§ 1° As instituicdes privadas poderao participar de forma complementar do
sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de di-
reito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvengées
as instituigbes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participag&o direta ou indireta de empresas ou capitais es-
trangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em
lei.

Sobre a participagdo da iniciativa privada na assisténcia a saude, o STF ja

assentou entendimento no sentido de que:

O individuo tem liberdade para se utilizar, conjunta ou exclusivamente, do
atendimento prestado pelo servigo publico de saude ou daquele disponibili-
zado por entidades particulares. Inexiste ofensa a Constituicdo no fato de o
paciente, a custa de recursos préprios, complementar com o servigo privado
o atendimento arcado pelo SUS. (BRASIL, STF, AgRg em RE n°® 516.671,
2010Db).

Ja por meio do art. 200 do Texto Constitucional, o legislador originario tratou

de enumerar algumas das principais atribuicbes do SUS, quais sejam (BRASIL, 1988):
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(...)

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da produgao de medicamentos, equipamentos, imu-
nobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

lll - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagéo da politica e da execugdo das acdes de sanea-
mento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tec-
nolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgéo, transporte, guarda e
utilizagao de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢gao do meio ambiente, nele compreendido o do tra-
balho. (Grifos nossos).

Em vista do que acima foi explicitado, conclui-se, com facilidade, que ape-
sar de ter tratado de imprimir contornos gerais ao SUS, a Constituicdo Federal de
1988 reservou a lei especifica a responsabilidade para proceder com sua regulamen-

tacao.

3.1 Sujeitos a quem se dirige a tutela estatal a saude no Brasil

Num primeiro momento, a CF88 estabelece, logo em seu art. 1°, inc. lll,
entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa hu-
mana. Mais adiante, em seu art. 32, incs. | e IV, dispbe que dentre os objetivos do
Estado, encontram-se “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discrimina¢éo”.

O legislador constituinte de 1988 foi explicito ao determinar que a saude é
direito de todos e dever do Estado e que deve ser garantido pelo Estado o acesso
universal e igualitario as agdes e servigos publicos de saude. Surge, neste contexto,
o questionamento sobre a titularidade do direito a saude, quem s&o seus destinatarios.

Diante da desigualdade social existente no Pais, a Carta Magna de 1988,
em seu art. 196, procurou privilegiar e assegurar a equidade quanto a atencao dada
a saude do SUS, ao vincular o direito a saude as politicas econdmicas e sociais do
Poder Publico voltadas para a redugédo de riscos e agravos a saude por meio do

acesso universal e igualitario dos usuarios.
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Segundo a definicao da Organizagao Mundial de Saude/OMS (2008, p. 27),
universalidade significa que todos os cidadaos de determinado pais tém acesso a ser-
vigos de saude — que podem ser publicos ou privados — sem que, para isso, hecessa-
riamente precisem passar por algum tipo de dificuldade financeira. Ou seja, 0 acesso
a saude, nesse caso, dar-se-a tanto aos ricos como aos pobres. Esse € o caso, por-
tanto, dos beneficiarios do direito a saude no Brasil.

Assim, o direito a saude deve ser atribuido ao homem enquanto género
“humano”, de forma que o acesso as agdes e servigos deve ser garantido a todas as
pessoas, independentemente de sexo, raga, renda, ocupagao, ou outras caracteristi-
cas sociais ou pessoais.

Assegurada a saude como direito fundamental, isto &, direito humano posi-
tivado no Brasil, a clausula de universalidade & corolario inexoravel (ALEXY, 1999
apud OLIVEIRA, 2010). Isso porque o acesso aos direitos fundamentais depende,
unicamente, do pertencimento a espécie humana e de nenhum outro requisito, sob
pena de redefinicdo do proprio conceito de humanidade e retrocesso no estagio civili-
zatério alcangado (OLIVEIRA, 2010).

Neste ponto, reflete-se acerca ndo apenas da nog¢ao de universalidade e
igualdade, mas também sobre a premissa republicana, explicitada no art. 19, inc. Il
da CF88, que veda a todos os entes da federagao “criar distingées entre brasileiros
ou preferéncias entre si” (BRASIL, 1988).

Segundo Dallari e Nunes Jr. (2010, p. 45), trata-se de disposigédo coesa ao
sistema constitucional, que elevou a saude ao patamar de direito fundamental, fa-
zendo-a, desta forma, elemento intrinseco a dignidade do humano. Na opinido destes
autores, n&o se pode creditar a alguns maior valor intrinseco do que a outros, criando-
se, assim, restricdes de acesso ou desigualdade aos homens.

Para que o SUS venha a ser de fato universal, é preciso se desencadear
um processo de universalizagao, isto €, um processo de extensao de cobertura dos
servicos, de modo que estes venham, paulatinamente, a tornarem-se acessiveis a
toda a populagao (TEIXEIRA, 2011).

Como se viu no capitulo anterior, com a implementagao do SUS, a efetiva-
¢ao do direito a saude no Brasil apresentou significativos progressos, garantindo a
todos, do mais pobre ao mais rico, o direito a um tratamento de saude integral e gra-
tuito. Entretanto, para concretizar um sistema que almeja implementar o direito funda-

mental a saude nestas condicdes €, sem duvida, imprescindivel um aporte financeiro
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capaz, ou compativel, com as infinitas demandas verificadas na area da saude, sendo
esta uma area, como ja cedico, extremamente dispendiosa. Ora, é fato quase incon-
troverso que os recursos publicos destinados pelo Poder Publico a area da saude sao
limitados e ndo compativeis com tamanha demanda abrangida pelo Sistema de Saude
adotado no Brasil.

Sob a perspectiva de que a todos os brasileiros, natos ou naturalizados,
ricos ou pobres, € garantido o direito a saude no Pais, acredita-se, inclusive, que deve
tambeém ser garantido ao brasileiro residente fora do Pais o acesso a saude, devendo,
para tanto, ser analisado cada caso concreto para se chegar a melhor e mais ade-
quada solugao. Isso porque a propria Constituicao nao faz qualquer diferenciagao a
este respeito e, considerando que todos os brasileiros, sejam eles natos ou naturali-
zados, possuem incontestavel direito ao acesso a saude, ndo haveria por que os bra-
sileiros que residem foram do Brasil também o tenham.

Como exemplo da concretizacao do principio da universalidade em sua am-
pla extensdo, interessa-nos constatar que a tutela a saude por parte do Estado brasi-
leiro, como reconheceu o e. Tribunal Regional Federal da 4° Regi&do/TRF4, estender-
se-ia, do ponto de vista de sua titularidade, inclusive aos estrangeiros em situagao
irregular no Brasil. Eis a ementa do julgado:

EMENTA: SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRANSPLANTE DE MEDULA.
TRATAMENTO GRATUITO PARA ESTRANGEIRO. ART. 5° DA CF. O ART. 5°
DA CONSTITUIGAO FEDERAL, QUANDO ASSEGURA OS DIREITOS GA-
RANTIAS FUNDAMENTAIS A BRASILEIROS E ESTRANGEIROS RESI-
DENTE NO PAIS, NAO ESTA AEXIGIR O DOMICILIO DO ESTRANGEIRO.
O SIGNIFICADO DO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL, QUE CONSAGRA
A IGUALDADE DE TRATAMENTO ENTRE BRASILEIROS E ESTRANGEI-
ROS, EXIGE QUE O ESTRANGEIRO ESTEJA SOB A ORDEM JURIDICO-
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA, NAO IMPORTA EM QUE CONDICAO.
ATE MESMO O ESTRANGEIRO EM SITUAGAO IRREGULAR NO PAIS EN-
CONTRA-SE PROTEGIDO E A ELE SAO ASSEGURADOS OS DIREITOS E

GARANTIAS FUNDAMENTAIS. AGRAVO IMPROVIDO. (BRASIL, TRF4,AG
N° 2005.04.01.032610-6, 2006).

Ainda no que tange a disponibilizagao e efetivagado do acesso a saude por
estrangeiros no Pais, é importante destacar que atualmente ja ha diversas politicas
publicas no sentido de viabilizar aos estrangeiros o acesso a saude no Brasil. A esse
respeito, dentre as agcdes desenvolvidas pela Unido para os estrangeiros no tocante
ao acesso a saude (FALEIROS; MARTES, 2011), menciona-se a criagdo do Sistema
Integrado de Saude nas fronteiras/SIS Fronteiras, coordenado pela Secretaria Execu-

tiva do Ministério da Saude do Brasil. Criado no dmbito do Mercado Comum do
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Sul/MERCOSUL, em 1996, o SIS Fronteiras tem como objetivo contribuir para o for-
talecimento e a organizagao dos sistemas locais de saude dos municipios fronteiricos,
0 que pode incluir o aumento de recursos repassados e 0 acesso a programas volta-
dos a areas especificas, como o combate a Sindrome da Imunodeficiéncia Adqui-
rida/AIDS, de acordo com as necessidades apontadas pelos municipios (FALEIROS,
2012).

Atualmente, € importante destacar que o governo federal ja firmou convé-
nios com todos os municipios fronteiricos brasileiros para viabilizar o acesso a saude
para os brasileiros e estrangeiros que dela necessitem (SILVA, 2009; D'OLIVEIRA,
2008).

3.2 Distribuicao das competéncias

As Constituicbes brasileiras do passado n&do foram totalmente omissas
quanto a questao da saude, ja que todas elas apresentavam normas tratando dessa
tematica, geralmente com o intuito de fixar competéncias legislativas e/ou
administrativas.

Todavia, é inegavel que a Constituigdo Federal de 1988/CF88 tratou de
aprofundar este tema, passando a conceber a saude, como ja visto, como direito social
e fundamental.

A Lei Federal n° 8.080/90 — Lei Organica da Saude, no seu art. 7°, IX, es-
tabelece a descentralizagdo da saude publica no Brasil, e a prépria CF88 determina a
competéncia de cada ente publico no tocante a tal matéria. Com isso, a Unido e aos
Estados coube a incumbéncia de cooperarem técnica e financeiramente, e aos Muni-
cipios coube a execugao dos servigos, sempre levando em consideragao o interesse
local.

O art. 23, inc. ll, da CF88, que trata da competéncia material/administrativa
dos entes federados no tocante a matéria da saude, prevé que € competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e da
assisténcia publica. Em outras palavras, administrativamente, todos os entes federa-
tivos possuem competéncia para assegurar a efetividade e a plenitude da saude pu-

blica a populacéo, inclusive no que diz respeito aos servigos de vigilancia sanitaria,
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devendo o exercicio dessa competéncia, todavia, para se evitar desnecessarios em-
bates entre os diversos entes federativos, pautar-se pelo principio da predominancia
do interesse.

Ja no art. 24, inc. Xll do Texto Constitucional, traz-se a competéncia legis-
lativa concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre pre-
vidéncia social, protecao e defesa da saude. Nesse caso, tem-se que a competéncia
da Unido — nos termos do que consta nos §§ 1° a 4°, do dispositivo retrocitado — esta
adstrita ao estabelecimento de normas gerais, devendo os Estados e o Distrito Federal
especifica-las através de suas respectivas leis, verbis (BRASIL, 1988):

(...)

§ 1° No ambito da legislagéo concorrente, a competéncia da Uni&o limitar-se-
a a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerédo a com-
peténcia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que Ihe for contrario.

Note-se que, na hipdtese de inércia da Unido em regulamentar matérias
sobre saude publica, os Estados e o Distrito Federal passarao a ter competéncia plena
na regulamentagao dessas normas, tanto de carater geral, quanto especifico (compe-
téncia supletiva). Todavia, ressalte-se que esta competéncia plena adquirida pelos Es-
tados ou pelo Distrito Federal é temporaria, uma vez que, a qualquer tempo, podera a
Uniao exercer sua competéncia, editando lei federal sobre as normas gerais, sendo
certo que a superveniéncia desta lei sobre normas gerais suspendera de imediato a
eficacia da lei estadual no que |he for contraria.

Ja o art. 30, inc. VIl, da CF88 preceitua que compete aos Municipios “pres-
tar, com a cooperacgao técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendi-
mento a saude da populagdo” (BRASIL, 1988). Ou seja, cabe ao Municipio suplemen-
tar a legislagao federal e estadual, no que couber, podendo suprir as omissdes e la-
cunas eventualmente existentes nas legislagbes federal e estadual que versam sobre
servigcos de atendimento a saude, embora ndo podendo contradita-las.

Assim, a CF88 previu a chamada competéncia suplementar dos municipios,
consistente na autorizagado de regulamentar as normas legislativas federais ou esta-

duais, para ajustar sua execugéo a peculiaridades locais, sempre em concordancia
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com aquelas e desde que presente o requisito primordial de fixacdo de competéncia
deste ente federativo: o interesse local.

Note-se, que tamanha foi a importancia dada a saude pelo constituinte ori-
ginario, que o Texto Constitucional foi claro ao determinar que todos os entes federa-
dos sao responsaveis entre si no que diz respeito a tratar de matérias referentes a
saude, bem como para legislar sobre as mesmas.

Em sintonia com estes preceitos constitucionais, a jurisprudéncia dos nos-
sos Tribunais Superiores é unissona no sentido de que a Unido, os Estados e os Mu-
nicipios tém responsabilidade solidaria na tarefa de tornar efetivo o direito a saude em
favor de qualquer pessoa. Tanto assim, que, em meados de 2015, o Supremo Tribunal
Federal/STF reafirmou sua jurisprudéncia sobre a responsabilidade solidaria dos en-
tes federados no dever de prestar assisténcia a saude a populacéao, verbis:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente, ou conjuntamente. (BRASIL, STF, Repercussao
Geral/RG em RE n° 855.178-PE, 2015).

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica/STJ possui
jurisprudéncia reconhecendo a responsabilidade solidaria de todos os entes federados,
podendo qualquer um deles, inclusive de forma conjunta, ser demandado
judicialmente em agdes que visem a tutela da saude.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. 1. O funcionamento do Sistema Unico de Saude. SUS é de
responsabilidade solidaria da unido, estados-membros e municipios, de
modo que qualquer destas entidades tem legitimidade ad causam para figurar
no polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicagao
para pessoas desprovidas de recursos financeiros. Precedentes do STJ. 2.
No julgamento do RMS 38.746/RO, em 24.4.2013, pela primeira seg¢do do
STJ, foi reconhecida a legitimidade passiva do secretario de estado de saude
de Rondénia para figurar como autoridade coatora em mandado de
segurancga impetrado em prol do fornecimento de medicamentos. 3. Agravo
regimental ndo provido. (BRASIL, STJ, AgRg em Recurso Ordindrio em
Mandado de Seguran¢ga/RMS n°® 42.313-R0O, 2013).

Malgrado a reconhecida responsabilidade solidaria dos entes federados no
ambito dos Tribunais Patrios, que possibilita que possam configurar no polo passivo

de demandas judiciais, cujo objeto é a tutela a saude, qualquer um dos entes ou
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mesmo todos juntos, solidariamente, ndo se pode olvidar que a gestao compartilhada
e descentralizada do SUS impbe uma organicidade complexa de divisdo
administrativa de competéncias.

Ndo ha que se falar em hierarquia entre a Unido, os Estados e os
Municipios; o0 que ha é uma descentralizacdo politico-administrativa, com direcéo
unica em cada esfera de governo. Segundo Weichert (2010), os gestores da saude,
no ambito da Unido, dos Estados e dos Municipios, procedem a divisdo administrativa
de competéncias por meio das chamadas reunides intergestoras bipartite (Estados e
Municipios) e tripartite (Unido, Estados e Municipios). Nessas reunides, os gestores
da saude discutem, em instancia colegiada, a pactuagao de aspectos operacionais e
de regulamentacao das politicas de saude no &mbito da gestdo do SUS.

Assim, levando-se em consideragao a forma Federativa do Brasil e o
conceito de solidariedade, segundo o qual o credor pode cobrar a prestagcao de
qualquer dos devedores solidarios, ou de todos eles simultaneamente, o Poder
Judiciario tem aplicado condenacgdes solidarias nos casos em que os trés entes
federados atuam no polo passivo de demandas judiciais que tratam do direito a saude,
e condenacgdes especificas aos integrantes da lide, nos casos em que os individuos

nao ingressam com agao em face de todos os Entes.

3.3Iniciativas que deve contemplar

Como se pode até aqui observar, muitas sdo as normas constitucionais que
tratam direta ou indiretamente da saude, o que demonstra a clara preocupacgio do
constituinte em dar plena efetividade as ag¢des e programas nessa area. Todavia,
mostrar-se-a no decorrer deste trabalho que o Texto Constitucional nao foi explicito no
que concerne a levar em consideracdo uma série de limitacbes de ordens diversas
que o Poder Publico enfrenta para poder fazer valer essa tentativa de se dar plena
efetividade ao direito a saude no Pais.

Todas essas normas constitucionais que tratam do direito a saude possuem,
em maior ou menor grau, eficacia juridica e frequentemente vém sendo utilizadas para
fundamentar diversas a¢des judiciais ou também decisdes judiciais em que se esteja
questionando a realizacao e efetivacido do direito a saude pelo Poder Publico.

O acesso aos bens de saude, portanto, deve ser garantido de forma que

seus servigos e medicagdes estejam a disposi¢cao, por meio de pronto atendimento,
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do individuo e da coletividade, independente se estes fardo ou ndo o uso efetivo des-
tes servicos, mas destaque-se que esta premissa nao é absoluta, como se vera mais
adiante.

O principio da universalidade, ja tratado anteriormente, traz, além da ideia
central do direito a saude como direito de cidadania inerente a todos aqueles que
sejam brasileiros, seja por nascimento ou por naturalizagdo, a nogao de que cabe ao
Estado a responsabilidade de promover a saude, proteger o cidadao contra os riscos
a que ele se expde e assegurar a assisténcia em caso de doenga ou outro agravo a
saude. Lembre-se neste momento, que ndo sdo apenas os brasileiros, sejam eles
ricos ou pobres, que possuem a garantia do direito a saude; os estrangeiros residentes
no Pais e, também aqueles que estdo em situagao irregular, também sao beneficiarios
de tal direito.

O cumprimento dessa responsabilidade politica e social assumida pelo Es-
tado implica a formulagao e implementagao de politicas econdmicas e sociais que
tenham como finalidade a melhoria das condigdes de vida e saude dos diversos gru-
pos da populagao. Isso inclui a formulagcado e implementacdo de politicas voltadas,
especificamente, para garantir o acesso dos individuos e grupos as agdes e servigos
de saude, o que se constitui, exatamente, no eixo da politica de saude, conjunto de
propostas sistematizadas em planos, programas e projetos que visam, em ultima ins-
tancia, a reformar o sistema de servigos de saude, de modo a assegurar a universali-
zacao do acesso e a integralidade das agbes (TEIXEIRA, 2011).

Faz-se importante frisar, neste momento, o chamado principio da integrali-
dade, que, assim como o principio da universalidade, encontra sua matriz constituci-
onal no art. 198 da CF88. Este principio considera as pessoas como um todo, sob a
perspectiva do atendimento a todas as suas necessidades. Para isso, € crucial a inte-
gracao de agdes publicas, nelas inclusas a promog¢ao da saude, a prevencao de do-
encas, o tratamento e a reabilitacao.

Além disso, o principio da integralidade pressupde a articulagado da promo-
¢ao da saude com outras politicas publicas, com vistas a assegurar a populagdo uma
atuacao intersetorial do Poder Publico entre as diversas areas que tenham repercus-
sao na saude e na qualidade de vida dos individuos.

Uma primeira visdo bastante comum do principio da integralidade previsto
no art. 198 da CF88 €& a de que ela seria sinbnimo de assisténcia curativa total e
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irrestrita, seja farmacéutica ou terapéutica, cabendo ao Estado custear toda e qual-
quer necessidade que se relacione com a saude de seus cidadaos, ainda que essa
necessidade tenha impacto exclusivamente individual em detrimento do coletivo
(BARROSO, 2008).

Com fundamento na percepg¢ao acima, € comum o ajuizamento de deman-
das judiciais utilizando-se da duvidosa argumentagcdo de que o direito a saude e a
assisténcia terapéutica integral sdo direitos fundamentais garantidos por lei e que n&o
podem ser condicionados por politicas de saude ou por questbes orcamentarias. Tal
visdo do principio da integralidade também é comumente adotada em muitas decisoes

judiciais, sejam elas liminares ou de mérito. llustrando essa percepgéo, veja-se:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. ILEGITIMI-
DADE PASSIVA DO ESTADO DO CEARA. INACOLHIMENTO. LEGITIMI-
DADE DECORRENTE DANEGATORIANO FORNECIMENTO DOS FARMA-
COS, EMANADA DE SECRETARIO ESTADUAL DE SAUDE. INAPLICACAO
DA RESERVA DO POSSIVEL, NAO APENAS PORQUE A CONSTITUICAO
DETERMINA QUE A SAUDE E DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO
(ART. 196, CF/88), MAS PORQUE AQUELE E ESSAS SAO GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DE APLICACAO IMEDIATA (ART. 5°, § 1° DA LEX MAT-
TER). LIMINAR RATIFICADA. MANDADO DE SEGURANCA QUE SE CO-
NHECE E SE CONCEDE. 1. A presente agao autdnoma de impugnagao tem
o desiderato de fazer cessar ilegalidade perpetrada pelo Secretario de Saude
do Estado do Ceara, consistente na negativa no fornecimento de farmacos
aos substituidos do impetrante. 2- (...). 3- (...). 4. Teoria da reserva do pos-
sivel desmerece acolhida ndao s6 porque o direito a saude é direito de
todos e dever do Estado (art. 196, CF/88), mas também porque aqueles
e as garantias fundamentais tem aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°).
Ouso inovar, para afirmar que o planejamento é um dos alicerces basi-
lares na gestado orcamentaria do administrador (§ 1° do art. 1° da LRF).
A prépria Lei de Responsabilidade Fiscal, no § 3° do art. 4° prevé que:
"A lei de diretrizes orcamentarias contera Anexo de Riscos Fiscais, onde
serdo avaliados os passivos contingentes e outros riscos capazes de
afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem tomadas,
caso se concretizem." Destarte, prevé, no anexo de riscos fiscais, nota-
damente, por meio de passivos contingentes, a previsibilidade de gas-
tos do poder publico com a sucumbéncia de agcoes em seu desfavor,
mormente relacionadas a saude. Dai, a mingua de amparo legal, rechago
a tese do ente estatal. 5. (...). 6. Mandado de Seguranga conhecido e con-
cedido. (CEARA, Tribunal de Justica do Estado do Ceara/TJCE, Mandado de
Seguranga/MS n° 0803252-82.2013.8.06.0000, 2016, grifos nossos).

EMENTA: APELACAO. ECA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. LEGI-
TIMIDADE PASSIVA. DESNECESSIDADE DE OBEDIENCIA A ORDEM DE
ATENDIMENTO. INDISPONIBILIDADE ORCAMENTARIA. DIREITO A SA-
UDE. PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. FADEP. MANUTENCAO. (...) A falta de previsdo orgamentaria
do Municipio para fazer frente as despesas com obrigagdes relativas a
saude publica revela o descaso para com os administrandos e a ordem
constitucional, e que ndo afasta ou fere a independéncia dos poderes.
Direito a satde e principio da Separagdo de Poderes. A condenacdo do
Municipio para que fornega tratamento médico ou medicamento encontra res-
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paldo na Constituicdo da Republica, em razao da protegao integral constitu-
cionalmente assegurada ao direito fundamental a saude. Assim, tal condena-
¢ao nao representa ofensa ao principio da Separagao de Poderes. Honorarios
Advocaticios A fixagdo de honorarios em prol do FADEP em R$ 300,00 esta
em perfeita adequagcdo com o valor que esta Corte tem fixado em casos...
analogos. Precedentes. NEGARAM PROVIMENTO. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul/TJRS, Apelagao Civel/ApC n°
700.647.619.76, 2015, grifo nosso).

E importante destacar-se, desde ja, que se defende neste trabalho que o
principio da integralidade nao é absoluto, ndo podendo ser interpretado como um
“saco sem fundo”, mas sim em sintonia com todo o arcabouco constitucional. Ora, ndo
ha que se sustentar que existe integridade plena a ser respeitada pelo Poder Publico,
se na proépria Constituicao de 1988 existe a imposigao de que se respeitem os limites
expressos nas leis orcamentarias. Outrossim, deve-se considerar também que toda e
qualquer iniciativa a ser tomada pelo Estado em face de uma s6 pessoa nao pode
ocorrer em detrimento da garantia ao acesso a saude de todo o resto da populagao.

Dessa forma, para se apreender a extensao e o alcance do principio cons-
titucional da integralidade na saude e definir-se os seus contornos, deve-se coteja-lo
com as demais normas correlatas do sistema juridico, como as que tratam da questao
do financiamento, da elaborag¢ao do orgamento, da universalidade no acesso, da en-
trada no SUS e da necessidade de regulagédo por meio de normas técnicas e cientifi-
cas para a incorporagao de novas tecnologias no atendimento a saude.

Corroborando o entendimento acima, Lenir Santos (2009, p. 64) defende
que:

A integralidade precisa ser balizada por principios, diretrizes e normas cons-
titucionais e legais para, desde logo, impedir o argumento de que tudo, irres-
tritamente, cabe no direito a saude, ou, ao contrario senso, tudo pode ser
negado em nome da falta de financiamento.

Em tese, sdo amplas as possibilidades de concretizagao judicial do direito
a saude, sobretudo se considerado o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais. Ha, entretanto, limites, pois em uma democracia ndo ha direitos
absolutos. A dificuldade reside essencialmente em dar aplicacdo ao direito a saude,
extraindo da norma constitucional sua eficacia juridica sem que sejam ultrapassados
os limites que Ihes sao impostos pela prépria legislagdo. Objetivando dar efetividade
aos varios direitos sociais inscritos na CF88, sobretudo quanto ao direito a saude, o
Poder Judiciario tem sido instado a se manifestar diuturnamente sobre este tema, o

qual sera abordado de forma mais aprofundada no proximo Capitulo.
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Neste contexto, surgem os seguintes questionamentos: € dever do Estado
ser garantidor pleno da saude de seus cidadaos ou ha limitagbes para isso que
inviabilizam na pratica esta garantia, tornando, assim, o Estado t&4o somente um
segurador limitado? E mais: considerando-se o principio constitucional da isonomia,
adiantaria o Estado garantir plenamente a oferta e disponibilizacdo de determinado
tratamento/medicamento para uma s6 pessoa, em detrimento de varias outras em
face do principio da reserva do possivel? Estar-se-ia, neste ultimo caso, diante de uma
situagdo mais complexa, na qual se configura o embate entre “direito a vida e a saude
de uns versus direito a vida e a saude de outros” (BARROSO, 2008, p. 877)?

3.4Forma de financiamento

A analise das formas de financiamento do SUS é um tema extremamente
relevante, pois é através destas verbas que o Poder Publico tera condicdes de viabi-
lizar a populagédo a garantia do acesso a saude, bem como de garantir a universali-
dade e gratuidade deste sistema, devendo-se lembrar, todavia, que os recursos séo
limitados e, por isso, acredita-se que esta universalidade e gratuidade nao tém como
ser plenas.

O legislador constituinte de 1988 preocupou-se com a necessidade de criar
fontes de financiamento capazes de garantir o atendimento das agdes e dos servigos
publicos de saude, e imp6s essa responsabilidade as trés esferas de governo, de-
vendo, cada qual, assegurar o aporte regular de recursos destinados a saude.

Assim, a CF88, por meio de seu art. 195, definiu que o financiamento do
SUS é um dever imposto a toda a sociedade, de forma direta e indireta, e deve ser
realizado pelo orgamento da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes. De inicio, vé-se, portanto, que a responsabilidade financeira no
tocante a saude é compartilhada pelos trés niveis de gestao: federal, estadual e mu-
nicipal. Registre-se (BRASIL, 1988):

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orca-

mentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢des sociais:

(...)

§ 1° - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios desti-
nadas a seguridade social constardo dos respectivos orgamentos, nao inte-
grando o orgamento da Uniao.
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§ 2° A proposta de orgamento da seguridade social sera elaborada de forma
integrada pelos 6rgaos responsaveis pela saude, previdéncia social e assis-
téncia social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de
diretrizes orcamentarias, assegurada a cada area a gestao de seus recursos.

(...)

§ 10. A lei definira os critérios de transferéncia de recursos para o sistema
unico de saude e acgdes de assisténcia social da Uniao para os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, e dos Estados para os Municipios, ob-
servada a respectiva contrapartida de recursos. (Grifos nossos).

No mesmo sentido do art. 195 da CF88, o art. 198, em seu § 1°, reiterou a
regra de que o SUS sera financiado, dentre outras fontes, com recursos oriundos dos
orcamentos da seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e também
dos Municipios, verbis (BRASIL, 1988):

(§...1)° O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com

recursos do orcamento da seguridade social, da Unidao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Grifo nosso).

No entanto, € importante destacar que o texto original da CF88 nao cuidou
de assegurar um percentual minimo de aplicagao obrigatoria de recursos para o setor
da saude, tendo esta omissdo provocado uma grave crise de financiamento para a
implantacao efetiva do SUS, a qual, inclusive, foi reconhecida pela XI Conferéncia
Nacional de Saude, realizada em dezembro de 2000. Ficou consignado no relatério
final desta Conferéncia (BRASIL, 2002, p. 36) que:

(...)

A contradigao entre o modelo econdmico brasileiro e a proposta de constru-
¢ao do SUS refletiu-se, nesses dez anos, na dificuldade de obter formas es-
taveis e montantes suficientes para o financiamento do sistema publico de
saude, em constante atrito com a expansao de um sistema privado dirigido
pela légica excludente de mercado, coerente com o modelo de desenvolvi-
mento hegemonico no Brasil.

Na tentativa de suprir a omissao acima identificada, a Emenda a Constitui-
¢ao Federal de 1988/EC n° 29, de 13 de setembro de 2000, procurou definir regras
objetivas e percentuais minimos da dotagdo orgamentaria a serem destinados ao SUS,
prevendo recursos minimos a serem aplicados, anualmente, em agdes e servigos pu-
blicos de saude (BRASIL, 2011). A este respeito, vide art. 198, §§ 2° e 3° da CF88
(BRASIL, 1988):

(..)
§ 2° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anual-

mente, em agdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados
da aplicacao de percentuais calculados sobre:
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| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio finan-
ceiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157
e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transfe-
ridas aos respectivos Municipios;

lIl — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagéao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts.
158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e 11l do § 2°;

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destina-
dos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados desti-
nados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva redugao das
disparidades regionais;

Il — as normas de fiscalizagao, avaliagao e controle das despesas com saude
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.

Assim, com vistas a assegurar estes recursos minimos previstos para o
financiamento das ag¢des e servigos publicos de saude, a EC n°® 29/00 vinculou as
receitas das trés esferas governamentais para o SUS, definindo percentuais minimos
de recursos que a Unido, os Estados e os Municipios deveriam investir nesta area.

Por forca da Emenda a Constituicdo Federal de 1988 acima referida, caso
nao venha a ser aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do
ensino e nas acodes e servigos publicos de saude, possibilitar-se-a a intervengao da
Uniao nos Estados e no Distrito Federal. Além disso, aludida EC alterou também os
artigos 34 e 35 do Texto Constitucional ao prever também a possibilidade de interven-
¢ao dos Estados nos Municipios, na hipotese de n&o ser aplicado o minimo exigido
da receita municipal na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e ser-
vigos publicos de saude, verbis (BRASIL, 1988):

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:

(...)

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

(...)

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e desenvolvi-
mento do ensino e nas agdes e servigcos publicos de saude. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

Art. 35. O Estado néo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Munici-
pios localizados em Territorio Federal, exceto quando:

(...)

Il — ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manu-
tencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de sa-
ude; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000).
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Ressalvou-se, ainda, por forgca da EC n° 42, de 19 de dezembro de 2003,
que a proibicdo de vincular-se a aplicagao de receitas oriundas da arrecadacao de
impostos nao se aplica a destinagao de recursos para as agdes e 0s servigos publicos
de saude, conforme disposto no art. 167, inc. IV da CF88, que foi alterado por esta
Emenda, verbis (BRASIL, 2003):

Art. 167. Séo vedados:

(...)

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa, ressal-
vadas a reparticdo do produto da arrecadagao dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agoes e
servigos publicos de salude, para manutengéao e desenvolvimento do en-
sino e para realizagdo de atividades da administrag&o tributaria, como de-
terminado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl, e a presta-
¢ao de garantias as operagdes de credito por antecipacéo de receita, previs-
tas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo; (Grifo nosso).

No intuito de regulamentar o § 3° do art. 198 da CF88, mencionado anteri-
ormente neste subtopico, em 13 de janeiro de 2012 foi promulgada a Lei Complemen-
tar/LC n°® 141 de 2012, a qual definiu o que deve ser considerado gasto em saude e
fixou os percentuais minimos de investimento na area de saude pela Unido, pelos
Estados e pelos Municipios.

Nos termos da legislagao acima indicada, a Unido continuara destinando a
saude praticamente os mesmos recursos que ja eram aplicados. Se por um lado os
Estados e Municipios continuam obrigados a aplicar, respectivamente, 12% e 15%,
por outro, a Unido deve aplicar o valor destinado no ano anterior, acrescido da varia-
¢ao nominal do Produto Interno Bruto/PIB dos dois anos anteriores ao que se referir a

lei orcamentaria. A esse respeito (BRASIL, 2012):

Art. 5° A Uniao aplicara, anualmente, em agdes e servigos publicos de saude,
o0 montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro an-
terior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo,
0 percentual correspondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentaria anual.

Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em agdes e
servigos publicos de saude, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagao
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 Cons-
tituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respecti-
vos Municipios.

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicarao anualmente em acdes e
servigos publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecada-
¢ao 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 caput e o § 3° do art. 159, todos da
Constituicdo Federal.
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A EC n° 29/00 e, posteriormente, a LC n° 141/12 provocaram relevantes
alteracdes em relagado aos gastos que as trés esferas de governo devem ter com a
saude (BRASIL, 2011). O bom funcionamento do sistema publico de saude depende
de uma alocagao equilibrada dos recursos a serem gastos com saude em seus diver-
sos setores, buscando-se evitar a insuficiéncia dos recursos financeiros para dar su-
porte a um sistema publico universal de qualidade.

Além das fontes de financiamento do SUS previstas na CF88, a Lei Federal
n°® 8.080/90 — Lei Organica da Saude — trouxe outras fontes de recursos do SUS, que
sdo provenientes de (BRASIL, 1990a):

Art. 32. Sdo considerados de outras fontes os recursos provenientes de:

| — (Vetado)

Il - Servigos que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia a saude;
[l - ajuda, contribuicbes, doagbes e donativos;

IV - alienagdes patrimoniais e rendimentos de capital;

V - taxas, multas, emolumentos e pregos publicos arrecadados no dmbito do

Sistema Unico de Saude (SUS); e
VI - rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais. (Grifo nosso).

O desafio do financiamento do SUS deve ser analisado sob duas perspec-
tivas: a qualidade e a quantidade dos gastos (visto que 0s recursos sao escassos e
muitas vezes mal empregados).

Conforme abordado no subtépico anterior, critica-se aquela visdo de inte-
gralidade como sinénimo de assisténcia terapéutica integral pelo fato de nao ser pos-
sivel — nem razoavel — ignorar a existéncia de uma ordem financeira constitucional-
mente estruturada, que impde ao Estado a observancia do Plano Plurianual, da Lei de
Diretrizes Orcamentarias e dos Orgamentos Anuais, além de ser vedada a realizacao
de despesas e a assunc¢ao de obrigagdes que excedam os créditos orgamentarios ou
adicionais, assim com dispdéem os arts. 165 e 167 da CF88.

Como se pode notar, as fontes de receitas destinadas a saude sao diversi-
ficadas, tendo o legislador, ao instituir contribuigdes exigidas dos mais variados seg-
mentos da sociedade, atentado-se para a observancia do principio da diversidade da
base de financiamento do SUS. Todavia, ressalte-se que isso ndo quer dizer que os
recursos arrecadados pela Uni&o, pelos Estados e pelos Municipios sejam suficientes
para a crescente demanda por agdes e servicos no campo da saude publica. Por isso,
a pertinéncia de constantes estudos e pesquisas nesta area no sentido de aprimorar
o sistema e adequa-lo as legitimas exigéncias dos milhdes de brasileiros que dele

dependem faz-se imprescindivel.
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4 AS LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS A TUTELA ESTATAL A SAUDE

Assim como se pontuou no capitulo anterior, o direito social a saude — se-
guindo as pegadas apresentadas pela Constituicao Federal de 1988/CF88, concebido
como uma das dimensdes do macrossistema de Seguridade Social, essa integrada,
ainda, por iniciativas voltadas a garantir o acesso da populacdo a previdéncia social e
a assisténcia social — revela-se no dia-a-dia através de um sistema unico, estruturado
segundo uma rede regionalizada, ou seja, que deve, no plano espacial, encontrar-se
pulverizado dentro do territorio brasileiro, e hierarquizada, o que, segundo indica o art.
8° da Lei Federal n® 8.080/90, impde a necessidade da rede contemplar solugdes de
complexidades variadas, organizando-as de modo crescente.

Outrossim, como se viu, o sistema de saude estruturado no Brasil € munido,
ainda segundo a CF88, de um modelo sofisticado de financiamento voltado a captar
recursos, nos termos do que dispde seu art. 195, de toda a sociedade. Esses recursos,
a medida que sao integralizados aos patrimoénios da totalidade dos Entes Federados,
sao, por meio de suas respectivas leis orcamentarias, direcionados a concretizagao
dos direitos a previdéncia, a assisténcia social e, especialmente, a saude que, apds o
advento da Emenda a Constituicdo Federal de 1988/EC de n° 29/2000 e, mais ainda,
da EC n°® 86/2015, passo a contar, nos termos do que preceituado no art. 198, § 2°,
da Carta Magna, com recursos orgamentarios vinculados a um piso que é calculado,
no caso da Unido, na forma de um percentual incidente sobre sua receita corrente
liquida e, no caso dos Estados, Distrito Federal e Municipios, de um percentual, defi-
nido em lei complementar federal, e receitas tributarias, inclusive oriundas da arreca-
dacao de impostos.

Em vista do pontuado no paragrafo anterior, surge a necessidade de refletir-
se a respeito da existéncia, ou ndo, de um limitador de natureza orgcamentaria atribu-
ivel aos Entes Federados capaz de incidir mesmo em situagcdes envolvendo um setor
tdo sensivel quanto o direito social a saude, uma vez que umbilicalmente relacionado
a propria tutela do direito fundamental individual a vida previsto no caput do art. 52 da
CF/88 e que, por sua vez, como alertado por celebrada doutrina, possui dupla acep-
¢ao, veja-se (NOVELINO, 2015, p. 363):
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Em sua acepcéo negativa, consiste no direito assegurado a todo e qualquer
ser humano de permanecer vivo. Trata-se, aqui, de direito de defesa que con-
fere ao individuo status negativo (em sentido amplo), ou seja, direito a ndo
intervengao em sua existéncia fisica por parte do Estado e de outros particu-
lares. Nesse sentido, além de ser direito fundamental auténomo, o direito a
vida se revela como um pressuposto elementar para o exercicio de todos os
demais direitos.

A acepcgao positiva é associada a existéncia digna, no sentido de ser assegu-
rado ao individuo o acesso a bens e utilidades indispensaveis para uma vida
em condi¢cdes minimamente digna.

Mais uma questao de suma importancia que surge a respeito do tema ora
tratado relaciona-se com a necessidade de o Estado buscar promover o acesso a
iniciativas de saude de modo igualitario a todos os individuos quanto dela virem a
precisar, fazendo-o de olho na universalizagao dos servigos disponibilizados, nos ter-
mos do que indica o art. 196 da CF88, ao apregoar que esse direito € garantido “me-
diante politicas sociais e econémicas que visem a redug¢éo de risco de doenca e de
ouros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para sua pro-
mocgéo, protecdo e recuperagdo’.

A igualdade, alias, como se vera mais adiante, ndo deve ser interpretada
sobre uma perspectiva estritamente formal, em que se dispensa a analise do conteudo
do tratamento dispensado, assim como das condi¢gbes ou circunstancias de cada in-
dividuo. Deve, isso sim, ser pensada em sintonia com uma dimensao material, em que
se analise as peculiaridades que circundam a cada individuo, ideia essa muito bem
sintetizada na licdo de Rui Barbosa (1999, p. 26), verbis:

Aregra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos de-
siguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, pro-
porcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igual-
dade. O mais séo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade fla-
grante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a

norma universal da criagao, pretendendo, ndo dar a cada um, na razédo do
que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.

A atuacao estatal na busca pela concretizagcdo do direito a saude deve,
ainda, pautar-se no desempenho eficiente de suas acdes, especialmente no que se
refere ao emprego dos recursos publicos envolvidos, sejam esses orgamentarios, fi-
sicos e/ou humanos. Essa ideia, alias, encontra-se implicitamente entranhada no ca-
put do art. 198 da Carta Magna de 1988, o qual, ao preceituar que “as agbes e servigos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um

sistema unicos”, traz consigo, necessariamente, a ideia de que a atuagao dos agentes
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envolvidos na consecucdo do direito a saude deve ocorrer de modo coordenado e,
mais do que isso, planejado. Ainda nessa esteira, destaque-se que, desde a EC n°
19/1998, a CF88 passou a conceber, de modo explicito, a eficiéncia como principio
que deve ser perseguido em toda e qualquer atuagao estatal, inclusive, por obvio,
aquelas que buscam a implementacao do direito a saude. Comentando a respeito da
inclusao do principio da eficiéncia no corpo do Texto Constitucional, sem descuidar da
proposta desse trabalho, José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 29) é enfatico ao
indicar que o0 seu nucleo “é a procura de produtividade e economicidade e, o é que é
ais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impbe
a execugdo dos servigos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional’.
Passar-se-a, na sequéncia, a analisar as situa¢des acima pontuadas de
modo mais aprofundado como forma de aquilatar-se sobre que circunstancias a atua-
cao estatal voltada a consecucgao do direito a saude pode ser compreendida como
legitima, bem como meio de identificar-se situagdes em essa atuacéo eventualmente
fuja do espectro normativo previsto no Ordenamento Juridico Brasileiro, mais especi-

almente focado no Texto Constitucional.

4.1 Limite Financeiro Orgamentario

Na esteira do que se introduziu no inicio deste capitulo, relevante registrar,
ja num primeiro momento, que a destinacdo das receitas publicas, a politica
econb6mico-financeira a ser adotada em cada exercicio financeiro e os demais
elementos que integram o orgcamento publico sao fixados sob a ética dos artigos 165
a 169 da CF88, da Lei Federal n°® 4.320/64, responsavel por instituir normas gerais de
Direito Financeiro, e da Lei Complementar n°® 101/2000, Lei de Responsabilidade
Fiscal/LRF.

Outrossim, especificamente no que se refere a implementagao do Direito a
Saude, de suma importancia observar, em sintonia com o que se viu ao final do capi-
tulo anterior, que o art. 196, § 1°, do Texto Constitucional é peremptdrio ao anunciar
que “o sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orgamento da sequridade social dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
alem de outras fontes” (BRASIL, 1988) e, ainda, que o mencionado orgamento da
seguridade social consiste numa das pecgas que, assim como dispde o art. 165, § 5°,

inc. lll, da CF88, devem, necessariamente, ser inseridas por cada Ente Federado em
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sua respectiva lei orgamentaria anual/LOA, sendo essa ultima, juntamente com a lei
do plano plurianual/PPA e a lei de diretrizes orgcamentarias/LDO, as espécies de leis
orcamentarias previstas no Texto Constitucional.

No intuito de sintetizar os conceitos das espécies de leis orcamentarias
mencionadas no paragrafo anterior e construir um raciocinio que sera muito util para
a sequéncia do presente estudo, tem-se, inicialmente, que a lei responsavel por dispor
a respeito do PPA definira as metas programaticas que serdo objetivadas durante o
curso dos seus quatro anos de validade; enquanto que a que dispuser sobre as dire-
trizes orcamentarias/LDO, elaborada anualmente, definira quais daquelas metas e
programas previstos no plano plurianual integrardo a politica econémica e financeira
do exercicio seguinte; o que se dara, de forma mais pormenorizada, somente com a
edicdo da LOA. Em vista dessa rapida conceituagao, pode-se concluir, com facilidade,
que as leis orcamentarias encontram sua fundamentacido uma na outra, esperando-
se, por essa razao, que se mantenham coerentes entre si. A respeito da questao que
até aqui se introduziu, passa-se a reproduzir (BRASIL, 1988):

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

| - o plano plurianual;

Il - as diretrizes orgamentarias;

lll - os orcamentos anuais.

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionali-
zada, as diretrizes, objetivos e metas da administragao publica federal para
as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos
programas de durac¢ao continuada.

§ 2° A lei de diretrizes orgamentarias compreendera as metas e prioridades
da administragao publica federal, incluindo as despesas de capital para o
exercicio financeiro subsequente, orientara a elaborag¢ao da lei orgamentaria

anual, dispora sobre as alteragées na legislacao tributaria e estabelecera a
politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

(.)

§ 5° A lei orgamentaria anual compreendera:

(...)

lll - o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e
6rgaos a ela vinculados, da administragédo direta ou indireta, bem como os
fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico. (Grifos nos-
S0S).

Em consonancia com o regramento acima parcialmente reproduzido, facil
constatar que a CF88 impde que o orgamento publico de cada uma das entidades que
integram a Republica Publica Federativa do Brasil seja proposto, através das espécies
legislativas indicadas anteriormente, por iniciativa do Chefe do Poder Executivo res-
pectivo e submetido ao crivo do Poder Legislativo competente, que, por sua vez, tera
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sua atuacao adstrita ao modelo descrito no art. 166 da Carta da Republica. Essa atu-
acao, para se ter uma ideia, é tao restrita que, no que se refere especificamente a
LOA, ndo ha espago, como em outras ocasides, para livre apresentacdo de emendas
legislativas, devendo essas, necessariamente, compatibilizarem-se com o PPA e com
a LDO, além de indicar a fonte dos recursos necessarios, admitindo-se apenas os
provenientes de anulagdes de despesas que, por sua vez, ndo podem incidir sobre
dotagdes para pessoal e seus encargos, servigo da divida, e transferéncias tributarias
constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal. Com vistas nessa ultima
concluséo, frise-se que eventual emenda parlamentar ao projeto de lei orcamentaria
anual nao pode aumentar a despesa, mas tao somente transfere a receita de uma

rubrica para outra. A respeito do tema, do e. Supremo Tribunal Federal, colhe-se:

EMENTA: TRIBUNAL DE JUSTICA - INSTAURACAO DE PROCESSO LE-
GISLATIVO VERSANDO A ORGANIZACAO E A DIVISAO JUDICIARIAS DO
ESTADO - INICIATIVA DO RESPECTIVO PROJETO DE LEI SUJEITA A
CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE RESERVA (CF, ART. 125, § 1°, "IN FINE")
- OFERECIMENTO E APROVACAO, NO CURSO DO PROCESSO LEGIS-
LATIVO, DE EMENDAS PARLAMENTARES - AUMENTO DA DESPESA ORI-
GINALMENTE PREVISTA E AUSENCIA DE PERTINENCIA - DESCARAC-
TERIZACAO DA PROPOSICAO LEGISLATIVA ORIGINAL, MOTIVADA PELA
AMPLIACAO DO NUMERO DE COMARCAS, VARAS E CARGOS CONS-
TANTES DO PROJETO INICIAL - CONFIGURACAO, NA ESPECIE, DOS
REQUISITOS PERTINENTES A PLAUSIBILIDADE JURIDICA E AO "PERI-
CULUM IN MORA" - MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. - O poder de emendar
projetos de lei - que se reveste de natureza eminentemente constitucional -
qualifica-se como prerrogativa de ordem politico-juridica inerente ao exercicio
da atividade legislativa. Essa prerrogativa institucional, precisamente por nao
traduzir corolario do poder de iniciar o processo de formagao das leis (RTJ
36/382, 385 - RTJ 37/113 - RDA 102/261), pode ser legitimamente exercida
pelos membros do Legislativo, ainda que se cuide de proposi¢des constituci-
onalmente sujeitas a clausula de reserva de iniciativa (ADI 865/MA, Rel. Min.
CELSO DE MELLO), desde que - respeitadas as limitagoes estabelecidas
na Constituicdo da Republica - as emendas parlamentares (a) ndo im-
portem em aumento da despesa prevista no projeto de lei, (b) guardem
afinidade l6gica (relagao de pertinéncia) com a proposigao original e (c)
tratando-se de projetos orgamentarios (CF, art. 165, I, Il e Ill), observem
as restricoes fixadas no art. 166, §§ 3° e 4° da Carta Politica. Doutrina.
Jurisprudéncia. - Inobservancia, no caso, pelos Deputados Estaduais,
quando do oferecimento das emendas parlamentares, de tais restrigdes. Pre-
cedentes do Supremo Tribunal Federal. Suspensao cautelar da eficacia do
diploma legislativo estadual impugnado nesta sede de fiscalizagdo normativa
abstrata. (BRASIL, STF, Medida Cautelar/MC em ADI n° 1.050, 2004, grifos
NOssos).

Em complemento ao fragmento do julgado acima colacionado, também do
e. STF, veja-se:
EMENTA: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNAGCAO

DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 25 E DO CAPUT DO ARTIGO 46 DA
LEI COMPLEMENTAR N° 836, DE 02 DE DEZEMBRO DE 1997. DIPLOMA
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NORMATIVO QUE INSTITUIU O PLANO DE CARREIRA, VENCIMENTOS E
SALARIOS DOS SERVIDORES PUBLICOS INEGRANTES DO QUADRO
DO MAGISTERIO DA SECRETARIA DE EDUCACAO DO ESTADO DE SAO
PAULO. ALEGACAO DE DESRESPEITO AOS INCISOS IV E VI DO ARTIGO
84 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1998, BEM COMO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES (ART. 2° DA C.F.). - As normas constitucio-
nais de processo legislativo ndo impossibilitam, em regra, a modifica-
¢ao, por meio de emendas parlamentares, dos projetos de lei enviados
pelo Chefe do Poder Executivo no exercicio de sua iniciativa privativa.
Essa atribuicdao do Poder Legislativo brasileiro esbarra, porém, em duas
limitagdes: a) a impossibilidade de o parlamento veicular matérias dife-
rentes das versadas no projeto de lei, de modo a desfigura-lo; e b) a
impossibilidade de as emendas parlamentares aos projetos de lei de ini-
ciativa do Presidente da Republica, ressalvado o disposto nos §§ 3° e 4°
do art. 166, implicarem aumento de despesa publica (inciso | do art. 63
da CF). No caso, a Lei Complementar n® 836/97 é fruto de um projeto de lei
de autoria do préprio Governador do Estado de S&o Paulo e o impugnado
paragrafo unico do artigo 25, embora decorrente de uma emenda parlamentar,
nao acarreta nenhum aumento da despesa publica. Vicio de inconstituciona-
lidade que néo se verifica. - O artigo 46 da Lei Complementar n® 836/97 dis-
pde que, na hipétese de o deslocamento do servidor publico ocorrer sem pre-
juizo remuneratorio, cabera ao Municipio ressarcir ao Estado os valores pa-
gos ao agente estatal cedido, bem como os encargos sociais corresponden-
tes. Tudo a ser feito com recursos provenientes do repasse do Fundo de De-
senvolvimento e Manutengéo do Ensino Fundamental. Caso em que se reco-
nhece ofendida a autonomia municipal para aplicar livremente as suas rendas
(CF, art. 18). - Acéo direta julgada parcialmente procedente para declarar a
inconstitucionalidade da expressao "Na hipétese de o afastamento ocorrer
sem prejuizo de vencimentos, o Municipio ressarcira ao Estado os valores
referentes aos respectivos contra-cheques, bem como encargos sociais cor-
respondentes, com recursos provenientes do repasse do Fundo de Desen-
volvimento e Manutengédo do Ensino Fundamental", constante do art. 46 da
Lei Complementar n° 836/97, do Estado de Sao Paulo. (BRASIL, STF, ADI n°
3.114. 2006, grifos nossos).

Ja o art. 167 da CF88 tratou de estipular uma série de vedacgdes relativas

ao orgamento publico, dentre as quais, destacam-se as seguintes: i) a proibicao de

programa ou projetos ndo incluidos na LOA,; ii) a realizagao de despesas ou a assun-

¢ao de obrigacdes diretas que excedam os créditos orgamentarios ou adicionais; iii) a

abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizagao legislativa e sem

indicagao dos recursos correspondentes; iv) a transposi¢cdo, o remanejamento ou a

transferéncia de recursos de uma categoria de programagao para outra ou de um 6r-

gao para outro, sem prévia autorizagdo legislativa; e v) a concesséo ou utilizagao de

créditos ilimitados.

Como se nota, o modelo edificado pela Constituicdo Federal de 1988 impde,

essencialmente, aos Poderes Executivo e Legislativo a complexa tarefa de harmonizar

a concretizagao das politicas publicas, tal como a implementacao do direito a saude,

no ambito da definicdo do orgamento publico. Esse, como se pode concluir até aqui,

é fruto de um trabalho de coordenacéao e planejamento sofisticado, definido conforme



51

as urgéncias e necessidades locais, em cada periodo de tempo pré-definido, que deve
pautar-se, sempre, na persecucao do bem comum.
Em vista do contexto acima identificado, € licito inferir que o papel do Poder
Judiciario no ambito da especificagdo do orgamento publico € bem limitado, ndo sendo
exagero afirmar que (DOMINGUES; NEVES JR., 2016):
As decisdes politico-orgcamentarias s&do, assim, essencialmente do Poder Le-
gislativo e do Poder Executivo em nosso pais, o que decorre naturalmente da

iniciativa de cumprimento de politicas publicas e me as que esta na esséncia
das atribuicdes desses Poderes.

Em sintonia com o que acima se explanou, também envolvendo a questao
da efetivagao de politicas publicas, o e. STF ja se pronunciou no sentido de que:
EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR.
PRESSUPOSTOS. RECURSO EXTRAORDINARIO: EFEITO SUSPENSIVO.
MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL PU-
BLICA. GRATUIDADE DE ATENDIMENTO EM CRECHES. DETERMINA-
CAO JUDICIAL DE CONSTRUCAO DE CRECHES PELO MUNICIPIO. DES-
PESAS PUBLICAS: NECESSIDADE DE AUTORIZACAO ORCAMENTARIA:
C.F., ART. 167. |. - Fumus boni juris e periculum in mora ocorrentes. Il. - Con-
cessao de efeito suspensivo ao RE diante da possibilidade de ocorréncia de
graves prejuizos aos cofres publicos municipais. lll. - Decisdo concessiva do

efeito suspensivo referendada pela Turma. (BRASIL, STF, Questdo de Or-
dem/QO em Peticao/Pet n° 2.836, 2003).

Como se nota, a atividade de planejamento do orgamento publico detém,
por certo, grande margem de discricionariedade, uma vez que a definigdo das normas
que vinculardo os gastos e investimentos publicos dependera, necessariamente, da
analise de critérios de oportunidade e conveniéncia inerentes ao ambiente politico.

Anote-se, no que se refere especificamente a todo o complexo de presta-
¢des que integram o macrossistema de seguridade social definido no Texto Constitu-
cional, mas, especialmente, aquelas a¢des voltadas a assegurar a implementacao dos
direitos relativos a saude, objeto desse estudo, que, embora o art. 195, § 2°, da CF88
disponha que a proposta de orgamento da seguridade social seja “elaborada de forma
integrada pelos 6rgdos responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia so-
cial’ (BRASIL,1988), também é fato que esse mesmo dispositivo vincula a atuagéo de
planejamento exercida por referidos 6rgaos as “metas e prioridades estabelecidas na
lei de diretrizes orgamentarias” (BRASIL, 1988), de modo que, nem mesmo nesse
caso, pode-se compreender pela existéncia de uma exce¢ao a conclusao de que, no
Brasil, as decisdes politico-orgamentarias sdo essencialmente dos Poderes Legisla-

tivo e Executivo.
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Em vista das consideragdes acima apresentadas, revela-se claro que,

mesmo as acgdes direcionadas a implementacao do direito a saude submetem-se a

um limite de gastos, uma vez que devem constar de uma pega or¢amentaria, bem

como em razao da vedacgao “a concesséo ou utilizagdo de créeditos ilimitados” (BRASIL,

1988) e, ainda segundo o modelo previsto na CF88, a atuagcdo do Poder Judiciario

nesse ambito deve prezar pela higidez do planejamento financeiro realizado quando

da confeccédo do orgcamento publico, sob pena de, caso contrario, caracterizar infrin-

géncia ao principio constitucional que impde a separagédo e a harmonia entre os po-

deres constituidos. Em sintonia com essa avaliagao, relevante a conclusao de Giulli-
anno Cacula Mendes (2014, p. 235) no sentido de que:

Cotejando alguns dos principais argumentos utilizados por autores, réus e

magistrados, verificou-se que as questdes relativas ao fornecimento de me-

dicamentos/tratamentos de saude pelo Estado a populagéo sdo questdes de

natureza extremamente complexa, sendo simplista qualquer solugéo a priori,

devendo sempre o julgador levar em consideragao as peculiaridades do caso

particular, sopesando, por ocasido do conflito de principios, os valores relati-

vos a vida e a saude e os relativos a regularidade fiscal e orgamentaria e
transparéncia na gestéao.

Notdrio o fato de que ha grande dificuldade em admitir-se, mesmo no que
se refere a implementagao do direito a saude, que as possibilidades do Estado sao
finitas frente a todo o complexo de contingéncias que Ihe é apresentada dia apds dia.
Isso decorre, nos termos do que ja se apresentou anteriormente, em razdo do alcance
que o interprete confere ao preceito instituido no art. 198, inc. Il, da CF88, responsavel
por definir o “atendimento integral’ (BRASIL, 1988) como umas das diretrizes do Sis-
tema Unico de Saude que, como se viu, engloba o “conjunto de todas as acbes e
servigos de saude prestados por 6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais, da administragéo direta e indireta e das fundagbées mantidas pelo Poder
Publico” (BRASIL, 2000, p. 5).

Todavia, a aplicabilidade da diretriz acima mencionada deve ser aferida to-
mando em consideragao a integralidade do contexto que esta inserida, sendo certo,
por exemplo, que a mesma CF88, & explicita ao dispor em seu art. 196 que a garantia
do direito a saude dar-se-a, num contexto de normalidade das coisas, “mediante poli-
ticas sociais e econémicas” (BRASIL, 1988) e ndo através de decisdes judiciais. A
esse respeito, Luis Roberto Barroso (2009, p. 23) é enfatico ao admitir que “a possi-
bilidade de o Poder Judiciario concretizar, independentemente de mediagéo legislativa,
o direito a saude encontra forte obstaculo no modo de positivagéo do artigo 196, que
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claramente defere a tarefa aos 6rgdos executores de politicas publicas”.

Note-se, ainda, que o estrito respeito ao preceito que acima se minutou
revela-se essencial para que se possa, também, assegurar a universalidade das pres-
tacdes e preservar a isonomia no atendimento da populagdo, aspectos também expli-
citamente albergados pelo Texto Constitucional. Isso porque, da totalidade das poli-
ticas publicas sao executadas com recursos que se “mostram, e sempre se mostrarao
insuficientes para atender a toda a demanda social, restando parametrizar e eleger as
acées que possam atender de forma mais ampla e equanime possivel as necessida-
des da populacdo” (PARAIBA, Tribunal de Contas do Estado da Paraiba, 2014).

Sendo certo, em razao de tudo que até agora se expds, que o Texto Cons-
titucional impde a presuncao de que os Poderes Executivo e Legislativo, quando da
elaboracao do orgamento publico, aquilataram, num primeiro momento, “as necessi-
dades prioritarias a serem supridas e 0s recursos disponiveis, a partir da visdo global
que detém de tais fenébmenos. E, além disso, avaliaram também os aspectos técnico-
meédicos envolvidos na eficacia e emprego dos medicamentos” (BARROSO, 2008, p.
903).

A avaliagao acima, esclarega-se, decorre, também, de um argumento de-
mocratico. E que os recursos a serem aplicados no custeio da sadde publica sdo
angariados, assim como indica o caput do art. 195 da CF88, por meio da coleta de
tributos que, por sua vez, como dispde o art. 150, inc. |, também da Constituicdo
Federal, s6 podem ser instituidos e/ou majorados apds a aprovagao, mesmo que
através de instrumento de representacao indireta, da populacao. Trata-se da aplica-
¢ao da ideia consagrada na expressao no taxation without representation, previsto
desde a Magna Carta de 1215, e que serve de alicerce para o principio da legalidade
tributaria. A respeito disso, esclarecedora a ligado de Aliomar Baleeiro (2015, p. 90):

O mais universal desses principios, o da legalidade dos tributos, prende-se
a propria razdo de ser dos Parlamentos, desde a penosa e longa luta das
Camara inglesas para a efetividade da aspiragéo contida na férmula no ta-
xation without representation, enfim, o direito de os contribuintes — e s6 eles
— pelo voto de seus representantes eleitos, na decretagdo ou majoracéo de
tributos. As Constitui¢coes, desde a Independéncia Americana e a Revolugao
Francesa, o trazem expresso, firmando a regra secular de que o tributo sé

se pode decretar em lei, como ato de competéncia privativa dos parlamen-
tos.

Em vista do teor das consideragdes acima apontadas, conclui-se que um

dos balizadores a ser observados quando da implementacao de iniciativas voltadas a
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concretizacido do direito a saude encontra-se consubstanciado nas limitagdes insitas

ao orgcamento publico e as normas juridicas que o disciplinam.

4.2 Limite Isondmico

Como tratado no topico 3.3 do capitulo anterior, acredita-se que o principio
da integralidade tratado pelo art. 198 da Constituicdo da Republica ndo deve ser
entendido sob a perspectiva de que cabe ao Estado ofertar irrestritamente tratamentos
e medicamentos de forma gratuita e integral a todos. Isso porque o proprio
ordenamento juridico patrio, em especial a CF88, prevé uma série de
restricdes/limitacdes de ordens diversas ao Estado, tal qual a de carater orcamentario
e também a de carater isonémico, por exemplo, o que inviabilizaria, por 6bvio, a
prestacado de assisténcia integral e irrestrita a todos de forma igualitaria.

Questiona-se essa viséo de integralidade como sinbnimo de assisténcia
terapéutica integral pelo fato de ndo ser possivel, nem razoavel, ignorar-se a
existéncia de uma ordem financeira constitucionalmente estruturada, tal qual ja
explicitada no capitulo anterior, que impde ao Estado a observancia, por exemplo, ao
Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgamentarias e as Leis Orgcamentarias Anuais,
além de ser vedada a realizagdo de despesas e a assungao de obrigagcbes que
excedam os créditos orcamentarios ou adicionais.

Como cedico, a Constituicdo insculpiu em seu art. 5°, caput, o chamado
principio da isonomia, deixando clara a ideia de que este preceito deve ser posto em
pratica pelo Estado, inclusive no que concerne a efetivacido de suas politicas publicas,
em especial no campo da assisténcia a saude, que é o que nos interessa neste
momento, verbis (BRASIL, 1988):

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

Tendo em vista o carater imperativo desta norma constitucional que trata
da isonomia, a doutrina atribui a mesma uma importancia maior do que uma norma
meramente garantidora de um direito, inclusive considerando tal norma como um
principio, o qual deve ser internalizado na interpretacdo e aplicacdo das demais

normas do ordenamento juridico como um todo. Como destaca Uadi Lammégo
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(BULOS, 2012, p. 343), “certamente, a isonomia, tal como prevista na Carta de 1988,
mais do que um direito € um principio, uma regra de ouro, que serve de diretriz
interpretativa para as demais normas constitucionais”.

Mais ainda, o art. 196 da Constituicdo é taxativo ao dispor que o sistema
publico de saude tem que contemplar toda a populagao, por isso dito ser universal,
mas sobretudo de modo necessariamente igualitario: “a saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
redugado do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as agobes e servigos para sua promogao, protegéo e recuperagdo” (BRASIL, 1988, grifo
NOSS0).

Ou seja, ndo basta que o acesso a saude ofertado pelo Poder Publico seja
para todos; é imprescindivel que este acesso seja, acima de tudo, igualitario, de forma
que, em outras palavras, ou seja igualmente bom para todos ou seja igualmente ruim.
Diz isso levando-se em consideracdo que nao pode o Estado, sob o imperativo de
decisao judicial, disponibilizar acesso quase irrestrito a saude de uns em detrimento
de todo o restante da populagdo que também necessita deste acesso, mas que por
alguma razao nao judicializou seu caso e, acima de tudo, considerando-se que as
verbas publicas para o custeio de politicas publicas de saude nao sao ilimitadas e, por
isso, ndo tém a capacidade de disponibilizar tudo do melhor para todos de forma
igualitaria.

Tamanho é o reconhecimento da importéncia dada ao principio da isonomia
pela CF88 que nossos Tribunais Superiores tém proferido diversas decisbes no
sentido de privilegiar este principio constitucional no &mbito do préprio Sistema Unico
de Saude/SUS. E o que se vé do julgamento a seguir proferido pelo Supremo Tribunal
Federal/STF:

EMENTA: Direito Constitucional e Administrativo. Agéo civil publica. Acesso
de paciente a internacdo pelo sistema Unico de saude (SUS) com a
possibilidade de melhoria do tipo de acomodacgao recebida e de atendimento
por médico de sua confianga mediante o pagamento da diferenga entre os
valores correspondentes. Inconstitucionalidade. Validade de portaria que
exige triagem prévia para a internagdo pelo sistema publico de saude.
Alcance da norma do art. 196 da Constituicao Federal. Recurso extraordinario
a que se nega provimento. 1. E constitucional a regra que veda, no ambito do
Sistema Unico de Saude, a internagdo em acomodagdes superiores, bem
como o atendimento diferenciado por médico do préprio Sistema Unico de
Saude (SUS) ou por conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos
valores correspondentes. 2. O procedimento da “diferenga de classes”, tal
qual o atendimento médico diferenciado, quando praticados no ambito da
rede publica, ndo apenas subverte a logica que rege o sistema de seguridade
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social brasileiro, como também afronta o acesso equanime e universal as
acoes e servigos para promogao, prote¢ao e recuperagao da saude, violando,
ainda, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Inteligéncia dos arts. 1°, inciso lll; 5°, inciso I; e 196 da Constituicao Federal.
3. Nao fere o direito a saude, tampouco a autonomia profissional do médico,
o normativo que veda, no ambito do SUS, a assisténcia diferenciada mediante
pagamento ou que impde a necessidade de triagem dos pacientes em postos
de saude previamente a internagéo. 4. Recurso extraordinario a que se nega
provimento. (BRASIL, STF, RE n° 581.488, 2016).

No ambito da assisténcia a saude, muitos sdo os questionamentos que se
faz acerca da efetividade da isonomia a ser implementada pelo Estado, tais como os
meios que podem e devem ser utilizados pelo Poder Publico para garanti-la a
populagdo, assim como também a sua eficacia na pratica. Tal questionamento
justifica-se a medida que se tem, ndo raramente, implementacédo de tratamento
desigual, ainda que sob a tentativa de se dar tratamento isondmico aqueles que
necessitam da assisténcia a saude pelo Estado.

A titulo de exemplo, cita-se um fato corriqueiro: muitas vezes algumas
pessoas aguardam vagas para tratamento em leitos publicos e acabam se deparando
com situacdes em que acabam sendo preteridas em favor de outras que sao atendidas
de forma prioritaria, em consequéncia de decisdes judiciais, implicando, assim, na
pratica, verdadeiro tratamento desigual, posto que privilegia uns em detrimento de
outros, nao obstante estejam eles na mesma situagéo fatica. Note-se que, nesses
casos, o0 que diferencia estas pessoas € unicamente o fato de que umas obtiveram
tratamento diferenciado por conta da interferéncia do Poder Judiciario, enquanto
outras ndo tiveram o mesmo acesso a judicializagao de suas necessidades.

Ainda exemplificando, ha casos em que determinadas pessoas, portadoras
de doencas especificas, conseguem obter do Estado a disponibilizacdo de
medicamentos de altissimo custo por meio de decisdes judiciais, enquanto outras
tantas portadoras dessas mesmas doencgas que, por razdes diversas, ndo obtiveram
acesso a esfera judicial, permanecem sendo tratadas com outros tipos de
medicamentos em face da impossibilidade do Estado fornecer a todas elas o acesso
a este mesmo medicamento de alto custo.

Em ambos os casos acima, tem-se a interferéncia do Poder Judiciario nas
relagdes entre o Estado e os cidadaos no intuito de viabilizar a efetivagcado do direito a
saude constitucionalmente previsto, sob a justificativa de fazer valer a maxima de que
todos tém direito a saude, sem distingao de qualquer natureza. Todavia, tal situagao

traz sérias implicagbes a médio e longo prazo, na medida em que n&o considera o
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chamado principio da reserva do possivel, segundo o qual o Estado possui limites
financeiros e orgcamentarios que inviabilizam na pratica o fornecimento de assisténcia
terapéutica a todos de forma igual e irrestrita, tendo em vista que as verbas publicas
para isto ndo sao ilimitadas, nem inesgotaveis.

Acredita-se que, justamente por haver diversas limitagdes de ordem
financeira e orcamentaria ao Estado, como visto anteriormente, sé se pode conceber
uma iniciativa como sendo obrigatoéria ao Poder Publico, se a mesma for capaz de
contemplar também toda a sociedade como um todo, e ndo apenas um ou outro
individuo que tenha acesso a judicializacdo como forma de amparar seus interesses
proprios, sob pena de se contrariar fortemente o principio constitucional da isonomia.

Fato é que, ao ignorar toda a politica de saude formulada pelo Estado e
determinar o fornecimento de determinado tratamento ou medicamento n&o previsto
nessa politica publica a um unico individuo, o Poder Judiciario privilegia a dimensao
individual do direito a saude em detrimento de sua dimens&o coletiva, atacando a
isonomia na distribuicdo de recursos e servigos essenciais a populagdo (GIALDI,
2009).

A partir dessa ideia, € premente a necessidade de que seja feita uma
reflexdo holistica sobre os efeitos na pratica dessas decisdes judiciais que compelem
o Estado a disponibilizar determinados tratamentos e/ou medicamentos por ele nao
ofertados administrativamente, pois, ao ser exercido o poder coercitivo de uma
decisao judicial, os administradores e gestores do SUS se veem obrigados a proceder
ao fornecimento de determinado tratamento ou medicamento para os autores dessas
demandas judicias, mas, por outro lado, se veem impossibilitados de colocar a
disposicédo de todo o resto da sociedade este mesmo tratamento ou medicamento,
sob pena de se causar um colapso no sistema em face da falta de orgamento publico
para custeio.

Por um lado, algumas pessoas conseguem obter do Estado a
disponibilizagdo de tratamentos ou medicamentos, muitas vezes de altissimos custos,
mediante a atuagdo do Poder Judiciario, sob as justificativas genéricas de que o direito
a saude é um direito fundamental decorrente do direito a vida, de que € obrigagao do
Estado fornecer assisténcia a saude de forma integral aos cidadaos, e também de que
entraves burocraticos ou mesmo orgamentarios ndo sido fortes o suficiente para
servirem de justificativa a obstaculizar o direito a saude previsto constitucionalmente.

Por outro lado, grande parte da populagao brasileira, seja por falta de condigbes
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financeiras, ou até mesmo por falta de instrugdo, por exemplo, ndo vislumbra tal
possibilidade de acionar o Poder Judiciario, ficando o seu atendimento e amparo
sujeitos aos procedimentos administrativos do Sistema Unico de Saude/SUS e, por
diversas vezes, lesados por conta de decisbes judiciais que invadem a esfera
administrativa e obrigam o imediato atendimento daqueles que se beneficiam de
decisdes judiciais proferidas.

Ora, percebe-se claramente que uma decis&o judicial que determina a
concesséo de determinado beneficio assistencial no ambito da saude em favor de um
individuo influéncia direta ou indiretamente no direito de todo o restante da sociedade
de gozar do mesmo direito, uma vez que o servigo de saude publica do Brasil, como
€ de conhecimento notdrio, ndo possui verbas infindaveis, ilimitadas.

Assim, questiona-se: sob a perspectiva do principio da isonomia, segundo
o qual todos devem ser tratados de forma igual, bem como considerando-se que o
orcamento publico destinado a saude é limitado, quantos outros tratamentos e
medicamentos deixardao de ser fornecidos para os demais usuarios do SUS que nao
se utilizam do Poder Judiciario para obter o mesmo amparo pela via judicial, em
decorréncia do uso de verba publica para custeio de tratamentos e medicamentos de
alto custo apenas para uma pequena parcela da populagdo que optou por acionar o
Poder Judiciario?

A titulo de exemplo do que neste trabalho se sustenta ser uma proposta
viavel de amparo a saude de forma isonédmica pelo Poder Publico, tem-se uma rapida
analise de como funciona o sistema de saude publica no Reino Unido, o qual é
conhecido como National Health Service/NHS, ou em portugués, como Servigo
Nacional de Saude (traducdo nossa).

Segundo explica Geoffrey Rivett (2013), o National Health Service/NHS
disponibiliza a todos os beneficiarios cobertura universal, baseando-se nos principios
de equidade e integralidade. A maior parte do financiamento do Sistema Publico de
Saude britanico advém do setor publico, especialmente de impostos gerais, com uma
pequena contribuigdo do sistema de Seguridade Social. Portanto, o sistema publico
inglés conta com fontes de financiamento semelhante as do sistema publico de saude
brasileiro. Segundo as diretrizes do NHS, nenhum tratamento pode ser disponibilizado
a algum cidadao britanico se também n&o podera ser custeada a disponibilizagao para
todos os cidadaos britdnicos que dele necessitarem, sob pena de se desprestigiar o

principio da isonomia, concedendo assisténcia a saude de uns em detrimento do
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restante da populacéao.

Com efeito, entende-se que deve haver uma “via de mao dupla”, na medida
em que se deve tratar a isonomia sob o viés da integralidade, e a integralidade sob a
perspectiva da isonomia. A integralidade encontra limite na isonomia a medida que
qualquer iniciativa a ser adotada pelo poder Publica tem que poder ser replicada para
a populagdo, e nado se limitar tho somente aqueles que optam por judicializar
determinadas questdes atinentes ao direito a saude. A integralidade e a isonomia sé&o,
na verdade, duas facetas da mesma moeda e, por isso, devem ser interpretadas de
forma conjunta, e jamais dissociada.

Diante do exposto, constata-se, portanto, que a integralidade na assisténcia
a saude ndo pode ser interpretada isoladamente nem de forma absoluta. Isso porque,
por se tratar de um principio juridico decorrente de uma norma juridica, exige sua
interpretacdo em cotejo com os demais principios e normas do sistema, sob pena de

levar ao colapso o proprio sistema de saude.

4.3 Limite Eficiéncia, Eficacia e Efetividade

AECnNn° 19, de 04 de junho de 1998, alterou o art. 37, caput, da Constituicao
Federal de 1988, acrescentando que, dentre outros principios, a Administracao
Publica passara a reger-se pelo principio da eficiéncia: “A administragao publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...)” (BRASIL, 1998, grifo nosso).

N&o obstante seja recente que o principio da eficiéncia tenha ganhado
status de principio constitucional, diversos doutrinadores ja vinham ha bastante tempo
reconhecendo a importancia que devia ser dada a eficiéncia na Administracdo Publica.
Nesse sentido, o renomado doutrinador Hely Lopes (MEIRELLES, 1998, p. 93) ja
definia a eficiéncia como:

(...) o que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuices com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
fungdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas
com legalidade, exigindo resultados positivos, para o servigo publico e

satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros. (Grifo nosso).

Completando este entendimento, Maria Sylvia Zanella enfatiza que uma
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administracao eficiente pressupde qualidade, presteza e resultados positivos,
constituindo, em termos de administragao publica, um dever de mostrar rendimento
funcional, perfeicdo e rapidez dos interesses coletivos. E, ainda, salienta a
doutrinadora que o principio da eficiéncia (DI PIETRO, 2009, p. 82):
(...) apresenta dois aspectos: pode ser considerado em relagdo ao modo de
atuacéo de agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel
de suas atribui¢cbes, para lograr os melhores resultados; e em relagao ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragcdo Publica,

também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na
prestacdo do servigo publico. (Grifo nosso).

Ora, ndo obstante a CF88 apenas tenha expressamente feito mencéo a
necessidade de se ter uma Administragao Publica eficiente, isso ndo implica concluir-
se que as iniciativas do Poder Publico também n&o tenham que ser necessariamente
eficazes e efetivas.

Corroborando este entendimento, o renomado constitucionalista Alexandre
de Moraes (1999, p. 30) afirmou que “o poder publico somente cuida daquilo que é
essencial e fundamental para a coletividade, e que, portanto, deve ser bom, eficaz e
eficiente”, até mesmo como uma forma de justificar legitimamente os recursos
publicos gastos pelo Estado. Assim, o principio da eficiéncia, para o mencionado autor
(MORAES, 1999, p. 30):

(...) impde a Administragdo Publica direta e indireta e a seus agentes a
persecuc¢ao do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de
forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela adog¢ao dos critérios legais e
morais necessarios para melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de
maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social.
Nota-se que nao se trata de consagragao da tecnocracia, muito pelo contrario,
o principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim maior do Estado, a

prestacao de servigos essenciais a populacao, visando a adogao de todos os
meios legais e morais possiveis para a satisfagdo do bem comum.

Para melhor entendimento do que ora se propde, faz-se necessaria uma
rapida verificacdo dos tradicionais conceitos que se tém de eficiéncia, eficacia e de
outro mais novo, a efetividade.

O respeitado e renomado doutrinador Idalberto Chiavenato, da-nos uma
verdadeira aula sobre os institutos da eficiéncia e eficacia, e afirma que toda
organizagdo, especialmente em se tratando da Administragdo Publica, deve ser
analisada sob o escopo da eficacia e da eficiéncia, de forma simultanea
(CHIAVENATO, 1994, p. 70):
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(...) eficacia € uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto
eficiéncia € uma medida normativa da utilizagao dos recursos nesse processo.
(...) A eficiéncia é uma relacdo entre custos e beneficios. Assim, a eficiéncia
esta voltada para a melhor maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou
executadas (métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da forma
mais racional possivel.

E segue explicando o supracitado autor que (CHIAVENATO, 1994, p. 70):

A medida que o administrador se preocupa em fazer corretamente as coisas,
ele esta se voltando para a eficiéncia (melhor utilizagdao dos recursos
disponiveis). Porém, quando ele utiliza estes instrumentos fornecidos por
aqueles que executam para avaliar o alcance dos resultados, isto &, para
verificar se as coisas bem feitas sdo as que realmente deveriam ser feitas,
entdo ele esta se voltando para a eficacia (alcance dos objetivos através
dos recursos disponiveis). (Grifos nossos).

Na pratica, nem sempre se € eficiente e eficaz ao mesmo tempo. A
Administracido Publica pode ser eficiente, mas nao ser eficaz, e vice-versa. O ideal é
ser igualmente eficiente e eficaz.

Nos ultimos tempos, acabou-se por implementar na Administracdo Publica
um terceiro conceito, ainda mais complexo que os de eficiéncia e eficacia acima
tratados. Trata-se da efetividade.

Marcelo Douglas de Figueiredo (TORRES, 2004, p. 175) explicou bem o
conceito de efetividade no ambito da Administracdo Publica:

(...) efetividade: € o mais complexo dos trés conceitos, em que a preocupagao
central é averiguar a real necessidade e oportunidade de determinadas agdes
estatais, deixando claro que setores sao beneficiados e em detrimento de que
outros atores sociais. Essa averiguagao da necessidade e oportunidade deve
ser a mais democratica, transparente e responsavel possivel, buscando
sintonizar e sensibilizar a populagédo para a implementacdo das politicas
publicas. Este conceito ndo se relaciona estritamente com a ideia de
eficiéncia, que tem uma conotagcdo econdmica muito forte, haja vista que

nada mais impréprio para a administragao publica do que fazer com eficiéncia
0 que simplesmente nao precisa ser feito.

Diante do exposto, em outras palavras, eficiéncia é fazer o maximo possivel
com o minimo possivel, traduzindo essencialmente a ideia de se viabilizar o melhor
custo/beneficio a administracdo dos recursos que se tem a disposicao. Eficacia € um
conceito que esta diretamente ligado a resultado, aos fins, traduzindo em sua esséncia
a ideia de atingimento do resultado a que se propde a Administragc&o. Ja a efetividade
se concentra especialmente na qualidade do resultado e na prépria necessidade de
certas acoes publicas.

Destaque-se que a propria Carta Magna de 1988 demonstra reconhecer a
diferenciacéo entre eficacia e eficiéncia. E o que fica patente com a leitura de seu art.
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74, inc. Il, que trata da existéncia de um sistema de controle interno integrado entre
os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario destinado a: “comprovar a legalidade e
avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia da gestao orgcamentaria, (...)"
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

Neste interim, pode-se concluir que a Constituicao, ao tratar do principio da
eficiéncia no art. 37, caput, ndo fez mencao a eficacia, nem mesmo a efetividade.
Surge, entdo, um questionamento fundamental. E viavel ou mesmo desejavel um
Estado eficiente, mas que nao seja eficaz nem efetivo? Certamente a resposta para
tal questao é negativa.

No que tange ao ambito da saude publica, partindo-se da premissa basica
de que o Poder Publico deve garantir que o acesso a saude deve ser universal e
igualitario, conforme determina o art. 196 da Constituicdo, para que haja a eficiéncia
e eficacia deste preceito normativo, € imprescindivel que toda a populacédo tenha
estritamente 0 mesmo acesso a saude, sendo ofertado a todos os mesmos
tratamentos e medicamentos postos a disposigéo pelo Estado, de forma que ndo haja
privilégio de uns em detrimento de outros.

Assim, defende-se neste trabalho que esses trés limites, quais sejam
eficiéncia, eficacia e efetividade, devem ser obrigatoriamente observados por todos
os trés Poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, mormente no campo da saude
publica, sob pena de se ter uma Administracdo Publica ineficiente, ineficaz e/ou
inefetiva, deixando de colocar em pratica, portanto, a universalidade e isonomia no
atendimento a saude de toda a populacéao.

Todavia, deve-se admitir, acredita-se, a observancia desse limite
preponderantemente no que tange as atividades exercidas pelos Poderes Executivo
e Legislativo, na medida em que séo eles os essencialmente responsaveis por fazer
todo o levantamento e planejamento das iniciativas do Poder Publico, levando em
consideragao as suas possibilidades orgcamentarias, posto que limitadas, bem como
as reais necessidades demandadas pela populacgao.

Neste diapasdo, entende-se que esses limites da eficiéncia, eficacia e
efetividade devem ser empregados primordialmente no campo do planejamento das
iniciativas publicas. Eis ai a efetivagdo pratica do principio da eficiéncia na
Administracido Publica, no ambito das politicas publicas de saude.

Estes limites tém que ser considerados, acima de tudo, por quem “faz” as

regras e, de certa forma, por quem as cumpre, ou seja, respectivamente os Poderes
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Legislativo e Judiciario.

De forma complementar, formando um sistema em seu todo coeso, cabera
ao Poder Judiciario analisar cada caso concreto sob esta perspectiva, sobretudo sob
a questédo da reserva do possivel e dos principios da integralidade e da isonomia,
ambos ja tratados anteriormente. Quando o Poder Judiciario usurpa esse juizo de
conveniéncia e oportunidade que cabe precipuamente a Administracdo Publica,
mediante atuac&do dos Poderes Legislativo e Executivo, causa, ndo raras vezes, uma
zona de confronto entre os limites da eficiéncia, eficacia e efetividade no ambito do
SUS, correndo sério risco de, a qualqguer momento, colocar em xeque a
sustentabilidade efetiva do sistema de saude publica no Pais.

No intuito de ndo desequilibrar a harménica relacéo entre os trés Poderes,
nao se deve conceber que um Poder possa interferir de forma negativa no exercicio
das funcdes do outro. Muito embora saiba-se que a prépria CF88 prevé instrumentos
de controle de um Poder em relagao ao outro, ela ndo permite que o exercicio dos trés
poderes se dé de forma desarmoénica e desequilibrada.

A responsabilidade de aplicar de forma correta as diretrizes no ambito da
saude publica e a obrigacdo de manter o pleno funcionamento do sistema de acordo
com o que determina a Constituicido Federal de 1988, além de caber prioritariamente
aos Poderes Legislativo e Executivo, cabe especificamente aos 6rgéos e as
instituicbes que administram o SUS, sendo obrigagédo de todos eles garantir que esse
sistema esteja ativo, bem como assegurar o acesso de todos a ele, sempre de forma
universal e igualitaria. Todavia, ndo se pode esquecer da grande importancia que tem
a atuacdo do Poder Judiciario para fazer valer os regramentos e principios
constitucionais atinentes ao acesso a saude, devendo agir sempre no sentido de

apreciar cuidadosamente cada caso pontual e verificar

4.4 O Estado Juiz e a convivéncia entre a reserva do possivel e 0 minimo exis-

tencial

O dever constitucional de o Estado garantir a seus cidadaos o usufruto do
direito a saude ndo se confunde com o direito do médico particular de escolher medi-
camentos especificos a seus pacientes. E neste sentido, ndo podera o Poder Judicia-
rio conceder a tutela aqueles que pugnam pelo fornecimento de medicamentos nao

padronizados pelo Ministério da Saude
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A andlise e o planejamento feitos pelos Poderes Executivo e Legislativo
para definir as politicas de fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude
aos beneficiarios do Sistema Unico de Saude/SUS consideram, acima de tudo, o im-
pacto financeiro que as mesmas implicardo ao sistema publico de saude no Pais. Esse
planejamento é feito, sobretudo, de forma a garantir que ndo sejam descumpridos
diversos mandamentos constitucionais, tais como os principios de universalidade, in-
tegridade e isonomia, sob os quais se baseia o SUS, sendo, portanto, medida de po-
litica publica que, em sua esséncia, néo se sujeita a interferéncia do Poder Judiciario,
sob pena de se macular a sustentabilidade do sistema.

Com efeito, se o Poder Judiciario avocar para si a condicdo de “administra-
dor” e “médico clinico/cirurgido”, passando a prescrever medicamentos e/ou tratamen-
tos de saude sem a observancia dos planos e das previsdes orcamentarias, criar-se-
a, uma hora ou outra, um verdadeiro caos na Administragao Publica. Isso porque, em
decorréncia da finitude dos recursos financeiros e orgcamentarios disponiveis, certa-
mente faltardo verbas publicas para aplicagdo nos programas previamente criados e
aprovados. Tudo isso porque acabou-se privilegiando uma pequena minoria que veio
a obter decisao judicial favoravel aos seus interesses proprios, acarretando real e efe-
tivo prejuizo para todo o restante da sociedade que também demanda o fornecimento
de medicamentos e tratamentos médicos, mas que ficarao sem o amparo do Estado
em face da caréncia de verbas publicas para atender a todos de forma igualitaria. A
esse respeito BARROSO (2009, p. 26), leciona que:

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as desigual-
dades econbdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario assume o papel
de protagonista na implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que
possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos,
seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. Por isso, a pos-
sibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos mais
serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusao destes se apro-
fundaria pela circunstancia de o Governo transferir os recursos que lhes dis-

pensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisées
judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe média.

Nos ultimos tempos, observa-se que o crescente numero de agdes judiciais
propostas com o fim de garantir a disponibilizacdo de medicamentos e tratamentos
pelo Poder Publico tem sido motivo de grande preocupagao para os gestores publicos
de saude em todos os niveis federativos do Pais. Em ambito estadual e municipal, por
exemplo, tem havido casos de entes municipais que tiveram praticamente toda a sua

verba de saude aplicada em um unico caso em face de mandamento judicial (Jornal
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Diario do Grande ABC, 2009). Ora, nesses casos, vé-se claramente o nao atendi-
mento aos principios constitucionais da universalidade e da isonomia no acesso a
saude, haja vista que todo o restante da populagéo restou incontestavelmente prete-
rida na medida em que faltou ao Estado condi¢des financeiras e orcamentarias mini-
mas para atender a todos.

Na verdade, nota-se que a preocupacgao dos gestores publicos de saude
com a crescente “Judicializagcdo do SUS” ultrapassa o aspecto financeiro, na medida
em que gera inevitavelmente a desorganizagao e desestruturagcéo de todo um sistema,
com claro prejuizo as politicas publicas de saude.

Na mesma linha do que aqui se propde, Daniel Sarmento (2011, p. 73) sus-
tenta a necessidade de uma intervencdo moderada do Poder Judiciario, admitindo a
existéncia de algumas matérias que podem ser deliberadas pelo Poder Judiciario:

(...) o ativismo judicial se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas,
como a tutela de direitos fundamentais, a protecdo de minorias e a garantia
do funcionamento da prépria democracia (...) Mas, em outros campos, pode
ser mais recomendavel uma postura de autocontencao judicial, seja por
respeito as deliberacbes majoritarias adotadas no espaco politico, seja pelo
reconhecimento da falta de expertise do Judiciario para tomar decisdes
que promovam eficientemente os valores constitucionais em jogo, em

areas que demande profundos conhecimentos técnicos fora do Direito
— como Economia, politicas publicas e regulagdo. (Grifos nossos).

Acredita-se que é a Administracdo Publica que possui os reais meios ne-
cessarios para formular, implementar e fiscalizar a realizagcao de politicas publicas na
area da saude, considerando de forma fiel os possiveis impactos de cada medida a
ser implementada. A respeito da questdo Domingues Filho (2007, p. 196), explica que
O:

(...) planejamento estatal € o modo de evitar o padrao neopatrimonial e clien-
telista de efetivagao das politicas publicas e, mais, que o processo decisoério
publico seja reduzido a essas caracteristicas: continuidade da associagao
perversa entre a burocracia publica e os interesses privados. Caso o plane-
jamento seja democratizado, os frutos serdo: eficacia (qualidade) e eficiéncia
(produtividade) da gestao publica brasileira: isto € accountability democratica.
As resisténcias a implantagdo desse tipo de planejamento, (...) aparecerao

de todos os lados: legal, corporativista e politico, evidentemente, quando se
pretende remodelar a utilizagao e prestagao de servigos publicos.

Em contrapartida, cabe ao Poder Judiciario garantir a efetivagao de uma
ordem social justa e igualitaria, ndo deixando ao simples e exclusivo controle estatal
a organizacgao e fiscalizagdo do sistema publico de saude. Todavia, defende-se aqui

que tal atuagao do Judiciario deve se dar de maneira moderada.
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Nao raramente se constata que as agdes judiciais em que se discute a efe-
tivacao do direito ao acesso a saude sdo notadamente dotadas de certo apelo emoci-
onal, e isso por diversas vezes acaba favorecendo um julgamento voltado quase ex-
clusivamente a apreciacao do problema de saude enfrentado pela parte autora em
detrimento de uma necessaria e cautelosa analise dos impactos que tal deciséo tera
no sistema publico de saude, gerando direta ou indiretamente graves efeitos ao res-
tante da populagdo que também precisa ser amparada pelo Estado. Acredita-se que
as autoridades judiciais n&do podem, por si sO, ceder a estes apelos, em sua maioria,
urgentes e desesperados das partes autoras, devendo levar em consideragao todos
os aspectos que uma decisao desta natureza possui, especialmente sob a perspectiva
dos principios da universalidade e da equidade, que determinam que o acesso a sa-
ude deve se dar de forma universal e, sobretudo, igualitaria.

O juiz federal Nagibe de Melo Jorge Neto (2009, p. 143) destacou sou en-
tendimento no sentido de que

(...) esta fora da esfera do Poder Judiciario determinar as politicas publicas
adequadas para o atingimento de determinados objetivos. Também os pro-
prios objetivos ndo poderdo ser ditados ou alterados pelo Poder Judiciario, a

nao ser na hipétese de flagrante inconstitucionalidade ou ilegalidade, como
no caso de ofensa ao principio da isonomia.

Na pratica, vé-se que a determinagao do Judiciario em impor ao Estado a
oferta e disponibilizacao de determinada medicagcao ou mesmo de determinado trata-
mento em desatendimento a politica do SUS finda por inevitavelmente comprometer
aqueles que aguardam o fornecimento de medicamentos e/ou tratamentos adminis-
trativamente, ou seja, pelas vias normais de garantia deste direito. Portanto, uma vez
que a lei outorga ao administrador publico a discricionariedade para decidir, face aos
dados que tem disponiveis, as opcdes mais aptas a realizar o interesse publico, ao
Poder Judiciario € vedada a violagao do mérito do ato administrativo, sob pena de
invadir a esfera de autonomia legalmente conferida a Administracdo Publica para de-
cidir segundo uma estimativa da situagao, pautando-se por critérios de conveniéncia
e oportunidade, que deveriam caber Unica e exclusivamente a Administracdo Publica.

Defende-se, em verdade, que a tutela jurisdicional é de fato devida quando
haja a constatagdo de omissdo ou falta de politica publica em cada caso ou, ainda,
quando haja insuficiéncia destas politicas, insuficiéncia do atendimento ou da dispo-

nibilidade do servico publico, sempre levando em consideracéo, contudo, que a pres-
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tacado a ser cumprida pelo Estado condiciona-se a prévia existéncia de recursos pu-
blicos disponiveis para tal, bem como que deve ser sempre garantido o mesmo aten-
dimento a toda a comunidade indistintamente, sob pena de grave comprometimento
do sistema de saude publica vigente.

Muito se tem falado na tese juridica de que o Estado deve garantir a todos
o chamado "minimo existencial". Defende-se, nesse caso, que esse minimo depende
da avaliacdo do bindbmio necessidade e capacidade, ndo apenas do provedor, mas,
também, daqueles a quem se prometeu a implementacao da satisfagdo daquelas ne-
cessidades. Além disso, como vem sendo reconhecido pela doutrina e pela jurispru-
déncia de diversos paises, por forga do principio da dignidade humana, todo ser hu-
mano possui um direito ao minimo existencial, o que significa um direito aos meios
que possibilitem a satisfacdo das necessidades basicas, entre as quais a necessidade
de ter saude (KRAMER, 2015).

Atuando com uma postura ativista, a autoridade judicial atua de modo pro-
gressista em relagdo ao reconhecimento, a garantia e a promog¢ao dos direitos funda-
mentais. O ativismo judicial propde que o tribunal aceite as orientagdes das clausulas
constitucionais vagas, tais como os direitos fundamentais e principios constitucionais,
assumindo inevitavelmente uma postura politica e, sendo também beneficiado com o
texto Constitucional, que permitiu maior liberdade de interpretar a legislacéo, preen-
chendo as lacunas e as omissdes legislativas eventualmente existentes. (ALMEIDA,;
TOALDO; MARIANO, 2014).

Vale ressaltar que se opde ao atendimento do “minimo existencial” a notada
insuficiéncia de recursos financeiros do Estado para que possa haver sempre a sua
concretizagdo. Essa insuficiéncia vem sendo aferida pela doutrina e pela jurisprudén-
cia, inclusive do Supremo Tribunal Federal/STF, na esfera daquilo que se findou por
chamar “reserva do possivel”.

Gandin, Barione e Souza (2008), destacam, ainda, que tendo em vista a
estrutura principiolégica dos direitos fundamentais, percebe-se que tais direitos néo
sao absolutos, uma vez que se limitam entre si, sobretudo quando se esta diante de
uma Constituicdo como a brasileira, que, democraticamente, acolheu interesses até
antagobnicos de diversas classes sociais. A esse respeito, Jorge Neto (2009, p. 148)
leciona que:

No caso das politicas publicas, nas quais geralmente estdo em jogo direitos
difusos, deve-se perguntar o que é razoavel que uma determinada parcela da



68

coletividade exija do Estado. Sabendo-se que os recursos publicos s&o limi-
tados e que a demanda por servigos basicos é enorme, nao é razoavel exigir
do Estado, por exemplo, que os pacientes de hospitais publicos sejam aten-
didos em apartamentos individuais, com banheiros e condicionadores de ar,
a exemplo do que ocorre no sistema privado de saude.

Como acentua Luis Roberto Barroso (2008), as impossibilidades faticas do
Estado em fornecer tudo o que |he é pleiteado, especialmente no ambito da saude
publica, decorrem, essencialmente, da necessidade de respeitar-se os limites orcga-
mentarios, e tanto é assim que em diversos Entes Federados, especialmente em Mu-
nicipios de pequeno porte, a receita total arrecadada com os tributos municipais,
acrescida do repasse de recursos da Unido e do Estado, revela-se insuficiente até
mesmo para atender as despesas que sio ordinarias, tais como a folha de pessoal e
a implementacao de outras politicas sociais igualmente determinadas no Texto Cons-
titucional.

Ha também as impossibilidades de ordem juridica, que nada mais sao do
que as imposi¢des legais de limitacdo de gastos publicos, tais como as limitagdes
previstas na LC n°® 101, de 04 de maio de 2000, Lei de Responsabilidade Fiscal/LRF.
Este diploma normativo estabelece, dentre outros mandamentos, limites maximos de
gastos para realizar determinadas despesas, podendo o ente federativo ou até mesmo
as pessoas que ocupam cargos de gestdo de verbas publicas, sofrerem sérias pena-
lidades, a exemplo da perda de repasses de verbas de outros entes federados, no
caso do Estado ou Municipio, e a responsabilizagdo do agente publico pelo cometi-
mento de ato de improbidade administrativa, no caso do gestor publico que infringiu
os limites legais de gastos permitidos pela legislagdo especifica. A esse respeito,
transcreve-se (BRASIL, 2000):

Art. 1°. Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas vol-
tadas para a responsabilidade na gestéo fiscal, com amparo no Capitulo Il do
Titulo VI da Constituicdo.

§ 1° Aresponsabilidade na gestao fiscal pressupde a agao planejada e trans-
parente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o
equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resulta-
dos entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condigdes no que
tange a renuncia de receita, geracado de despesas com pessoal, da seguri-
dade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operagées de crédito,
inclusive por antecipagédo de receita, concessao de garantia e inscrigdo em
Restos a Pagar.

§ 2° As disposigdes desta Lei Complementar obrigam a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

Diante disso, a alegagao que muitas vezes se vé em agdes judiciais pleite-

ando prestacdes positivas a serem cumpridas pelo Poder Publico na seara da saude,
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de que o Estado estd sendo omisso ou mesmo negligente no fornecimento de certo

tipo de medicamento ou de determinado tratamento de saude comporta relativizacoes,

na medida em que devem ser minunciosamente apreciados pelo Judiciario os argu-

mentos autorais apresentados em conjunto com os principais argumentos apresenta-

dos pelo Estado ou pelo gestor publico, nunca esquecendo de analisar todo o conjunto
probatério produzido pelas partes em cada caso.

Nesse contexto, explica Nagibe de Melo Jorge Neto (2009, p. 148-149), que

Ao analisar a reserva do possivel, o julgador estabelecera se os objetivos

tracados para que a ofensa aos direitos fundamentais seja sobrestada séo

razoaveis e possiveis de serem atingidos pelo érgédo publico. Com o juizo de

possibilidade, o julgador devera analisar também se os objetivos por ele tra-

¢ados sédo adequados, necessarios e proporcionais para a concretizagéo dos
direitos fundamentais.

(...)

Ha um juizo de possibilidade e um juizo de proporcionalidade. Aqui fazemos
um paralelo com a proporcionalidade que deve guiar o julgador na harmoni-
zagao de principios constitucionais em conflito. Propomos que o juizo de pro-
porcionalidade devera guiar o julgador no controle das politicas publicas; as-
sim, além de materialmente possivel, a intervengao judicial sobre as politicas
publicas havera de ser adequada, necessaria e proporcional em sentido es-
trito.

Uma vez constatada que ha possibilidade material para a concretizagdo da
medida judicial, o julgador ha de se certificar se a medida que pretende
adotar é adequada para suprimir a ofensa aos direitos fundamentais; se
é exigivel ou necessaria, ou seja, causa o minimo de prejuizo possivel
aos demais direitos fundamentais, especificamente, a Administragao
Publica e as demais politicas publicas; e se de sua implantacao resul-
tara mais beneficios que prejuizos. (Grifo nosso).

Além dos limites acima explicitados, o Estado também possui uma série de
outras limitagdes, especialmente no que tange a realizacédo de despesas. Isso porque,
por maior que seja a arrecadacgao tributaria, os recursos coletados pelo Estado sao
sabidamente findaveis e, por 6bvio, certamente irdo se esgotar caso sejam realizados
gastos exagerados. Em face desse tipo de limitagdo, a doutrina convencionou tratar
do Principio da Reserva do Possivel, sob duas perspectivas: a fatica e a juridica.

A reserva do possivel fatica se refere a inexisténcia fatica de recursos, isto
e, a efetiva auséncia de verbas publicas. Ja a reserva do possivel juridica guarda
relagdo com a auséncia de autorizagdo orgamentaria para determinado gasto ser re-
alizado ou com a existéncia de diversos entraves burocraticos. (SALAZAR; GROU,
2009).

Com efeito, merece destacar aqui uma importante questao: apesar da in-
conteste existéncia de diversas limitagdes de ordem juridica ou material para a aqui-

sicao de certos medicamentos ou para o fornecimento de determinados tratamentos
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de saude, ndo pode, nem deve, o Estado, em agbes judiciais em que se discute o
direito ao acesso a saude, limitar-se a alegar tais dificuldades de forma genérica e
simplista, sem que as comprove ao maximo possivel.

Desse modo, diante das circunstancias concretas de cada caso em analise,
deve a autoridade judicial fazer o sopesamento de principios e normas juridicas, a fim
de decidir se devem ser mitigados os entraves legais para o Estado fornecer determi-
nada medicagdo ou mesmo custear algum tratamento de saude para um individuo
apenas.

Assim, do mesmo modo que nao se deve partir da premissa genérica de
que o direito a vida e a saude sao absolutos, da mesma forma nao pode, nem deve,
o Estado esquivar-se de seu dever constitucional de oferecer amparo a saude de seus
cidad&os sob alegacdes genéricas de que 0s recursos pubicos sdo insuficientes, sem
que comprove ao maximo possivel que o orcamento publico € insuficiente para aten-
der ao pleito de determinado individuo que discuta judicialmente seu direito, e que
havera real desequilibrio orgamentario, bem como a ocorréncia de grave prejuizo ao
sistema de saude publica no que concerne ao amparo de todo o restante da populagéo.

O Poder Judiciario nao deve tratar as agdes envolvendo o direito a saude
de forma simplista e casual, sem que se atenha cuidadosamente as peculiaridades de
cada caso concreto, sob pena de representar grave risco de interferéncia de um Poder
sob outro, interferindo consideravelmente no trabalho da Administracdo, que fica es-
sencialmente a cargo do Poder Executivo (MENDES, 2014).

Diz isso porque, de acordo com Silvia Badim (MARQUES, 2005, p.131), “o
Poder Judiciario vem interferindo no ambito da tomada de decisées coletivas da poli-
tica de medicamentos do Estado de S&o Paulo” o que representaria, para a autora,
“uma absolutizagdo, do direito social a assisténcia farmacéutica, garantindo-o a des-
peito de quaisquer questbes politicas, inclusive de questées relacionadas a politica
publica de medicamentos” (MARQUES, 2005, p.135).

Nota-se, em face de todo o exposto, que as questdes relativas ao forneci-
mento de tratamentos ou medicamentos pelo Estado a populagdo mediante o cumpri-
mento de decisdes judiciais sao questdes de natureza demasiadamente complexa,
razao pela qual se acredita que deve o julgador levar em consideragdo cada minima
caracteristica do caso particular que esta sendo analisado, sopesando, quando do

conflito de principios e/ou normas juridicas, os valores relativos a vida e a saude e os
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relativos as limitagdes orcamentarias sabidamente existentes na Administragao Pu-
blica. Além disso, deve-se buscar sempre a otimizacio e o uso racional dos recursos
publicos, posto ser essencial para a concretizagdo dos interesses apregoados pela
Constituicao Federal de 1988.
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4 CONCLUSAO

O estudo efetivado, como se viu, propds-se, partindo de uma investigagao
historica a respeito da implementacédo das politicas publicas de saude no Brasil, a
analisar, de modo didatico e funcional, a existéncia, ou ndo, de limites impregnados
na Constituicao Federal de 1988/CF88 a tutela estatal do direito a saude, reconhe-
cendo esse diploma normativo como expoente maximo de seu atual estagio evolutivo,
uma vez que elevou a saude a condicao de “dever juridico” do Estado e como tal,
podendo ser reivindicado por meio de atuacao de todos os poderes publicos constitu-
idos, Executivo, Legislativo e, em especial, do Poder Judiciario.

O icamento pelo Texto Constitucional de 1988 do direito a saude a condigao
de direito fundamental, uma vez que imprescindivel a concretizagao do proprio direito
a vida digna, também significou que a saude passou a ser considerada como um di-
reito publico subjetivo, bem juridico constitucionalmente tutelado, de modo que, desde
entdo, cabe ao Poder Publico, por meio de atuacédo de todos seus entes federados
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), formular e implementar politicas soci-
ais e econdbmicas que visem a garantir aos cidadaos o acesso universal e igualitario a
assisténcia médico hospitalar.

Registre-se, ainda quanto a analise do arco histérico subjacente a questéo,
que a construgao do proprio conceito de saude também passou por grandes modifi-
cagdes conforme o passar do tempo, acompanhando, com especial atengao, a prépria
evolugao das Ciéncias da Saude, vigorando, nos dias atuais, uma percepg¢ao positi-
vista e/ou progressiva da saude, assim considerada como um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente de auséncia de doenga ou enfermi-
dade.

Como resultante do atual patamar evolutivo do direito a saude no Brasil,
cujo marco maior, como ja se disse, foi a promulgacado da Constituicgdo Federal de
1988, faz-se necessario reconhecer que surgiu para o Poder Publico uma série de
incumbéncias que até entdo eram desconhecidas, especialmente em razao da abran-
géncia.

A constatacdo acima exposta refere-se ao fato de que, em sintese, até
pouco antes do advento da CF88, o acesso a saude publica era quase que exclusiva-

mente disponibilizada aqueles individuos que de alguma forma contribuiam para a
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manutenciao do aparato, no caso aos trabalhadores que estavam vinculados, essen-
cialmente por meio do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia So-
cial/INAMPS, a Previdéncia Social. Sendo certo que, com a promulgagdo do Texto
Constitucional de 1988, esse panorama sofreu grande mudanga, em especial por pas-
sar a saude a fazer parte do macrossistema de Seguridade Social — essa integrada,
ainda, por iniciativas voltadas a garantir o acesso da populagao a previdéncia social e
a assisténcia social — que, nos termos do que impde a literalidade do texto constituci-
onal, deve ser garantido pelo Estado, por meio da atuagdo de um sistema unico, a
todos que vierem a necessitar, independentemente de qualquer contrapartida. Tanto
assim que, como se viu, chegou-se mesmo a reconhecer a obrigagao do Estado bra-
sileiro em prestar assisténcia médico-hospitalar a estrangeiro que estava em situagéo
irregular no pais.

Ocorre que, seja em razao da alavancagem da abrangéncia subjetiva do
acesso ao direito a saude publica, ou, ainda, em razao do alargamento da propria
concepgao de saude, que demandou do Estado passar a prover desde programas
destinados a fornecer suplementos alimentares a individuos com restriges de dieta
até a disponibilizacdo de procedimentos médico-hospitalares de alta complexidade,
esse novo cenario impds ao Estado brasileiro a necessidade de organizar-se através
de um sistema unico, estruturado segundo uma rede regionalizada e hierarquizada,
dai que nasce o conceito de Sistema Unico Saude/SUS, que nada mais é do que uma
organizag&do administrativa destinada a promogao da saude publica no pais.

O SUS, conforme se viu, adota uma estrutura de gestdo compartilhada e
descentralizada, o que, por sua vez, impde uma organicidade complexa de divisao
administrativa de competéncias, que, por sua vez, encontram-se distribuidas entre os
diferentes entes federados que compdem o Estado brasileiro.

A distribuicdo administrativa de competéncias, contudo, ndo implica, nos
termos do que se viu, no reconhecimento da regularidade em se compartimentalizar
a responsabilidade para prover as iniciativas publicas relativas ao direito a saude.
Sendo certo que, nos termos do que assentou a Suprema Corte quando do julgamento
do RE n° 855.175 - PE, os entes federados sao solidariamente responsaveis, podendo,
em razao disso, qualquer um deles, inclusive de forma conjunta, ser demandado
judicialmente em agbes que visem resguardar a tutela da saude.

Com o objetivo de fazer frente aos desafios inerentes a implementacéo do

direito a saude nos moldes como desejado pela CF88 — a ser prestado, como se
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analisou, de forma universal, equitativa e integral — também se passou a prever um
sistema sofisticado de financiamento que conta com recursos captados por todas as
insténcias de governo junto a totalidade da sociedade e que faz uso, ainda, de modo
excepcional quando comparado com outras iniciativas, da vinculagado de percentuais
minimos de receitas incorporadas ao patriménio de cada ente federado.

No ambito do cenario acima tracado, identificou-se a ocorréncia de, ao
menos, trés limitadores, ou, por assim dizer, condicionantes, a concretizagao do direito
a saude, sao eles: i) o limite financeiro orgamentario, ii) o limite isonémico e iii) o limite
eficiéncia, eficacia e efetividade.

Na esteira do que acima se introduziu, fez-se necessario assentar,
inicialmente, o modo como o orgamento publico € concebido, focando, especialmente,
nos limites impostos a atuagado de cada um dos poderes constituidos. Ficou evidente
que até mesmo as agdes direcionadas a implementacao do direito a saude submetem-
se a um limite de gastos, uma vez que devem constar, necessariamente, de uma peca
orcamentaria, bem como em razao da vedacgao “a concesséo ou utilizagéo de créditos
ilimitados”. Razao pela qual se concluiu que, ainda segundo o modelo previsto na
CF88, a atuacdo do Poder Judiciario nesse ambito deve prezar pela higidez do
planejamento financeiro realizado quando da confecgao do orgamento publico, sob
pena de, caso contrario, caracterizar infringéncia ao principio constitucional que impde
a separacao e a harmonia entre os poderes constituidos. Isso porque, pelo menos
aprioristicamente, impde-se presumir que os Poderes Executivo e Legislativo, quando
da elaboracdo do orgcamento publico, aquilataram, “as necessidades prioritarias a
serem supridas e o0s recursos disponiveis, a partir da visdo global que detém de tais
fenébmenos. E, além disso, avaliaram também os aspectos técnico-médicos
envolvidos na eficacia e emprego dos medicamentos” (BARROSO, 2008, p. 903).

Ja no plano da isonomia, reconheceu-se que a Administragao, por meio da
atuacao dos Poderes Executivo e Legislativo, detém a competéncia para organizar o
sistema publico de saude identificando suas contingéncias mais preeminentes e,
assim, direcionar o emprego dos recursos publicos, tudo isso por meio do emprego
de técnicas de planejamento que, por sua vez e nos termos do que se viu
anteriormente, vinculam-se a existéncia de um orgamento. A esse respeito, conclui-
se que o principio da integralidade, uma das diretrizes que guiam a concretizagao do
direito a saude, ndo pode ser tomado como uma autorizagao para o emprego ilimitado

de recursos publicos, sob pena de, em assim o fazendo, inevitavel deixar de atender
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outra gama de obrigacdes estatais, igualmente relevantes.

Outrossim, no ambito da chamada judicializagdo do direito a saude,
entende-se que deve haver uma “via de mao dupla”, na medida em que se deve tratar
aisonomia sob o viés da integralidade, e a integralidade sob a perspectiva da isonomia.
De forma que a integralidade encontra limite na isonomia a medida que qualquer
iniciativa a ser adotada pelo Poder Publico tem que poder ser replicada para a
populagdo como um todo, e ndo se limitar tdo somente aqueles que optam por
judicializar determinadas questdes atinentes ao direito a saude. Isso porque n&o
adiantaria ao Judiciario preocupar-se somente com o “varejo”, devendo ter a viséo de
que a problematica envolve toda a coletividade.

Em razdo da natureza pujante dos desafios, impde-se ao Poder Publico
tratar a tematica de modo a extrair dos recursos publicos colocados pela sociedade a
sua disposi¢cao o melhor resultado possivel, empregando as técnicas mais eficientes
com o objetivo de, em razéo do principio isonémico, poder atender ao maior nimero
de individuos de modo igualitario.

Por fim, conclui-se que, em razao da interagao entre os limites identificados,
deve o Poder Judiciario, diante do caso concreto, tratar a questdo tomando em
consideragao uma visdo mais ampla do problematica, justificando-se sua atuacéo
estritamente nos casos em que a omissao estatal revele-se abusiva de modo a

significar uma protecgao insuficiente do direito a tutela vida.
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