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RESUMO

EVANGELISTA, Kellen dos Santos. A Judicializacdo do Acesso a Saude em Tedfilo Otoni:
Analise das Demandas Judiciais e seus Reflexos da Administracdo Pudblica Municipal.
Dissertacdo (Mestrado em Administracdo Publica) — Programa de Pds-Graduagdo em
Administracdo Publica, Universidade Federal dos Vales do Jequitinhonha e Mucuri, Tedfilo
Otoni, MG. 2018.

A Judicializacdo do Direito a Salde é um tema que vem ganhando abrangéncia
exponencialmente em todo o territdrio nacional, tanto pelas discussdes sobre o papel do poder
judiciario na execucdo de politicas publicas, quanto no reflexo financeiro que uma demanda
judicial em sede de urgéncia provoca na Administragdo Publica. A fim de ilustrar uma realidade
local, a pesquisa concentrou o seu enfoque em Tedfilo Otoni, municipio localizado nos Vales
do Jequitinhonha e Mucuri, area de insercdo do Programa de Pds-Graduagdo em Administracao
Publica (PPGAP) e da préopria UFVJIM. Nesse sentido, o objetivo principal da pesquisa pautou-
se na identificacdo dos reflexos da Judicializacdo da Saude no Municipio de Tedfilo Otoni. A
metodologia, embasada em revisdo bibliografica, estabelece um referencial teérico que
contempla nocges histdricas dos direitos sociais e da hermenéutica constitucional, no intento
de integrar as disciplinas do Direito e da Administragdo Publica em um dnico trabalho, para
possibilitar aos leitores de ambos 0s segmentos uma compreensdo mais precisa acerca dos
objetos deste estudo. Nessa perspectiva, o referencial tedrico apresentou ainda o conceito
juridico de salde, e a disciplina normativa do SUS de modo a introduzir para o tema relativo as
suas demandas exigidas judicialmente. Compreende-se como Judicializacdo da Saude,
portanto, as reiteradas demandas judiciais de um direito relacionado a satde no qual o paciente
reivindica uma prestacdo positiva ndo cumprida pelo Estado. Para elucidacdo dos motivos que
justificam o fendmeno da Judicializa¢do da Saude, também foi necessario apresentar a estrutura
federativa do Estado brasileiro, de modo a considerar a existéncia de uma organizacao politica
e administrativa prévias, que viabilizam a execucao das politicas publicas de um modo geral.
Sobre o tema relativo as politicas publicas, foi necesséaria a contextualizacdo do sistema
tripartite, composto pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como responsaveis,
respectivamente, pela sua propositura, execucdo e fiscalizacdo. Ainda sobre o tema, houve a
necessidade de informar os principios a serem seguidos na implementacdo das politicas
publicas, bem como as limitagdes atinentes a matéria, mas que ndo devem ser compreendidas
como um modo de negar ao cidaddo a execuc¢do de um direito fundamental constitucionalmente
assegurado. A discussdo sobre o papel do Poder Judiciario se fez presente, uma vez que aos
magistrados sdo remetidas as demandas de exigibilidade de acesso a Saude. Por fim, o
referencial tedrico denota a posicao dos entes Municipais no pacto federativo, e como principal
alvo da Judicializacdo da Saude, precisamente por ser a esfera de poder com mais proximidade
dos cidaddos. A metodologia de coleta de dados procurou identificar o quantitativo de
demandas judiciais, o conteldo destas e suas implica¢fes financeiras para a Administracao
Publica local, mas também os nimeros envolvendo essa temética no Estado de Minas Gerais e
na Unido. Como resultados, a pesquisa identificou algumas informagdes ainda imprecisas
fornecidas pelos orgaos consultados, mas que ja conseguem identificar o principal objeto das
demandas em saude, e indicar o crescimento do fenémeno ao longo dos anos.

Palavras-chave: Saude. Judicializagdo. Administracdo Publica. Municipio.






ABSTRACT

EVANGELISTA, Kellen dos Santos. The Judicialization of the Access to Health in Teotfilo
Otoni: Analysis of the Lawsuits and their Reflexes of the Municipal Public Administration.
Dissertacdo (Mestrado em Administracdo Publica) — Programa de Pds-Graduagdo em
Administracdo Publica, Universidade Federal dos Vales do Jequitinhonha e Mucuri, Tedfilo
Otoni, MG. 2018.

The Judicialization of the Right to Health is a topic that has been gaining exponential coverage
throughout the national territory, both by the discussions on the role of the judiciary in the
execution of public policies, and in the financial reflection that a judicial demand in urgency
provokes in the Administration Public. In order to illustrate a local reality, the research focused
its focus on Teofilo Otoni, a municipality located in the Jequitinhonha and Mucuri Valleys, a
part of the Postgraduate Program in Public Administration (PPGAP) and UFVJM itself. In this
sense, the main objective of the research was based on the identification of the reflexes of the
Judicialization of Health in the county of Teofilo Otoni. The methodology, based on a
bibliographic review, establishes a theoretical framework that contemplates historical notions
of social rights and constitutional hermeneutics, in an attempt to integrate the disciplines of
Law and Public Administration into a single work, to enable readers of both segments
understanding of the objects of this study. From this perspective, the theoretical framework also
presented the legal concept of health, and the normative discipline of the SUS in order to
introduce to the theme related to its demands demanded by the courts. It is understood as Health
Judicialization, therefore, the repeated judicial demands of a right related to health in which the
patient claims a positive benefit not fulfilled by the State. In order to elucidate the reasons that
justify the phenomenon of the Judicialization of Health, it was also necessary to present the
federative structure of the Brazilian State, in order to consider the existence of a previous
political and administrative organization, which makes possible the execution of public policies
in general. On the subject of public policies, it was necessary to contextualize the tripartite
system, composed of the Legislative, Executive and Judiciary Powers, as responsible,
respectively, for their proposal, execution and inspection. Also on the subject, there was a need
to inform the principles to be followed in the implementation of public policies, as well as the
limitations related to the matter, but should not be understood as a way to deny the citizen the
execution of a fundamental right constitutionally assured. The discussion on the role of the
Judiciary was present, since the magistrates are sent the exigencies of exigibility of access to
Health. Finally, the theoretical reference denotes the position of the Municipal entities in the
federative pact, and as main target of the Judicialization of health, precisely because it is the
sphere of power with more proximity to the citizens. The data collection methodology sought
to identify the quantity of lawsuits, their content and their financial implications for the local
Public Administration, but also the numbers involving this issue in the State of Minas Gerais
and in the Union. As a result, the research identified some information still imprecise provided
by the consulted bodies, but which can already identify the main object of health demands, and
indicate the growth of the phenomenon over the years.

Keywords: Judicialization. Health. Public administration. County.
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1 INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 representou uma quebra de
paradigma na interpretacdo dos direitos fundamentais no Brasil. A Saude, que integra o rol de
direitos fundamentais sociais! elencados no art. 6°, ganhou mencao expressa, de modo que ao
Estado constituiu-se a obrigacdo de garantia do seu acesso atraves de politicas publicas sociais
e econdmicas.

Os contornos juridicos incorporados a Saude através do novo texto constitucional
resultaram na criacdo do Sistema Unico de Salde (SUS), que integra uma rede regionalizada e
hierarquizada para atendimento as necessidades dos cidaddos. Compreende-se, portanto, que a
efetivacdo das diretrizes estabelecidas pelo SUS baseia-se na responsabilidade solidaria entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, ganhou félego o entendimento da forgca imperativa e coercitiva das
normas constitucionais, segundo o qual “todo direito a uma a¢o positiva, ou seja, a uma acao
do Estado, ¢ um direito a uma prestacdo” (ALEXY, 2015, p. 442), e possui aplicabilidade
imediata (art. 5°, LXXVII, 8§ 1°, CF), resultando na possibilidade de exigibilidade judicial do
direito ndo acessado. Ou seja, se uma determinada politica publica se mostra ineficiente ou
inadequada, ou uma politica pablica ndo é executada, ou até mesmo quando inexiste politica
publica para determinada situacdo, entende a doutrina que estes cidaddos passam a ter
prerrogativa de recorrer ao Poder Judiciario para efetivacao do seu direito constitucionalmente
assegurado (BARROSO, 2006; SILVA, 2010). Entretanto, é necessario considerar que toda
prestacdo positiva por parte do Estado depende de or¢camento para sua implementacéo
(ALEXY, 1993).

A interpretacdo de aplicabilidade imediata das normas constitucionais resultou no
fendmeno da Judicializacdo da Saude. Por ser considerado um direito intimamente relacionado
ao direito a vida, compreende-se que a sua prestacdo pelo Estado € essencial aos cidaddos, e ao
Poder Judiciario coube a tarefa de fazer cumprir os ditames da Lei Maior. Ou seja, a eventual
inacessibilidade desse direito por parte do cidad&o constitui fato gerador para uma possivel a¢éo

judicial de exigibilidade do direito a satde.

1 O rol de direitos fundamentais na CF de 1988 ndo é taxativo, mas apenas exemplificativo, visto que existem
outros direitos elencados ao longo do texto constitucional, e “decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL-CF, 1988,
art. 5°, LXXVIII, § 4°).
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A Judicializacdo da Saude, portanto, trata-se da reivindicacdo, junto ao Poder
Judiciério, da efetivacdo de uma prestacdo positiva relacionada ao direito a saude que ndo esta
sendo implementada pelo Estado. O crescimento de demandas judiciais para acesso ao direito
a salde denota a necessidade de deslocamento de recursos cada vez maior para cumprimento
de demandas e esbarra na limitacdo orcamentéria por parte do Estado diante da necessidade de
implementacdo das demais politicas publicas.

Acrescenta-se ao problema da Judicializacdo da Saude, o quantitativo crescente de
demandas para aquisicdo de medicamentos de alto custo, muitas vezes ndo listados no SUS e
para 0 custeio para tratamento de enfermidades de alta complexidade, que exigem um
deslocamento orgamentério consideravel e compromete a implantagéo de politicas publicas do
Estado de uma maneira mais generalizada.

A necessidade de recursos financeiros para efetivacdo de direitos prestacionais
sociais faz com que parte da doutrina juridica entenda como programéticas as normas
constitucionais que originam esses direitos, de modo que necessitariam de legislagdo
complementar e implementacdo de politicas publicas a fim de adquirirem exigibilidade.

Na hermenéutica constitucional o tema da Judicializacdo da Saude apresenta um
confronto entre principios equivalentes por tratar-se do direito a vida de uma Unica pessoa, em
detrimento do direito a sadia qualidade de vida de tantos outros. O direito do cidaddo,
individualmente considerado, a efetivacdo de um direito fundamental social deve ser respeitado
e também reivindicado, entretanto, as crescentes a¢des judiciais que demandam a execucdo de
tratamentos médicos, cirurgias e fornecimento de medicamentos tem despendido valores
significativos no orcamento destinado a salde, o0 que pode acarretar prejuizos a uma parcela
significativamente maior da popula¢do, que depende da execucdo de politicas de salde para a
construcao de postos de salde, campanhas de vacinacdo, hospitais, entre outros.

A doutrina também divide opinides no que concerne ser a judicializacdo a melhor
ferramenta para obrigar o Estado a garantir acesso pela populacéo aos servicos de salde, ou se
é uma afronta ao principio de separacdo dos poderes e ao principio da reserva do
financeiramente possivel. A primeira corrente defende que a judicializacdo é um mecanismo
necessario para fiscalizagdo das acdes do Estado e na promocéo da transparéncia na execucao
dos recursos publicos. Por outro lado, aqueles que repudiam a judicializagdo como promotora
de politicas publicas da saude enfatizam que o Poder Judiciario ndo tem o condao de decidir a
alocag&o de recursos publicos, sendo esta funcdo precipua do Poder Executivo, que deve buscar
a sua implementac&o com o foco na prevencao, promogao e recuperacio (MAPELLI JUNIOR,
2015; MENDES; BRANCO, 2017).
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O SUS utiliza orcamento oriundo da seguridade social, de acordo com metas e
prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), documento planejado,
elaborado e aprovado previamente no intuito de alocar da maneira mais eficiente os recursos
publicos do Estado. Um dos principios e diretrizes deste sistema € a descentralizacdo politico-
administrativa, com énfase na descentralizacdo dos servigos para os Estados e Municipios
(BRASIL,1990).

Atuando na condicdo de entes federados, os Municipios também passaram a se
responsabilizar pela execucdo de politicas publicas. Entretanto, aos municipios restou uma
posicdo fragil no pacto federativo, pois ao responder solidariamente pelo dever de prestagdes
positivas em salde, possibilitou que também pudesse ser demandado judicialmente no seu
eventual inadimplemento. Esse fato esclarece a posicdo de fragilidade do ente municipal nas
demandas objeto deste estudo, por ser o prestador ultimo dos servigcos de salde e serem 0s
chefes dos executivos municipais as autoridades mais proximas aos cidadaos.

O fendmeno da judicializagdo da saide vem impondo que 0s segmentos publicos e
sociedade civil envidem esforcos na busca por critérios para balizar a convic¢do dos
magistrados, bem como alternativas para diminuicdo das demandas judiciais. Nesse sentido, a
busca por dados mais concretos a respeito do perfil das demandas judiciais desta natureza no
pais se mostra cada vez mais necessaria na tentativa de evidenciar os caminhos a serem seguidos
para mitigacao do problema.

No contexto apresentado, a pesquisa em curso prople analisar os dados da
Judicializacao da Saude em suas trés esferas, com énfase na realidade da Administracéo Publica
de Teofilo Otoni, com a avaliagdo do quantitativo de demandas encontradas, bem como o seu
contetdo e reflexos financeiros no Municipio. Assim, busca-se responder a seguinte pergunta-
problema:

- Como a Judicializacdo do Direito a Satde tem refletido na Administracdo Publica

Municipal de Te6filo Otoni?

1.1 Justificativas para Escolha do Tema

A Judicializacdo do Direito a Saude é um tema que vem preocupando autoridades
publicas de diversos segmentos, diante da constatacdo do crescimento desse fendmeno. Ocorre
que a Saude ¢ direito de todos e dever do Estado, e que deve ser disponibilizada aos cidadaos
através de politicas publicas que visem a sua promocao, protecdo e recuperacdo, de modo que
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a intervencdo judicial para a concessao deva ser uma excecao a essa regra. Entretanto teme-se
que a concretude do direito a saude pelo Poder Judiciario tenha sido um caminho mais rapido
encontrado pelo cidad&@o na busca pela sua efetivacdo, transformando em regra a excecéo.

O recurso ao Poder Judiciario como uma alternativa de reivindicar um direito
constitucionalmente garantido é valido, entretanto, dados preliminares coletados junto ao
Tribunal de Contas da Unido apontam que o maior nimero de a¢Ges impetradas dessa natureza
séo de cunho individual e tiveram um crescimento de 1.300% entre os anos de 2009 e 2015, o
que onera significativamente a verba destinada ao atendimento de direitos coletivos (TCU,
2017). Observa-se que, dentre os entes federados, sdo 0os municipios a enfrentar o problema de
modo mais intenso, pois sdo eles comumente condenados ao fornecimento de medicamentos,
cirurgias, internacdes e outros tantos servigos relacionados a salde, cujo ndo cumprimento da
sentenca incorre em multas didrias e até mesmo em crime de responsabilidade do gestor
publico.

A preocupacgdo com essas questdes causou uma inquietude que resultou no objeto
dessa pesquisa, cujo foco pretende-se direcionar ao Municipio de Tedfilo Otoni, uma cidade de
médio porte do nordeste do Estado de Minas Gerais. Considerada um polo de referéncia para o
acesso a salde na microrregido do Vale do Mucuri, Tedfilo Otoni recebe pacientes de varios
municipios vizinhos, aumentando assim a area de cobertura do seu atendimento.

Outro ponto motivador na tratativa do tema se relaciona diretamente ao ingresso no
Programa de Mestrado Profissional em Administracdo Publica, cuja diretriz contempla a
insercdo regional de implantacdo, no caso em tela, os Vales do Jequitinhonha e Mucuri. Por
estas raz@es, a fim de conjugar a formacdo em Direito e a afinidade no campo de publicas,
intentou-se, na escolha do tema da Judicializacdo da Saude, um estudo voltado para melhor
compreensdo da gestdo publica local, bem como a reunido de informaces Uteis para a tratativa

da matéria por parte dos gestores envolvidos.

1.2 Objetivos

O objetivo geral da pesquisa é identificar o panorama da Judicializacdo da Saude
em Tedfilo Otoni através da sua Administracdo Publica Municipal.

Sé&o objetivos especificos dessa pesquisa:

- Coletar os dados da Judicializagdo da Saude no Municipio de Tedfilo Otoni;

- Levantar dados da Judicializacdo da Saude na Unido e no Estado de Minas Gerais;
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- Identificar os objetos mais demandados no municipio de Tedfilo Otoni e 0 seu
reflexo financeiro;
- Reunir informacdes para subsidiar o Municipio de Teo6filo Otoni no combate a

Judicializacao da Saude.

1.3 Estrutura do Trabalho

Parte 1: Introducdo. Trata-se da contextualizagdo do problema da pesquisa
elencando os primeiros institutos a serem abordados ao longo do trabalho; justificativa para
escolha do tema; e objetivos pretendidos na pesquisa.

Parte 2: Os Direitos Fundamentais na Ordem Constitucional. O capitulo se ocupara
em tracar uma linha do tempo sobre a evolucdo dos direitos sociais até culminar na sua
positivacdo no ordenamento juridico brasileiro. Entregara ainda a conceituacdo de algumas
diretrizes de hermenéutica constitucional, balizadoras para a compreensao da forca normativa
da constituicdo e os seus efeitos para os aplicadores do direito e gestores publicos.
Posteriormente, discorrera sobre conceito juridico de saide no Brasil e a construgdo do Sistema
Unico de Satde, elencando suas diretrizes e forma de organizaco.

Parte 3: A Judicializacdo do Direito a Saude. O capitulo tratara da problematica que
permeia a pesquisa, discutindo o pacto federativo no que concerne a responsabilidade de cada
ente na promocao da salde; o papel de cada poder na efetivacdo de politicas publicas e as
ponderacdes relacionadas a tutela dos direitos sociais diante das limitacdes orcamentarias.

Parte 4: Metodologia. Ocupar-se-a da estrutura metodolégica do trabalho, com a
caracterizacdo do método utilizado, caracterizacdo do local de pesquisa, delimitacdo do tema e
apontamentos sobre a coleta dos dados.

Parte 5: Andlise e Interpretacdo dos Dados da Pesquisa. Fara a exposicdo
guantitativa e qualitativa dos resultados obtidos durante a pesquisa.

Parte 6: Considerac@es Finais. Fechamento da pesquisa com as ultimas ponderacdes

sobre os objetos de estudo.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA ORDEM CONSTITUCIONAL

A Judicializacdo da Saude no Brasil decorre do modelo constitucional que informa
que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade
imediata. A compreensdo acerca da exigibilidade judicial do direito a saude passa por
abordagens teoricas de cunho histdrico, juridico e hermenéutico.

Portanto, preliminarmente a abordagem propriamente dita do tema relativo a
Judicializacao, é necessario expor a concep¢ao da Saude como um direito fundamental social
positivado, fruto de um processo de conquistas e sedimentado na doutrina de tal sorte que néo
mais seja passivel a sua interpretacdo restritiva. A partir dessa mencao expressa na Lei Maior
brasileira, é necessario ainda demonstrar a amplitude do direito a Satde no ordenamento patrio,
e discorrer sobre a for¢a normativa da Constituicao.

O presente capitulo fard breves consideracfes acerca dos direitos fundamentais e
sua evolucdo historica, a transi¢do do Estado Liberal-burgués para o Estado Social e o ponto de
partida para positivacao dos direitos e garantias fundamentais nos documentos constitucionais
de diversos Estados soberanos, bem como a acolhida dos direitos sociais nesses textos politicos.

No contexto do Estado democrético de direito brasileiro, far-se-a necessaria uma
andlise dos dispositivos constitucionais que erigem os direitos sociais ao status de direitos
fundamentais e a interpretacdo dos institutos relacionados a hermenéutica constitucional.
Posteriormente discorrera acerca da compreensdo do conceito de salde para o ordenamento
juridico brasileiro, a caracterizacdo do Sistema Unico de Salide como uma rede hierarquizada,

sua forma de financiamento, e demais institutos legais que disciplinam a matéria.

2.1 Breves Apontamentos sobre a Evolugédo dos Direitos e Garantias Fundamentais

A construcdo de um Estado Democratico de Direito percorreu um longo caminho
até se firmar positivado nas cartas politicas ao redor do mundo. Os conceitos de Democracia,
Igualdade e Dignidade sdo resultado de anos de lutas pela afirmagéo dos direitos humanos, com
0 reconhecido respeito a dignidade humana (COMPARATO, 2010).

O reconhecimento dos direitos humanos na ordem internacional foi o primeiro
passo para a positivacdo dos direitos sociais na Lex M&xima de cada pais. Nesta seara, se faz
importante a compreensdo da dimenséo e significado dos direitos sociais no ordenamento

juridico brasileiro, que, ao positiva-los, lhes atribuiu condicao de direitos fundamentais.
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Para a compreensdo dos fins da Democracia, faz-se imprescindivel a sua relacdo

com os Direitos Humanos, “por serem termos indissociaveis e reciprocamente dependentes”

(ANDRADE, 2008, p. 37). No mesmo sentido, Sarlet (2006, p. 59) defende que:

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condicbes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais néo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da
pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero arbitrio e
injustigas.

Os documentos que representam o marco dos Direitos Humanos em nivel
internacional sdo a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, seguida da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, fruto da Revolucdo Francesa.
Comparato (2010), aludindo ao entendimento de Thomas Jefferson na construcdo do texto da
Declaragdo Norte-Americana, explana sobre a compreenséo de que a busca pela felicidade néo
se deve as caracteristicas essenciais dos cidaddos, por ndo existir direito inato a ela,
argumentando ainda que a dignidade humana exige condi¢es politicas indispensaveis a busca
pela felicidade.

Reside neste contexto uma das primeiras sementes dos Direitos Humanos, de modo
que a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos se apresenta como o primeiro texto
politico oriundo da soberania popular a reconhecer a existéncia de direitos intrinsecos a pessoa
humana, na sua persecucdo pela dignidade. Ainda assim, a declaracdo norte-americana é
considerada uma declaragéo de direitos individuais (RAMOS, 2014).

Na Europa Ocidental, destacaram-se os valores presentes na Revolugédo Francesa,
de 1789, ao proclamar os dizeres ‘liberdade, igualdade e fraternidade’, do original Liberte,
Egalité, Fraternité, ainda que a igualdade proclamada tenha sido meramente formal, e
inexistissem mecanismos para promocao da igualdade material para com todos os individuos.
Entretanto, a Revolucdo Francesa foi a principal responsavel por suprimir desigualdades entre
os individuos. O anseio pela liberdade se relacionava a abolicdo de estamentos e corporacdes
gue oprimiam 0s grupos sociais, especialmente a classe trabalhadora, e o grito de Fraternidade
ambicionava o fim dos privilégios da classe burguesa (COMPARATO, 2010).

Em funcéo dos ideais defendidos na Revolugéo Francesa, os Direitos Fundamentais
alcangaram uma nova dimensdo, pois em seu nucleo passaram a apresentar “caracteres
essenciais como universalidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade, efetividade, interdependéncia e complementariedade” (ANDRADE, 2008, p.

36). Todos esses valores ainda defendidos atualmente no nucleo de direitos fundamentais nos
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diplomas constitucionais a partir da modernidade.

Os significados de ‘Direitos Humanos’ e ‘Direitos Fundamentais’ podem ser
encontrados na doutrina como sinbnimos, mas sao termos distintos. O primeiro refere-se a
documentos de direito internacional com posicdes juridicas que reconhecem o ser humano
como pessoa, e 0 segundo significa a atribuicdo a direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional de determinado Estado (SARLET, 2012). O
conceito de Direitos Fundamentais apenas foi registrado na doutrina a partir da Idade Moderna,
em funcdo do carater universal imprescindivel em seu nucleo, inobstante reconhecimento de
direitos do homem j& na Magna Carta de 1215 e no Bill of Rights de 1689 (GOTT], 2012).

Distinguem-se ainda os ‘Direitos Fundamentais’ dos ‘Direitos do Homem’, de
modo que estes se tornam Direitos Fundamentais a medida de sua positivacdo no ambito de
cada Estado soberano, para que desse modo se tornem direitos do cidaddo (ANDRADE, 2008,
grifo nosso). Os Direitos do Homem s@o aqueles naturais, inerentes a pessoa humana, pelo
simples fato de seu nascimento, entretanto, conforme salientado por Alexy (2011), os direitos
fundamentais transcendem o quadro nacional por abarcar os direitos do homem, porque estes
possuem validez universal independentemente de sua positivacao.

Dessa forma, ao falar em direitos humanos, compreende-se que o termo guarda
relacdo com o que a ordem internacional versa sobre o assunto. J& os direitos fundamentais
referem-se aos direitos humanos positivados na ordem interna de cada estado-nacdo, e a
expressao ‘direitos do homem’ remete aos direitos naturais ainda ndo positivados, ou seja, sua
existéncia € justificada apenas no plano jusnaturalista (MAZZUOLLI, 2014).

O constitucionalismo moderno contempla o Estado Liberal-burgués e o Estado
Social. O constitucionalismo Liberal-burgués baseava-se na ideia de que, limitando os poderes
do Estado, os direitos fundamentais alcancariam a sua plenitude, sendo estes entendidos como
direitos negativos, impondo apenas abstencGes aos poderes politicos (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012).

Nesse momento da historia para os direitos fundamentais, o Estado apresentava-se
como seu maior adversario, pois na doutrina entdo vigente a sua atuacdo deveria ser limitada
em detrimento da valorizagao das liberdades individuais. O mesmo entendimento se aplicava a
esfera econdmica, que defendia o Estado Minimo, ou seja, a minima intervencéo estatal para
estabilizacdo da economia, através da mao invisivel e da acdo espontanea do mercado. Nao
havia a legitimacéo do individuo como um ser humano inserto em grupos, em consideracgao a
sua vida econdmica ou familiar, mas sim colocado como algo abstrato, apenas um ser

desvinculado de personalidade ou humanidade. O conceito até entdo predominante era o de
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igualdade abstrata entre os homens, e uma vez desconsideradas as caracteristicas que
diferenciavam os homens, ndo havia razdo pela qual o Estado intervir na ordem econdmica e
social (SILVA, 2014).

O Estado Liberal-burgués foi marcado pela igualdade formal, pois, ainda que
presente na legislagdo entdo vigente, o principio ndo possuia forga coercitiva, e, desse modo,
ndo continha mecanismos para concretizar os direitos nela assegurados. Assim, pelo fato de o
Estado ndo se responsabilizar pelo acesso a populacdo aos direitos sociais, alguns desses
direitos considerados hoje como mais basilares, a exemplo da educacéo e da salude, s6 eram
acessiveis as classes que possuiam maior poder aquisitivo. Aludindo a este contexto, afirma
Montesquieu (2000, p. 19) que “quando na republica, 0 povo em conjunto possui 0 poder
soberano, trata-se de uma Democracia” e “quando o poder soberano esta nas maos de uma parte
do povo, chama-se uma Aristocracia”.

Outra caracteristica marcante do Liberalismo foi a protecdo do direito a propriedade
e as liberdades individuais, que também limitavam a atuacéo do Estado. Por ndo haver qualquer
preocupacdo com a igualdade de fato e com as liberdades reais da populacéo, e com a tendéncia
de um olhar voltado aos direitos humanos, sob a égide do welfare state, o Estado Liberal
comecou a enfraquecer, abrindo espaco para o Estado Social (TAVARES, 2013).

Estima-se que a crise do Estado Liberal tenha ocorrido entre o final do século X1X
e inicio do século XX, com o aumento da exploracéo da atividade laboral humana e a pressao
social desses trabalhadores e de outros grupos de excluidos para uma mudanca no papel do
Estado (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012). Corroborando com este fundamento, Andrade
(2008) pontua que o Estado Social surgiu com o advento do século XX, quando os problemas
sociais passaram a ser reconhecidos como de responsabilidade estatal.

A crise econdmica do inicio do século XX também é considerada um dos fatores
cruciais para a decadéncia do Estado Liberal. Marcada por forte recessdo e desemprego, esta
crise obrigou o Estado a assumir fungdes até entdo exercidas pela iniciativa privada. A ideia de
economia auto regulatdria ndo mais se sustentava, obrigando o Estado a criar instrumentos de
controle para a correcdo dos desequilibrios de ordem financeira e social (BASTOS, 1995;
BONAVIDES, 2003). Com o acumulo das func¢bes do Estado cresceu também a burocracia,
atingindo hoje a conotacao pejorativa de morosidade que Ihe € intrinseca.

A caracteristica primordial que diferencia o Estado Liberal do Estado Social esta
relacionada ao fim da igualdade juridica, meramente formal, tipica do primeiro sistema, para se
converter na igualdade material da nova forma de Estado (BONAVIDES, 2011). A igualdade

material € um dos fundamentos centrais do Estado Social, uma vez que restou comprovado nao
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haver condi¢Ges materiais para o efetivo exercicio das liberdades individuais no liberalismo
burgués (GOTTI, 2012).

Diante das disparidades econdmicas e sociais, a igualdade material ainda persiste
como um objeto de persecucao pelas diversas na¢des ao redor do mundo, tendo em vista que 0s
mecanismos existentes de distribuigdo de riquezas ainda ndo se mostraram plenamente eficazes
para mitigacdo das disparidades sociais e econbémicas (GOTTI, 2012). A Constituicdo
Mexicana de 1917 e a Constituicdo da Alemanha de 1919, também chamada de Republica de
Weimar, foram os primeiros textos politicos a positivarem os direitos sociais no plano
constitucional (RAMOS, 2014; SARMENTO, 2016).

Outro marco que consolidou a valorizacdo dos direitos humanos em nivel
constitucional e precursor do Estado Social foi a Segunda Guerra Mundial, ocorrida entre os
anos de 1939 e 1945. Diante das atrocidades cometidas na segunda grande guerra, os olhares
passaram a se voltar para a valorizacao do individuo, ndo s6 no Brasil, mas em diversas na¢oes.
As agressdes cometidas pelos governos totalitarios fizeram com que o mundo juridico se
voltasse para os direitos da personalidade, objeto de discussdo e positivacdo na Assembleia
Geral da ONU de 1948, na Convencéo Europeia de 1950 e no Pacto Internacional das NacGes
Unidas (DINIZ, 2005).

En sintesis, la estructura e los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada
como un complejo de obrigaciones negativas y positivas de parte del Estado:
obrigacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie de
funciones, a efectos de garantir el gocede la autonomia individual e impedir su
afetacion por otros particulares (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 24).

A consagracdo da positivacdo dos direitos sociais marcou a superacdo de uma
perspectiva mais individualista, caracteristica do Estado Liberal, de modo que o Estado passou
a ser responsabilizado pelo cumprimento de certas obrigac6es aos cidadéos, que se configuram
em prestacdes positivas e devem visar a efetiva garantia de direitos aos cidaddos (BARROSO,
2006). Houve, por conseguinte, o crescimento da maquina estatal, culminando na necessidade
cada vez maior de recursos para suprir as demandas dos cidaddos conforme os mandamentos

constitucionais.

2.2 Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

A promulgacdo da Constituicdo Federal brasileira de 1988 representou um grande

avango no que tange ao reconhecimento dos direitos fundamentais. Com o fim do regime
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militar, o novo texto politico representou os anseios por um Estado que valorizasse e acolhesse
0s seus cidaddos na busca pela dignidade humana. Assim, muitos principios de valoragdo da
pessoa humana passaram a ter mencao expressa no texto constitucional, sendo seguido por um
movimento de constitucionalizacdo das leis, em que a legislacédo ordinaria passou a balizar toda
a sua interpretagdo também nos principios constitucionais.

Conforme j& elucidado, o termo Direitos Fundamentais refere-se a posigdes
juridicas de cada pais, de modo protegido e consolidado em suas respectivas Constituicfes e
demais textos juridicos internos. Compreende-se que o “grau de reconhecimento ¢ protecdo
outorgado a dignidade da pessoa por cada ordem juridico-constitucional e pelo Direito
Internacional, certamente ira depender de sua efetiva realizagdo e promogao” (SARLET, 2006,
p. 68). No Brasil esses direitos se distinguem pela sua fundamentalidade, ou seja, 0 que ird
qualificar um direito como fundamental é a dignidade e protecdo num sentido formal e material
(CANOTILHO et al., 2013; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

A fundamentalidade formal estd relacionada ao préprio conceito de direito
fundamental, uma vez relacionada ao regime juridico constitucional de cada pais. Ao integrar
0 texto escrito da Lei Maior de um pais, esse direito ganha posicdo de destaque, além de nédo
poder ser alterado, sendo mediante poder constituinte reformador. A fundamentalidade em
sentido material esté relacionada a averiguacdo do contetdo dos direitos de modo a interpretar
0 seu papel nos principios fundamentais que regem a estrutura do Estado e a protecéo da pessoa
humana. Averiguar apenas a fundamentalidade material no ordenamento juridico brasileiro,
entretanto, mostra-se uma tarefa delicada, uma vez que o texto constitucional de 1988
expressamente admite a existéncia de direitos fundamentais ndo elencados em seu Titulo 1l
(BRASIL-CF, 1988; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

[...] aopcdo do constituinte, ao erigir certa matéria a categoria de direito fundamental,
se baseia na efetiva importancia que aquela possui para a comunidade em determinado
momento historico, circunstancia esta indispensavel para que determinada posicéo
juridica possa ser qualificada como fundamental (SARLET, 2012, p. 71).

Nesse contexto, é importante observar que determinado direito serd considerado
fundamental numa ordem juridico-constitucional, ndo apenas pela sua relevancia em si mesmo,
mas principalmente pela relevancia dada aquele direito pelo legislador constituinte no momento
histdrico de sua positivacdo no ordenamento juridico. Motivo pelo qual, v.g., o Direito a Saude
foi erigido a categoria de direito fundamental na constituinte brasileira de 1988, mas néo o foi
na Constituicdo da Espanha em 1978 (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

No contexto apresentado, Sarlet (2012, p. 61) nos proporciona um conceito melhor

adequado a realidade juridico-constitucional brasileira de direitos fundamentais:
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Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicoes juridicas concernentes as
pessoas, que do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contelido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetdo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal.

A Carta Politica de 1988 sofreu forte influéncia de tendéncias internacionais na
valorizacdo da pessoa humana. O legislador constituinte péatrio reservou espaco para a
dignidade da pessoa humana, mas ndo como direito ou garantia fundamental. Preferiu, no
entanto, a condigdo de principio, considerado um dos fundamentos da Carta Magna de 1988,
em seu art. 1°, inciso 11 (SARLET, 2006).

A Constituicdo de 1988 representou um marco na transi¢do para 0 novo regime
juridico democrético, por ter ampliado a matéria acerca dos direitos e garantias fundamentais,
e se equiparando a outros textos constitucionais ao redor do mundo, reconhecidamente
avancados no trato desse campo (PIOVESAN, 2013).

A quebra de paradigma representada pelo novo texto constitucional buscou, de
sobremaneira, libertar-se da visdo patrimonialista de governo, que ainda continha tracos
marcantes e enraizados. N&o se tratou de uma Constituicdo Liberal-burguesa, preocupada com
a contencgdo do arbitrio estatal, mas sim de uma Constituicdo preocupada com a promocao da
dignidade humana em todas as suas dimensfes (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

[...] pelo fato de a dignidade da pessoa encontrar-se ligada a condi¢cdo humana de cada
individuo, ndo ha como descartar uma necessaria dimensdo comunitaria (ou social)
desta mesma dignidade de cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem
todos iguais em dignidade e direitos (na iluminada formula da Declaracdo Universal
de 1948) e pela circunstancia de nesta condicdo conviverem em determinada
comunidade ou grupo (SARLET, 2006, p. 52).

A esséncia da nova constituicdo federal balizou-se na “integragao harmonica entre
as categorias dos direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos direitos
sociais, que ndo mais poderiam ser tidos como uma categoria contingente” (SILVA, 2005, p.
185). Os valores da dignidade humana, indubitavelmente se assentam como fundamentos da
Constituicdo Federal de 1988, observando que, como principio a ser seguido, ndo pode o

Estado, sob qualquer aspecto, deixar de segui-lo.

O respeito a dignidade humana, estampado entre os fundamentos da Republica no art.
1°, 111, é patrimdnio de suprema valia e faz parte, tanto ou mais que algum outro, do
acervo histérico, moral, juridico e cultural de um povo. O Estado, enquanto seu
guardido, ndo pode amesquinha-lo, corroé-lo, dilapida-lo ou dissipa-lo (BANDEIRA
DE MELLO, 2011, p. 36).

O principio da dignidade da pessoa humana destaca-se como 0 eixo central de
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interpretacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Principio segundo o
qual o homem possui a dignidade pelo simples fato de existir, ndo podendo suas condig¢des
sociais e econdmicas adversas interferirem no seu significado (MAGALHAES, 2012). Assim,
0 atual texto constitucional possui essa caracteristica garantista de direitos, assumindo
mecanismos proprios para exercer a sua efetividade, caso a administracéo publica ndo consiga
propicia-los.

A Constituicdo Federal em vigor superou a visdo individualista sobre os direitos
humanos, cujo texto afasta o entendimento de que os direitos individuais sejam antagénicos aos
direitos sociais, mesmo porque, os direitos fundamentais expressos no art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988 estdo “contaminados de dimensao social, de tal sorte que a previsdo de direitos
sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e politicos, Ihes quebra o formalismo em
sentido abstrato” (SILVA, 2005, p. 185).

Considera-se a constituinte de 1987-1988 o maior avango em termos de legislacéo
no Brasil, por ter sido a primeira a legitimar os direitos humanos numa dimens&o mais objetiva,
com avangos mais nitidos que as constituintes anteriores que resultaram nas Cartas de 1934 e
1946. Desse modo, compreende-se a existéncia da transicdo de um sistema democratico de
contetdo politico-formal para um sistema de contedo politico-social com a existéncia de
garantias fundamentais. Quanto mais preciosos e eficazes se tornem os direitos econdmicos,
sociais e culturais, mais se inclina do liberalismo para o socialismo (SILVA, 2005).

A fim de promover uma categorizacao, Silva (2005) apresenta a classificacdo dos
direitos fundamentais segundo a Constituicdo, dividindo-os em cinco grupos: direitos
individuais (art. 5°); direitos a nacionalidade (art.12); direitos politicos (arts. 14 a 17); direitos
sociais (art. 6° e 193 e ss.); direitos coletivos (art. 5°) e direitos solidarios (arts. 3° e 225). De
acordo com o autor, as garantias dos direitos fundamentais dividem-se em ‘garantias gerais’,
que asseguram a sua efetividade; e em ‘garantias constitucionais’.

As garantias constitucionais gerais estao relacionadas com a triparticdo dos poderes
e 0 seu sistema de controle reciproco, salvaguardando os principios constitucionais da pessoa
humana. Quanto as garantias constitucionais especiais, “sd0 normas constitucionais que
conferem, aos titulares dos direitos fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou
procedimentos para impor o respeito ¢ a exigibilidade de seus direitos” (SILVA, 2005, p. 189).
Ou seja, séo instrumentos por utilizarem-se de meios para obtencdo de vantagens ou beneficios
oriundos de outros direitos.

Neste sentido, percebemos que todas essas garantias, nada mais séo que direitos

concedidos pelo legislador constituinte para defesa dos direitos fundamentais que ndo possuem
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aplicacdo imediata pelo poder publico. Entretanto, no que concerne ainda aos direitos

fundamentais, estes podem colidir entre si.

Colisbes de direitos fundamentais sem sentido restrito nascem, sempre entéo, quando
0 exercicio ou a realizacdo de direito fundamental de um titular de direitos
fundamentais tem repercussdes negativas sobre direitos fundamentais de outros
titulares de direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p. 57).

A coliséo dos direitos fundamentais ocorre quando bens igualmente protegidos pelo
Estado estdo em conflito, como v.g. uma situacdo em que deva prevalecer o direito a saude de
um ou o direito a vida de outros, objetos essencialmente relacionados com o principio da
dignidade humana. O problema da coliséo de direitos fundamentais deve ser encarado através
do principio da ponderacao, defendido por Alexy (2011). De qualquer modo, alerta o autor,
existirdo limitacdes e sacrificios por parte de um ou de ambos os atores envolvidos, de modo

que as decisbes deverdo ser balizadas na dogmatica dos direitos fundamentais.

2.3 A Dimensao dos Direitos Sociais no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Século XX marcou a passagem do Estado Liberal para o Estado Social,
resultando, no Brasil, em um movimento de redemocratizagdo que culminou na promulgacéo
da Constituicdo Federal (CF) de 1988, notadamente marcada pelos preceitos fundamentais
garantidores de direitos. A chamada Constituicdo Cidada foi promulgada sob um paradigma
mais assistencialista e humanizado, seguindo a tendéncia da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, cujo texto em alguns pontos é bem aproximado. Cumpre ressaltar que o mencionado
texto nasceu de um processo de redemocratizacao pelo qual viveu o Brasil apds mais de duas
décadas de um regime militar ditatorial.

Os Direitos Sociais integram a classe de Direitos Fundamentais, assim como 0s
direitos politicos, individuais e difusos, e sdo conceituados por Silva (2005, p. 286) como a
“dimensao dos direitos fundamentais do homem” e como “prestacdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos”. Sao, portanto, direitos que visam equilibrar as
relagbes de desigualdade na sociedade, estando diretamente relacionados ao principio
constitucional da igualdade.

Embora os Direitos Sociais ndo se encontrem no rol do artigo 5° da CF 88, séo
considerados Direitos Fundamentais. Silva (2005, p. 185) entende que os direitos sociais Sao 0s

“novos direitos fundamentais do homem”, por considera-los essenciais. No mesmo sentido,
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aborda Sarlet (2012, p. 55) que “a acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo
proprio do catélogo de direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua
condicdo de auténticos direitos fundamentais”.

Os Direitos Sociais possuem duas dimensdes, sendo a primeira a dimensao
individual, em que sdo assegurados os direitos individuais de exercicio da cidadania, como
direito ao voto e liberdade de escolha; e a dimensdo social, cuja finalidade esta relacionada com
a distribuicédo de riquezas e poder. Entende-se, portanto, que o Estado deve buscar mecanismos
para possibilitar condi¢cbes materiais de efetivo exercicio dos direitos sociais através das
liberdades individuais e propiciar a diminuicdo no desequilibrio social através da distribuicdo
de riquezas aos menos favorecidos (GOTTI, 2012).

Analisando os Direitos Sociais sob a perspectiva do Direito Positivo, Silva (2005)
agrupa-os em seis classes distintas, sendo elas: direitos sociais relativos ao trabalhador; direitos
sociais relativos a educacdo e a cultura; direitos sociais relativos ao meio ambiente, direitos
sociais relativos a moradia; direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso; e
os direitos sociais relativos a seguridade, que compreendem os direitos a previdéncia social,
assisténcia social e a satde.

Andrade (2008) aponta a auséncia de homogeneidade na Constituicdo Federal de
1988 ao tratar dos direitos sociais, uma vez que alguns deles se apresentam como direito de
defesa, como o direito de acesso a justica, e outros se apresentam como direitos prestacionais,

ou seja, que necessitam de uma ac¢do positiva do Estado, a exemplo do direito a salde.

Enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a prestacdes sdo relagbes triades entre
um titular do direito fundamental, o Estado e uma ag&o estatal positiva. [...] Sempre
que houver uma relagdo constitucional desse tipo, entre um titular do direito
fundamental e o Estado, o titular do direito fundamental tem a competéncia de exigir
judicialmente esse direito (ALEXY, 2015, p. 445).

Toda norma constitucional é considerada executavel por si mesma até onde seja
suscetivel de execugdo e “todo principio inserto numa constitui¢do rigida adquire dimensdo
juridica, mesmo aqueles de carater mais acentuadamente ideoldgico-programatico” (SILVA,
2012, p. 73). Cabe ao legislador, no entanto, o papel de delimitar até onde ira a aplicabilidade
da norma, pois 0 mesmo tempo que afirmamos ser toda norma constitucional, de algum modo,
eficaz, por serem todas dirigidas a uma coletividade de destinatarios, podemos dizer que
nenhuma norma &, por si, completa, uma vez que geral e abstrata e dependente da interpretacéo
do jurista, que a aplicara ao caso concreto.

De acordo com o art. 5°, § 1° do texto constitucional, “as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Por se tratar de dispositivo que
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integra um outro capitulo dentro da Constituicdo Federal, e a fim de esclarecermos a posi¢do
que ocupam os direitos sociais no ordenamento juridico pétrio, Sarlet (2012, p. 262) pontua:

Em que pese a circunstancia de que situacao topografica do dispositivo poderia sugerir
uma aplicacéo na norma contida no art. 5°, §1°, da CF apenas aos direitos individuais
e coletivos (a exemplo do que ocorre com o §2° do mesmo artigo), o fato é que este
argumento nao corresponde a expressdo literal do dispositivo, que utiliza a formulagao
genérica “direitos e garantias fundamentais”, tal como consignada na epigrafe do
Titulo 1l de nossa Lex Suprema, revelando que, mesmo em se procedendo a uma
interpretacdo meramente literal, ndo ha como sustentar uma reducdo do ambito de
aplicacdo da norma a qualquer das categorias de direitos fundamentais consagrados
na nossa Constituicdo (grifos do autor).

Mendes (2012) coaduna com a compreensdo de que direitos sociais ndo podem ser
considerados meras normas programaticas, sob pena de negar o carater normativo da
Constituigdo. No mesmo sentido, (CANOTILHO, 1993, p. 81) salienta que:

Né&o restam ddvidas que a estrutura programatica de uma constitui¢do, onde por vezes
avultam pedacos de utopia concreta, implica sérios riscos, o principal dos quais é o
do esvaziamento da sua forca normativa perante a dindmica social e politica. Todavia,
0 processo e a forma s6 tém sentido, num Estado Democrético, quando relacionados
com um certo conteido. Dai que uma lei fundamental ndo possa ser completamente
asséptica sob o ponto de vista substantivo.

Assim, permanece majoritaria na doutrina a ideia de que os direitos sociais se
enquadram na categoria de direitos fundamentais, devendo, portanto, serem considerados como
tal, de modo a atribuir-lhes toda a sua forca normativa e exequibilidade.

O Direito a Saude esta positivado no ordenamento juridico na Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 6°, que prescreve serem direitos sociais, além desse direito, a educacao, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados (BRASIL, 1988).

Conforme enfatizado anteriormente, com a promulgacdo do texto constitucional
vigente os Direitos Sociais ganharam capitulo préprio e ja figurando com papel de destaque.
Ao descrever o direito a saide como direito de todos e dever do Estado, o legislador constituinte
elevou 0 mesmo ao status de direito fundamental.

O Direito a saude esta relacionado com o principio da dignidade da pessoa humana
e 0 proprio direito a vida. O tema ja foi objeto de discussdao no Supremo Tribunal Federal,
exemplificando, nas palavras do Ministro Celso de Mello, em decisdo proferida no Agravo
Instrumental (Agl) no Recurso Extraordinario (RE) 271.286:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica [...] ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prdpria Lei
Fundamental do Estado (MELLO, 2011).
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Em que pese a inclinagdo doutrinéria majoritaria no sentido de reconhecer a satde
e 0s demais direitos sociais como direitos fundamentais, resistem argumentos contrarios a esta
premissa. Silva (2008, p. 593) aponta a distin¢do entre direitos individuais e direitos sociais,
em funcéo do custo que estes ultimos impdem ao Estado, salientando que “embora seja correta
a tese de que a realizacdo e garantia de qualquer direito custa dinheiro, também é verdade que
a realizacédo dos direitos econdmicos e sociais custa mais dinheiro”.

Fato € que a doutrina majoritaria ja reconhece o direito a saude como direito
fundamental, devendo este ser tratado como tal. Coadunando com este entendimento, Canotilho

(1993, p. 667) ao observar que:

[...] um direito econdémico, social e cultural ndo se dissolve numa mera norma
programatica ou numa imposigdo constitucional. Exemplifique-se: o direito a satde
[...] € um direito social, independentemente das imposi¢des constitucionais destinadas
a assegurar a sua eficacia [...] e das presta¢des fornecidas pelo Estado para assegurar
0 mesmo direito (grifos do autor).

Para melhor compreensdo acerca da programaticidade das normas constitucionais,
nas quais se enquadra o direito a salde e os demais direitos sociais, far-se-4 necessaria a

compreensdo de alguns institutos da hermenéutica constitucional.

2.4 O Fundamento de Imperatividade na Aplicabilidade das Normas Constitucionais

Toda norma juridica, em sentido amplo, possui um mandamento ou uma prescricao,
sendo inerente a ela a sua forca juridica e moral. As normas constitucionais ndo fogem a esta
regra e detém, dentre outros, o atributo da imperatividade. Isso significa que todo o contetdo
presente numa Constitui¢do é uma ordem, seja ela direcionada para os gestores publicos ou para
os administrados (BARROSO, 2006).

O ordenamento juridico brasileiro abarca mais do que um simples conjunto
normativo proprio. Um estado democratico de direito deve basear-se em premissas que vao
além do que esta positivado num texto legal para entender a real dimenséo de sua aplicabilidade
e sua efetividade. Parte-se, portanto, da premissa que se todas as normas constitucionais
possuem forca normativa, entdo € necessario reconhecer, necessariamente, a sua eficacia
(TAVARES, 2013).

A exigibilidade judicial dos Direitos Sociais decorre diretamente de dispositivo
constitucional e sua interpretagdo doutrindria e jurisprudencial no sentido de possuir

aplicabilidade imediata. Para realizar um panorama do fenémeno da judicializagdo da satde no
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Brasil, necessario se faz um estudo do intento do legislador constituinte ao estabelecer os
principios e regras presentes na Constituicdo Federal de 1988, bem como dos institutos que
permeiam a sua compreensdo. Silva (2012, p. 63), ja apontou que “o problema da eficacia ¢
aplicabilidade das normas constitucionais comeca com as incertezas terminoldgicas, o que
dificulta ainda mais sua solucdo e até mesmo sua formulacdo cientifica”. Nesta seara,
importante destacar preliminarmente a diferenciagdo dos conceitos de vigéncia, eficacia e
efetividade das normas constitucionais, conceitos habitualmente discutidos pela doutrina.

A ‘vigéncia’ de uma norma deve ser compreendida na ordem juridica como objeto
do Direito, ou seja, se uma norma esta em vigor significa que ela emite um dever de conduta a
ser respeitado. Trabalhando neste conceito, Kelsen (1998, p. 8) aduz que “a vigéncia da norma
pertence a ordem do dever-ser, e ndo a ordem do ser, [...] isto é, do fato real de ela ser
efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma
se verificar na ordem dos fatos” (grifos originais do autor).

No que se refere a ‘eficacia’, esta pertence a ordem do ser, relacionando este como
condicdo de vigéncia da norma. Em termos simples, para que a norma constitucional atinja a
sua eficacia, ou seja, adquira forca normativa, ela precisa, antes de tudo, estar em vigor. A
pretensdo de eficacia da norma procura impor uma ordem, relacionada as condicdes politicas e
sociais (HESSE, 1991).

[...] a pretenséo de eficicia de uma norma constitucional ndo se confunde com as
condi¢es de sua realizacdo; a pretensdo de eficicia associa-se a essas condi¢cdes como
elemento auténomo. A Constitui¢do ndo configura, portanto, apenas expressdo de um
ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condi¢Oes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas
a pretensdo de eficicia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacéo a
realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo,
determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficécia das condig¢Oes socio-politicas e econdmicas. A
forca condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser
diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas
(HESSE, 1991, p. 15).

Extraindo dos ensinamentos de Sarlet (2012) e Hesse (1991), destacam-se as duas
vertentes do conceito de Eficacia. A primeira delas, a ‘Eficacia Juridica’, estd relacionada a
possibilidade de uma norma produzir efeitos no ordenamento juridico. E o conceito relacionado
a sua vigéncia e a possibilidade de produzir efeitos, aplicados a cada caso concreto. Ja a
‘Eficacia Social’ relaciona a possibilidade de aplicagdo da norma com a produgao do efeito

esperado, ou seja, ela foi eficaz naquilo que se propds ao ser idealizada e promulgada.

“eficacia juridica [...] possibilidade (no sentido de aptiddo) de a norma vigente
(juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de - na medida de sua
aplicabilidade - gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade)
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pode ser considerada englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicacdo da norma
(juridicamente eficaz) quanto o resultado concreto decorrente - ou ndo - desta
aplicacdo (SARLET, 2012, p. 215-216).

Silva (2012, p. 66) enfatiza as diferencas entre os dois sentidos da palavra eficacia,
aduzindo que “uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto é, pode
gerar certos efeitos juridicos, como, por exemplo, o de revogar normas anteriores, e nao ser
efetivamente cumprida no plano social”. Desse modo, considerar-se-a eficaz a norma cuja
capacidade propicie atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em Ultima analise,
realizar os preceitos juridicos objetivados pelo legislador. Destarte, ndo ha de se negar a estreita
relagdo entre os dois conceitos, uma vez que “as normas de eficicia juridica constituem

pressuposto das normas de eficacia social” (SARLET, 2012, p. 238).

A eficécia se refere, pois, a aplica¢do ou execucdo da norma juridica, ou por outras
palavras, € a regra juridica enquanto momento da conduta humana. A sociedade deve
viver o Direito e como tal reconhecé-lo. Reconhecido o Direito, é ele incorporado a
maneira de ser e de agir da coletividade. Tal reconhecimento, feito ao nivel dos fatos,
pode ser o resultado de uma adesao racional deliberada dos obrigados, ou manifestar-
se através do que Maurice Hauriou sagazmente denomina “assentimento costumeiro”,
gue ndo raro resulta de atos de adesdo aos modelos normativos em virtude de mera
intuicdo de sua conveniéncia ou oportunidade. O certo é, porém, que ndo ha norma
juridica sem um minimo de eficécia, de execucdo ou aplicagdo no seio do grupo
(REALE, 2001, p. 104).

A compreensdo da ‘Efetividade’, nada mais é que uma vertente do conceito de
Eficécia, estando relacionada ao desempenho concreto de sua fungdo social, representando a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais, simbolizando a aproximagéo, téo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. Dizer que uma
norma é vigente difere de quando se afirma que ela é efetivamente aplicada e respeitada, no
entanto, resiste a conexdo entre os termos vigéncia e eficacia, pois uma norma juridica é
considerada como objetivamente valida apenas quando a conduta humana que ela regula Ihe
corresponde efetivamente, pelo menos numa certa medida (BARROSO, 2006, p. 82-83).

Silva (2012) traz a diferenciacdo entre normas constitucionais self-executing, e as
normas constitucionais not self executing. Das primeiras compreendem-se as normas auto
executaveis, que sdo as desde logo aplicaveis, porque revestidas de plena eficacia juridica e
regulam diretamente as matérias, situagdes ou comportamentos de que cogitam. A doutrina
classica também as classifica por normas juridicas de eficicia plena, por ndo dependerem de
regulamentacéo. Ja a segunda expressao diz respeito as normas cuja aplicabilidade depende de
eventual criacdo de leis ordinarias. S&o as chamadas normas programaticas, sobre as quais a
pesquisa reservara espacgo para melhor conceituacéo.

A efetividade das normas juridicas resulta do seu cumprimento espontaneo, sendo
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a responsabilidade do jurista formular estruturas logicas e prover mecanismos técnicos aptos a
dar efetividade as normas juridicas (BARROSO, 2006, p. 83). Sob essa perspectiva é que se
costuma dizer que muitas normas constitucionais, especialmente as chamadas programaticas,
ndo adquirem vigéncia enquanto uma lei ordinaria ou complementar ndo as atuar efetivamente
(SILVA, 1999, p.64).

A esséncia da doutrina da efetividade é tornar as normas constitucionais aplicaveis
direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa. Como prescinde de
norma regulamentadora, o direito a saide como direito de eficacia imediata, devendo o poder
publico garanti-lo (BARROSO, 2012). “A doutrina da efetividade consolidou-se no Brasil
como um mecanismo eficiente de enfrentamento da insinceridade normativa e de superacgao da

supremacia politica exercida fora e acima da Constitui¢ao” (BARROSO, 2015, p. 253).

A Constituicdo ndo é um simples ideério. Ndo € apenas uma expressdo de anseios, de
aspiragdes, de propdsitos. E a transformagao de um ideério, é a conversio de anseios
e aspiragdes em regras impositivas. Em comandos. Em preceitos obrigatorios para
todos: 6rgdos do Poder e cidaddos (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 11).

Assim sendo, a inobservancia de uma norma constitucional implicard em
instrumento proprio de coacdo, capaz de assegurar a imperatividade oriunda da norma.
Considerando que ao Direito cabe a tarefa de estabelecer condutas a serem seguidas, através de
ditames legais, ndo podera o Estado se abster de segui-las, sob pena de negar a Justi¢a Social
como fundamento constitucional (BANDEIRA DE MELLO, 2011).

Esclarecidas as questdes terminoldgicas, cumpre fazer algumas ponderagdes sobre
a divisdo tripartite das normas constitucionais quanto a eficacia e aplicabilidade, elencada por
Silva (2012, p. 81), que, partindo do pressuposto de que toda norma constitucional possui
eficacia, e por consequéncia, emana efeitos juridicos, observou que o legislador constituinte,
no ato de elaboracdo da norma, ndo conseguiu dar a ela a eficacia pretendida no ato de sua
promulgacdo. Algumas dessas normas constitucionais necessitam de um complemento
normativo infraconstitucional ou de uma prestacao positiva por parte do Estado, para alcangar
a efetividade, sendo necessaria, para compreensdo da forca cogente da aplicabilidade das
normas constitucionais, uma classificacdo que se atente ao grau dos efeitos juridicos que
emanam.

Silva (2012), em sua classica divisdo das normas constitucionais quanto a eficacia
e aplicabilidade, as discrimina em trés categorias: | — normas constitucionais de eficacia plena;
Il — normas constitucionais de eficicia contida; e Il — normas constitucionais de eficacia
limitada ou reduzida. As normas constitucionais de eficacia plena possuem aplicabilidade

direta, imediata e integral. Sdo as normas que passaram a irradiar efeitos plenos pretendidos
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pelo legislador constituinte, pelo simples fato de serem normas juridicas e pela existéncia de
um Estado e de 6rgdos que possibilitem a sua executoriedade. Em linhas gerais, as normas de

eficacia plena sdo aquelas que:

a) contenham vedacBes ou proibicbes; b) confiram isences, imunidades e
prerrogativas; ¢) ndo designem 6rgdos ou autoridades especiais a que incumbam
especificamente sua execucdo; d) ndo indiquem processos especiais de sua execucao;
e) ndo exijam a elaboracdo de novas normas legislativas que lhes completem o alcance
e 0 sentido, ou lhes fixem o conteldo, porque ja se apresentam suficientemente
explicitas na defini¢do dos interesses nelas regulados (SILVA, 2012, p. 99).

As ‘normas constitucionais de eficacia contida’ também possuem aplicabilidade
direta e imediata, porém ndo necessariamente integral, uma vez que podem produzir os efeitos
pretendidos, mas contém a sua eficacia em certos limites estabelecidos em lei, ou seja,
legislagdo superveniente podera restringir sua aplicabilidade. “O apelo ao legislador ordinario
visa a restringir-lhes a plenitude da eficacia, regulamentando os direitos subjetivos que delas
decorrem para os cidadaos, individuos ou grupos” (SILVA, 2012, p. 102).

A eficécia da norma classificada como ‘contida’ sera plena enquanto legislacao
superveniente ndo for expedida. Neste ponto, diferem das normas de eficécia limitada em
sentido inverso, uma vez que nestas o legislador procura dar plenitude de eficacia a norma ao
efetuar a atividade normativa, enquanto nas normas de eficacia contida o legislador busca
restringir a sua aplicabilidade. E também caracteristica das normas de eficécia contida a

insercdo de um conceito ético de ordem juridica, como valor a ser preservado (SILVA, 2012).

Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia discricionéria do Poder Publico,
nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados
(SILVA, 2012, p. 114).

As ‘normas constitucionais de eficacia limitada’ possuem aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida, “porque somente incidem totalmente sobre esses interesses ap0s uma
normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia”, incidindo de modo reduzido e
produzindo “outros efeitos ndo-essenciais, ou, melhor, ndo dirigidos aos valores-fins da norma,
mas apenas a certos valores-meios e condicionantes” (SILVA, 2012, p. 82). Essas normas séo
facilmente identificdveis na Lei Maxima em vigor ao instituir, v.g., que “a lei dispord sobre
criagdo, estruturagdo ¢ atribui¢des dos Ministérios” (CF, art. 88) ou que “a salde é direito de
todos e dever do Estado (...)” (CF, art. 196). Todos esses mandamentos que ficam a cargo do
legislador infraconstitucional regulamentar sdo normas de eficacia limitada, por ndo alcancarem
a sua eficacia. Essas normas podem remeter a criacdo de uma lei, impondo ao legislador a tarefa

de efetué-las, sob pena de inconstitucionalidade por omissao, ou remeter ainda a uma finalidade
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a ser alcangada, um principio a ser seguido pela ordem constitucional, servindo como norte para
0s poderes de Estado. Em razdo da complexidade das normas de eficécia limitada, Silva (2012)
as distingue em normas declaratorias de principios institutivos ou organizativos e normas de
principio programatico.

A moderna orientacdo doutrindria ¢ no sentido de “reconhecer eficacia plena e
aplicabilidade imediata & maioria das normas constitucionais, mesmo a grande parte daquelas
de carater socioideologico” (SILVA, 2012, p. 87). E recente a superacio do entendimento de
gue essas normas sejam meros principios programaticos. Entretanto, revelou ser caracteristica
marcante da Constituicdo Federal de 1988 a delegacdo de complementacgéo de seus dispositivos
ao legislador ordinério. Contudo, o proprio autor reconhece ndo ser oportuno que o legislador
constituinte insira no texto da Lei Maior, pormenorizadamente, toda a matéria que abriga,
deixando para o Poder Legislativo a tarefa de consolidar na legislacao ordinaria os principios
norteadores da ordem constitucional fundante.

Cada norma constitucional possui um valor juridico e eficacia distintos, o que ndo
significa que uma norma tenha valor e outra seja invalida, pois todo o contetdo disposto na
Constituicdo Federal possui valor normativo, devendo ser respeitado. Até mesmo aquele
contetdo que estabeleca algo a ser regulamentado, ndo deve perder a sua eficacia devido a
inércia do legislador ordinario (SILVA, 2012).

As normas programaticas é reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente
idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo. Nao deve, pois, falar-se de simples
eficdcia programética (ou directiva), porque qualquer norma constitucional deve
considerar-se obrigatéria perante quaisquer 6rgdos do poder politico. Mais do que
isso: a eventual mediacdo concretizadora, pela instancia legiferante, das normas
programaticas, ndo significa que esse tipo de normas careca de positividade juridica
auténoma, isto é, que a sua normatividade seja pela interpositio do legislador; é a
positividade das normas-fim e normas tarefa (normas programaticas) que justifica a
necessidade de intervencéo dos érgaos legiferantes (CANOTILHO, 1993, p. 184).

Por possuirem normas gerais, a constituicdo ndo consegue estabelecer os detalhes
e alcance dos seus ideais, deixando a tarefa para o legislador ordinario a delimitacdo de sua
amplitude. Desse modo, as normas possuem um contetdo social e objetivam a interferéncia do
Estado como persecuc¢édo de uma democracia mais social. Existem ainda normas constitucionais
de principio institutivo, que possuem conteudo regulatério da administracdo direta, com suas
respectivas atribuicdes e relagdes, assumindo uma natureza organizativa (SILVA, 2012).

Tendo em vista o que foi apontado pela doutrina, compreende-se o0 poder normativo
das normas constitucionais e o fundamento que reconhece o direito a saude, bem como os
demais direitos sociais como normas de aplicacdo imediata. Também o conceito de efetividade

se faz necessario, pois a concretude dos ditames constitucionais € um objetivo a ser perseguido
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pelo Estado.

2.5 A Saude como Direito de Todos e Dever do Estado

A deciséo do legislador constituinte de 1988 em positivar o Direito a Saude na nossa
Carta Magna decorreu de uma tendéncia internacional de reconhecimento dos valores da
dignidade humana. O direito a saude esta intimamente relacionado a varios outros dispositivos
constitucionais convergentes, como o direito a vida, moradia, trabalho, meio ambiente
equilibrado, direitos das criancas e idosos.

A conexdo com tantos outros objetos de protecéo reforca a posicao da saide como
direito fundamental, mesmo que ainda carecesse de positivagdo expressa no texto
constitucional. Entretanto, salienta-se a importancia da mencgdo explicita do direito a satde na
Constituicdo em vigor, pois um Estado Social que tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana, deve zelar por esse direito, sob pena de ter a eficacia de tantos outros comprometida
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012; CANOTILHO et al., 2013).

O constituinte de 1988 erigiu a salde ao status de direito fundamental, entretanto
ndo se observa na legislacdo constitucional ou infraconstitucional brasileira a delimitacdo de
um conceito para este direito. Nesse sentido, passou-se como usual a adocao do conceito de
salde inserido na Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Satde, que a define como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afeccdes e
enfermidades” (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

No ordenamento juridico brasileiro, a fim de demonstrar o carater fundamental do
direito assegurado, o legislador constituinte declarou expressamente ser a satde um direito de
todos e dever do Estado, a ser garantido mediante execucao de politicas sociais e econdémicas
que visem a reducdo do risco de doenca e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para a sua promocao, prevencao e recuperacao (BRASIL-CF, 1988, art. 196).

No mesmo sentido, a Lei Federal n® 8080/90, que regulamenta o funcionamento do
SUS e dispbe sobre as condigdes e 0s servicos de saude, reforca também em texto

infraconstitucional o reconhecimento da sallde como um direito fundamental.

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condig@es indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a sadde consiste na formulacéo e execucédo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢cBes que assegurem acesso universal e
igualitario as acdes e aos servigos para a sua promocao, protecao e recuperagéo.

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

A doutrina considera a salde uma hipétese de direito-dever, pois gera uma
prestacdo positiva a ser efetivada pelo poder pablico. Possui uma dimensdo defensiva, uma vez
que ao Estado cabe a missdo de protecéo a saude publica individual, mas também possui uma
dimensao prestacional em sentido amplo, pelo seu dever de promocéo a saude, precipuamente
no que concerne a normatividade aplicada e organizacdo do Sistema Unico (SARLET, 2012;
(CANOTILHO et al., 2013).

Esse dever do Estado deverd ser garantido mediante adogdo de politicas publicas
sociais e econdmicas, das quais discorrer-se-a com maior énfase em capitulo proprio.
Entretanto, cabe expor nesse momento as condi¢cdes com as quais o legislador exigiu que estas
politicas publicas fossem implementadas. Tais acdes governamentais devem visar a redugdo do
risco de doencas e de outros agravos, e devera ser assegurado 0 acesso universal e igualitario a
todos os cidadaos (BRASIL, 1990).

Cunha Junior (2012, p. 769) defende que, para efetivacdo do direito a saude, faz-se
necessaria a presenca de “hospitais publicos ou postos publicos de saude, da disponibilidade de
vagas e leitos nos hospitais e postos ja existentes, do fornecimento gratuito de remédios e
existéncia de profissionais suficientes” para que seja possivel o exercicio das atividades
publicas de salde e ao desenvolvimento das politicas publicas existentes.

Na ordem constitucional em vigor a Satde integra um amplo sistema de Seguridade
Social, que compreende ainda a Previdéncia e a Assisténcia Social. Esse sistema conjuga acoes
integradas de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, e obedece aos seguintes principios

norteadores:

a) universalidade da cobertura e do atendimento;

b) uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais;

c) seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;

d) irredutibilidade do valor dos beneficios;

e) eqliidade na forma de participacdo no custeio;

f) diversidade da base de financiamento;

g) carater democrético e descentralizado da gestdo administrativa com a participacao
da comunidade, em especial de trabalhadores, empresérios e aposentados (BRASIL,
Lei 8.212/1991).

A Constituicdo Federal de 1988 resguardou de varios modos o ambito de protecao
ao direito a saude, como uma forma de reunido de todos os descasos sociais vividos nas décadas
que antecederam a sua promulgacéo. Entretanto, observa Bucci (2002) que o Estado Social de
Direito inaugurado no novo diploma n&o refletiu uma mudanga de paradigma social e

econdémico. A controvérsia acerca da garantia de plena efetividade dos direitos sociais
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permanece, uma vez que da norma que o0s concedeu, escapa a solucdo aos problemas
economicos.

A dificuldade em se determinar a plena efetividade a salde, tanto pela
Administracdo Puablica, tribunais ou pela doutrina, decorre do carater prestacional que esse
direito sugere. Na dimensdo negativa o Estado apenas necessita se abster de acOes para
resguardar direitos, como comumente ocorre com os direitos individuais, 0 mesmo néo ocorre
com os direitos sociais, a exemplo da salde, que necessita de uma acao positiva por parte do
Estado para plena efetivacdo, ou seja, o deslocamento de recursos financeiros para a sua
realizacdo.

Discorrer sobre o tema ‘saude’ significa falar sobre qualidade de vida, prote¢do aos
hipossuficientes, universalidade de cobertura de atendimento, dentre tantos outros assuntos.
Trata-se, reconhecidamente, de um direito fundamental social basilar para a manutencéo da
dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual ganhou mencgéo expressa no texto constitucional
de 1988.

O legislador constituinte elencou as diretrizes pelas quais o direito a saude deve ser
efetivado no ordenamento juridico brasileiro, entretanto, coube a legislacdo infraconstitucional
a tarefa de disciplinar a forma de execucgdo das politicas publicas no pais. Diante disso, faz-se
necessaria a compreensdo de toda a sua disciplina normativa.

Para tanto, foi criado o Sistema Unico de Sadde (SUS) com a premissa de constituir
uma rede organizada para regular, em todo o territério nacional, as acGes e servi¢os de saude.
Mas a normatividade concernente a saude ndo se restringe ao SUS, sendo essencial a
compreensdo de outros instrumentos legais que tratam do tema.

A Constituicdo Federal determina competir ao Poder Publico a organizacdo da
seguridade social, que abrange, além da saude, a previdéncia e a assisténcia social. Estabelece
o art. 198 da CF, que as acBes e o0s servi¢os publicos de satde integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema Unico. Inovacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
considerado um dos maiores sistemas publicos de satide do mundo, o Sistema Unico de Satde
(SUS) é o Unico a garantir acesso integral, universal, igualitario e gratuito para toda a populacéao
(BRASIL, 1988).

O SUS tem como atribuicBes o controle e a fiscalizagdo de procedimentos, produtos
e substancias de interesse para a saude, a execucdo de agdes relacionadas a vigilancia sanitaria
e epidemioldgica, e também participa da formulacdo de politicas de saneamento bésico, com
apoio as iniciativas cientifico-tecnolégicas. Também é de sua responsabilidade a fiscalizacéo e

inspecdo de alimentos, no que se refere ao controle, transporte, acomodacédo e a protecdo ao
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meio ambiente (BRASIL, 1990).

A organizacéo do SUS se da de modo descentralizado, e tem como diretriz a dire¢do
unica em cada esfera de governo, com atendimento integral, de modo a conceder prioridade nas
acOes preventivas. Os gestores do SUS sdo, em ambito nacional o Ministro da Saude, em ambito
regional o Secretario de Estado da Saude, e em nivel local o Secretario Municipal de Sadde.

O financiamento do Sistema Unico de Sadde esta disposto no art. 195, que
estabelece sua composicdo com recursos provenientes do orcamento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, alem de outras fontes. A Emenda
Constitucional n® 20/98 estabeleceu que a lei definira os critérios de transferéncia de recursos
para o sistema Unico de salde e a¢Ges de assisténcia social da Unido para os Estados, o Distrito
Federal e 0os Municipios, e dos Estados para 0s Municipios, observada a respectiva contrapartida
de recursos (CF, art. 195, § 10).

Apesar de ser competéncia solidaria da Unido, Estados e Municipios a prestacdo
dos servicos relacionados a salde, cada ente tem o seu papel definido na execucdo dessas
politicas publicas. A Unido cabe o dever de coordenar os sistemas de saude de alta
complexidade e de laboratorios publicos. Através do Ministério da Salude, a Unido planeja e
fiscaliza o SUS em todo o territério nacional, respondendo por metade dos recursos da area,
sendo este previsto na Lei Orcamentéria Anual da Unido (BRASIL, 1990).

Aos Estados é dada a incumbéncia de criar suas proprias politicas de saude e
auxiliar na execucdo das politicas nacionais com recursos provenientes da Unido e com ao
menos 12% de receita propria. Ainda, é papel dos Estados coordenar laboratorios e
hemocentros, definir hospitais de referéncia e gerenciar instituicdes regionais de atendimento
complexo. A estes, resta o papel de garantir, essencialmente, os servicos de atencdo béasica a
salide e prestar servicos em ambito local (BRASIL, 1990).

O novo paradigma constitucional permite aos municipios também a criacdo de
politicas de salde em consonancia com as politicas nacionais e estaduais, com aplica¢do do
percentual minimo de 15% de sua receita propria, além daqueles repassados pela Unido e seu
respectivo Estado. Os servicos de salde da cidade também sdo administrados pelos municipios,
aexemplo dos postos de satide. No que tange ao Distrito Federal, acumulam-se as competéncias
estaduais e municipais, devendo este aplicar minimamente o percentual de 12% de sua receita
na area da saude, além dos repasses feitos pela Unido (BRASIL, 1990).

Conforme a CF em seu art. 98, §2°, “o sistema unico de satude sera financiado, nos
termos do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Uni&o, dos Estados, do

Distrito Federal ¢ dos Municipios, além de outras fontes” (BRASIL-CF, 1988). Surge, nesse



46

contexto, a indagacao de qual ente da federacdo arcard com as despesas decorrentes da decisao
judicial, uma vez que a responsabilidade pela manutencdo da satde é compartilhada, mas a

despesa com o cumprimento dessas decisdes tem afetado a gestdo dos municipios.
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3 AJUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Realizadas as ponderagdes de ordem terminologica e normativa nesta pesquisa, ja
é possivel estabelecer que a Saude, no Brasil, € um direito fundamental social assegurado ao
cidaddo apds a sua insercdo de modo expresso na Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido,
decorre do direito a sade uma obrigacéo positiva pelo Estado, que deve ser garantida mediante
politicas publicas que assegurem a sua efetividade.

Entretanto, ao se basear precisamente no fundamento de dever de aplicabilidade
imediata pelo Estado ao seu direito, o caminho encontrado pelo cidadao para o pleno exercicio
do seu direito & salde tem sido muitas vezes a sua exigibilidade judicial. O crescimento
reiterado dessas demandas resultou no fenémeno da Judicializacdo da Saude, e junto com ele a
mobilizacdo de gestores publicos, juristas e profissionais do ramo sanitario, no sentido de
procurar determinar motivos pelos quais essa tendéncia apresentou um crescimento téo
acelerado.

Considera-se de modo passivo na doutrina que o poder judiciario € um recurso
legitimo de reivindicacdo a um direito. Entretanto, esta deveria ser uma via de excecao da regra
de aplicabilidade de politicas pablicas de satde, que deve ser efetivada pelo Poder Executivo.
Destarte, na presenca de eventuais falhas no cumprimento dessas obrigacOes, ao Poder
Judiciario cabe a tarefa de guardido das normas constitucionais na apreciacdo de qualquer
ameaca de lesdo a direito do cidadao.

A determinacéo de aplicabilidade imediata a um direito prestacional como a saude
avanga na discussdo sobre compreensdo de um ‘minimo existencial’ e uma ‘reserva do
possivel’, tendo em vista que as demandas sociais sdo crescentes frente a limitacao de recursos
disponiveis pelo Estado. Isso faz com que o gestor publico deva se utilizar de mecanismos de
ponderacdo ao instituir politicas publicas capazes de promover os objetivos fundamentais do
ordenamento juridico pétrio. E necesséario compreender a existéncia de um modelo federativo
de divisdo de recursos, organizado de modo a descentralizar atribui¢cfes e possibilitar a
efetivacdo de todos esses direitos tracados pelo legislador constituinte, e nesse contexto a
posicdo do ente municipal na implementacéo de politicas publicas de satde.

O presente capitulo discorrera sobre a Judicializacdo do Direito a Saude e o papel
dos poderes Executivo e Judicidrio no processo de implementacdo de politicas publicas no
Brasil, onde se destaca figura do ente federativo municipal. Ao assumir o atributo de autogestéo,
0 municipio passa a integrar a solidariedade na promocéo e implementacdo da Satde em &mbito

local, e tem sido grande alvo de agdes judiciais de exigibilidade a esse direito.
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3.1 Ativismo Judicial e Judicializacao da Saude

Ao positivar direitos subjetivos, sejam eles individuais, difusos, politicos ou sociais,
a Constituicdo Federal de 1988 viabilizou a sua exigibilidade pelos meios judiciais. Nesse
sentido, compreende-se como ‘judicializa¢do’ a prerrogativa concedida aos cidadaos de recurso
ao Poder Judiciario para demanda por alguma prestacdo positiva constitucionalmente
assegurada. Nas palavras de Barroso (2012, p. 1017):

Judicializacéo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢fes judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. Essa
expansdo da jurisdicdo e do discurso juridico constitui uma mudanca drastica no modo
de pensar e de praticar o direito no mundo romano-germanico.

Contudo, é importante estabelecer distingdes entre Judicializacdo e o Ativismo
Judicial, termo oriundo do direito norte-americano. A expressao ‘ativismo judicial’ comegou a
ser utilizada nos Estados Unidos para adjetivar a atuacdo da Suprema Corte, presidida por Earl
Warren, entre 0s anos de 1954 e 1969. O contexto desse periodo foi marcado por diversas
praticas politicas nos Estados Unidos, resultando numa jurisprudéncia progressista acerca dos
direitos humanos e também conduzidas sem a presenca dos poderes executivo ou legislativo
americanos. Da reagdo conservadora a esse fendmeno, surgiu a expressdo ‘ativismo judicial’,
como associacdo a uma posicdo mais intensa do Judiciario na concretude do intento
constitucional norte-americano, ainda que com interferéncia na atuacdo dos demais poderes
constituidos, o que ndo significa a invasdo daquela seara, mas apenas a realizacdo de um
trabalho que por eles ndo estava sendo executado (BARROSO, 2012).

Esta postura ativista ja se manifestou no contexto brasileiro, tendo como palco o
Supremo Tribunal Federal, como v.g. a determinacdo de acao positiva ou negativa por parte do
poder publico em relacdo a politicas publicas insuficientes, a exemplo das decisGes sobre o
direito & salde. Ativismo significa a atitude do Poder Judiciario de modo proativo na
interpretacdo da Constituicdo em caso de inércia legislativa. A diferenca essencial entre
‘Ativismo Judicial’ e ‘Judicializag¢do’ reside no fato de que o primeiro busca exprimir maxima
potencialidade da constituicdo, enquanto o segundo abre espaco junto a atuacdo dos poderes
politicos, especialmente quanto as suas omissées (RAMOS, 2010; BARROSO, 2012).

A Judicializagdo pode ocorrer na reivindicagdo de quaisquer direitos elencados na
legislagdo patria, entretanto, as a¢des judiciais para acesso a salde tem se tornado cada vez mais
frequentes e demandado a destinacdo de parcela significativa do orgamento ao cumprimento de

sentencas condenatorias, fenbmeno este que se intitula ‘Judicializagdo da Saude’.
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No Brasil, a Judicializacdo decorre do seu modelo de constitucionalizacdo, que é
abrangente, bem como do sistema de controle de constitucionalidade, que combina a matriz
americana, na qual todo juiz pode se pronunciar sobre a invalidade de uma norma no caso
concreto, e a matriz europeia, que admite acdes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional.
Devido ao fendmeno da Judicializagdo da Saude, a Administragdo Publica vem sendo
condenada ao pagamento de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares a pacientes que
consideram néo ter o seu direito integralmente efetivado (BARROSO, 2012).

A interpretacdo sobre a causa do aumento das acGes reivindicatorias dos direitos
relacionados a saude pode significar ainda a maneira encontrada pelo cidad&do de ter o seu direito
fundamental efetivado com maior rapidez, sem a necessidade de enfrentamento de filas de
espera. Contudo, considera-se que a possibilidade de reivindicacdo judicial de um direito
constitucionalmente garantido é decorrente do exercicio da cidadania pela populacéo e ndo um
caminho a ser tolhido. Pelo contrério, pode se tratar de um indicador de que a populagdo
conhece 0s seus direitos e exige 0 seu cumprimento.

E importante salientar que a discussdo acerca da judicalizacdo dos direitos
relacionados a salude poderia, em principio, tratar-se de um embate valorativo de interesses
contrapostos, em que num polo estariam dispostos os direitos fundamentais a vida e a saude, e
no lado oposto, a discusséo acerca da diviséo tripartite de poder versus or¢camento e reserva do
possivel. Entretanto, conforme enfatizado por Barroso (2008), o debate ndo é tdo simplorio e
ndo ha uma solucdo juridica adequada, tendo em vista tratar-se do conflito sobre o direito a vida
e a saude de uns versus o direito a vida e a satde tantos outros.

No mesmo sentido, argumenta Dworkin (2002, p. 431) que

Mesmo havendo, em principio, uma teoria do direito superior as outras e, portanto,
uma unica resposta a um caso dificil, esta resposta esta trancafiada no céu do filésofo
do direito, inacessivel tanto aos leigos quanto aos advogados e juizes. Cada um pode
ter apenas a sua prdpria opinido, e a opinido do juiz ndo oferece mais garantias de
verdade do que a de qualquer outra pessoa.

A discussdo doutrinaria acerca da Judicializacdo da satde apresenta um conflito
principioldgico e um conflito entre direitos fundamentais equivalentes, ao considerar que a
Constituicdo Federal garante ao cidaddo requerer do Estado, individualmente, o atendimento
de uma prestacdo singular. Nesse sentido, a interpretacdo pautada no principio da isonomia
revela que os demais cidaddos brasileiros também teriam direito a mesma demanda, uma vez
pleiteada judicialmente. Entretanto, diante das crescentes demandas da populacdo e da
limitacdo de recursos existentes, torna-se inaplicavel a consolidacdo de um padréo de bem estar
6timo a toda a populagdo (BARROSO, 2006; OLSEN, 2006; BONAVIDES, 2011).



50

O crescimento do quantitativo de demandas judiciais de acesso a salde denota um
grave problema na Administragdo Pablica, pois se uma demanda chegou ao ponto de ser
requerida judicialmente, significa que as vias administrativas ndo foram suficientemente
adequadas para a efetivacdo de um direito fundamental, que a situacdo pode decorrer da
inexisténcia de politicas publicas adequadas para promogdo da saude, ou da mé execucao das
politicas publicas existentes (BARROSO, 2012).

A integralidade é o grande fundamento das ac¢des reivindicatdrias do direito a saude,
mas como principio norteador desse direito, € considerado por grande parte da doutrina um
conceito juridico vago e até mesmo equivocado, pois a atual interpretacdo considera que sua
interpretacdo se estende além da atividade preventiva e curativa, englobando ainda a concep¢éo
psiquica e social (BRASIL, 1990; OLSEN, 2006). Nesse contexto, uma recente alteracdo
legislativa podera contribuir para uma melhor definicdo do conceito de integralidade pelos
profissionais do direito e gestores publicos. Trata-se da aprovacao da Lei 13.655, de 25 de abril
de 2018, que incluiu no Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, a Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), disposi¢Ges sobre seguranca juridica e eficiéncia na
criacdo e na aplicacédo do direito publico.

Das alteracGes na LINDB, dois novos dispositivos chamam atencdo ao assunto da
Judicializacdo da saude. O primeiro deles esta contido no art. 20, cujo texto determina que a
decisdo judicial, administrativa ou a de controle que estiverem fundadas em valores juridicos
abstratos deverdo considerar as consequéncias praticas da decisdo. Trata-se de uma remissdo
direta a limitacdo de recursos orcamentarios do Estado frente as crescentes necessidades dos
cidaddos, e pode indicar, num futuro préximo, a diminuicdo das concessdes de medidas
liminares que determinam a concessdo de medicamentos, consultas, procedimentos cirdrgicos
e outros servicos relacionados a saude publica.

Outro ponto que merece destaque na aludida alteracdo legislativa esta contemplado
no art. 22 da LINDB, ao dispor que, na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. Tratando-se da judicializacao
da satde, sdo comuns problemas como a auséncia de leitos em hospitais e vagas imediatas para
cirurgias, ndo sendo incomum o estabelecimento de multa diaria para o gestor em caso de
descumprimento dos prazos estabelecidos nas sentencas condenatorias. Desse modo, a nova
redacdo da LINDB poderéa equilibrar a ponderagdo do judiciario ao estabelecer determinagdes
incompativeis com a capacidade de cumprimento pelo gestor, e até mesmo coibir o ingresso de

acdes judiciais com o Unico intuito de furar as filas de atendimento do Sistema Unico de Sade.
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Os estudos referentes a Judicializacdo da Satde no Brasil devem considerar que o
Estado na Administracdo Publica se pauta num modelo federativo de distribuicdo de recursos,
consolidado no texto constitucional e que as reiteradas demandas judiciais prejudicam a
execucdo das politicas publicas do Estado a partir do planejamento prévio de seus gestores
(REZENDE, 2006; BARROSO, 2012; HARADA, 2016).

3.2 Notas sobre 0 Modelo Federativo Brasileiro de Distribui¢cdo de Recursos

A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil é formada
pela unido indissoltvel dos seus Estados-membros, Municipios e do Distrito Federal (BRASIL,
1988). O federalismo é a forma de governo adotada pelo Brasil, e é definida por Matias Pereira
(2010, p. 36) como o “sistema politico que se opfe ao unitarismo, buscando assegurar a
autonomia dos Estados dentro de uma mesma nagdo”.

Num regime federalista, a estrutura do governo é descentralizada em varios niveis,
enquanto no Estado unitario o poder é concentrado. Assumindo a caracteristica bésica das
federacGes, no Brasil o poder governamental € distribuindo por unidades regionais. Portanto,
contrapondo a ideia do Estado unitario, no regime federativo o poder é descentralizado aos
estados-membros (TAVARES, 2013).

Neste cenario, sdo caracteristicas das federacbes a descentralizacdo politica,
autonomia entre os entes, reparticdo de competéncias, a existéncia de uma constituicéo rigida
como base juridica, a indissolubilidade, intervencdo federal e auto-organizacdo entre 0s
estados-membros (SILVA, 2005).

No contexto apresentado, faz-se importante estabelecer diferenciacdes ao tratar da

descentralizagdo de poder:

A Descentralizacdo politica distingue-se da administrativa, ndo apenas pelo tipo
diferente de func¢des exercidas, mas também pelo “titulo” que caracteriza o seu
fundamento. A Descentralizacdo politica expressa uma idéia de direito autbnomo,
enquanto na Descentralizagdo administrativa especifica temos um fendmeno de
derivacdo dos poderes administrativos que, por sua vez, derivam do aparelho politico-
administrativo do Estado, isto é, do Estado-pessoa (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 1998, p. 331)

No Brasil a descentralizacdo concedida aos entes federados é politico-
administrativa, uma vez que a soberania estatal permanece como atributo exclusivo da Uniéo,
e o presidente da republica acumula as funcdes de chefe de Estado e chefe de governo. A

autonomia concedida aos estados-membros compreende a capacidade ou o poder de gerir 0
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préprio orcamento, dentro de um circulo previamente definido por entidade superior, que
assegura a estes o poder de decisdo na alocacdo dos recursos orgamentérios (SILVA, 2005;
TAVARES, 2013).

Na vigéncia da Constituicdo anterior, o sistema tributario brasileiro colocava os
estados-membros e 0s municipios numa posicao de inferioridade no que concerne a distribuicéo
de tributos federais. Com a melhora consideravel no repasse de tributos aos municipios,
sobretudo no que diz respeito ao repasse da arrecadacdo de impostos federais, veio a
descentralizacdo de atividades para estes entes federados (MACHADO, 2008).

Conforme orientado por Tavares (2013, p. 1104), “somente pela manifestagao
originaria do poder constituinte é que pode haver divisdo de tarefas e competéncias dentro de
um estado federal”. O modelo federativo brasileiro é considerado clausula pétrea por impedir
quaisquer alteracdes na pactuacdo original, ou seja, somente uma nova constituicdo poderia
estabelecer um novo pacto federativo. Portanto, a configuracdo de distribuicdo de poder no
sistema federalista brasileiro encontra sua previsao no proprio texto constitucional, onde estdo
compreendidas as atribui¢cbes de cada ente federado na execucdo das politicas de Estado
(BONAVIDES, 2011).

A organizagdo federalista brasileira se respalda em pelo menos um de trés
principios: a alocacdo eficiente de recursos nacionais; 0 aumento da participacdo politica da
sociedade; e a protecdo das liberdades basicas e dos direitos individuais dos cidaddos. A
primeira delas esta intimamente relacionada a execucao de politicas publicas para prestacdo de
servigos aos cidaddos. Procura-se destinar recursos de modo eficiente para o alcance da
populacdo mais carente, promovendo o equilibrio social. A participacdo politica na sociedade
devera ser viabilizada de modo a estabelecer a transparéncia na destinacdo dos recursos
publicos e na atuacdo dos gestores da maquina publica. J& o terceiro principio relaciona-se com
a seguranca juridica a que os cidaddos necessitam num Estado Democratico de Direito
(BARBOSA; BARBOSA, 2004).

A atividade financeira é representada pelo conjunto de acbes que o Estado
desempenha com vistas a obtencdo de recursos para seu sustento e a respectiva realizacdo de
gastos para a execucao de necessidades publicas. O Estado atua como agente de satisfacdo de
necessidades humanas, representa a coletividade e tem o papel de garantir a ordem social e 0
fornecimento de servigos essenciais a sadia qualidade de vida da populagéo (PISCITELLI,
2015).

O financiamento da atividade estatal ocorre, primordialmente, com a arrecadagéo

de tributos. A tributacdo é o principal instrumento de sobrevivéncia da economia capitalista,
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sem a qual “ndo poderia o Estado realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda
a atividade economica” (MACHADO, 2008, p. 26).

O Federalismo Fiscal é expresséo financeira do Federalismo Politico, ou seja, € a
criacdo de diversas instancias de poder que possibilitam a execu¢do adequada da distribuicdo
dos recursos nacionais, seja pela via do exercicio do poder de tributar das unidades federadas,
seja pela redistribuicdo vertical de arrecadacdo. Uma vez adotado o modelo de federalismo
fiscal, este implicara em distribuir entre os diferentes niveis de governo as competéncias fiscais
oriundas da Constituicdo Federal. Isso implica em autonomia na medida de suas competéncias
constitucionais e capacidade de financiamento, para a construgdo de um modelo de gestdo
propria (SILVA, 2005; HARADA, 2016).

As finangas publicas sdo materializadas através da politica fiscal, ou seja, um
conjunto de medidas pelas quais sdo arrecadadas receitas e efetuadas despesas pelo governo, a
fim de atender as necessidades da sociedade e financiamento da prépria maquina estatal. O
objetivo principal da politica fiscal é assegurar a gestdo equilibrada dos recursos publicos, e
garantir que a intervencdo do Estado resulte em estabilidade e crescimento da economia. Do
ponto de vista macroeconémico, o estudo da politica fiscal considera um governo constituido
por unidades vinculadas a um centro de poder, em que sdo discutidas questdes relativas ao
tamanho e composicdo dos gastos daquele, bem como o volume e distribuicdo de sua carga
tributaria (REZENDE, 2006).

A acdo do governo através da politica fiscal abarca trés fungdes béasicas: alocativa,
distributiva e estabilizadora. A Fun¢do Alocativa esta associada “ao fornecimento de bens e
servicos ndo oferecidos adequadamente pelo sistema de mercado e a correcdo das
externalidades” (VASCONCELLOS, 2006, p. 394). Séo exemplos de bens e servicos ofertados
através da funcdo alocativa o fornecimento de agua, e a seguranca (VASCONCELOQS, 2006;
GIAMBIAGI; ALEM, 2011).

A Funcéo Distributiva tem o objetivo de “tornar a sociedade menos desigual em
termos de renda e riqueza, por meio da tributacdo e de transferéncias financeiras, subsidios,
incentivos fiscais, alocagdo de recursos em camadas mais pobres da populagdo” (PALUDO,
2017, p. 4). Nesta funcdo o governo atua como agente redistribuidor na tributagdo e na
arrecadacao, repassando 0s recursos aos segmentos mais pobres através de programas sociais.

A redistribuicdo também pode ser implementada atraves de uma politica onde
tributos sejam cobrados progressivamente e os individuos mais ricos contribuam com uma
aliquota maior de impostos, uma vez que possuem rendimentos maiores. Fala-se também em

funcao redistributiva e atencdo aos aspectos regionais, onde as aten¢bes dos governantes serdo
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voltadas as regifes mais pobres, carecedoras de maiores investimentos e subsidios
(VASCONCELOS, 2006).

A Funcdo Estabilizadora do governo relaciona-se com a intervencdo do Estado na
economia, quando sao aplicadas politicas econémico-financeiras, a fim de ajustar o nivel geral
de precos, estabilizar a moeda, diminuir os indices de desemprego, e promover o crescimento
econdmico mediante instrumentos de intervengdo econdmica. Alguns estudos defendem a
existéncia da funcdo de Crescimento Econémico, que diz respeito as politicas de formacéao de
capital, ou seja, a atuacdo do Estado quanto aos investimentos publicos, incentivos e
financiamentos para estimular o investimento do setor privado, com vistas ao crescimento
econémico de longo prazo (VASCONCELOS, 2006).

O modelo de reparticdo de receitas tributarias foi um dos mecanismos elaborados
pelo poder constituinte originario com o intuito de assegurar a autonomia financeira dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de modo que estes pudessem adotar de modo
efetivo a autonomia politica para exercer suas competéncias constitucionais (ABRUCIO;
COUTO, 1996).

A compreensdo da estrutura federativa do Brasil apresenta sua relevancia ao
considerar-se a existéncia de toda a organizacdo politico-administrativa idealizada para o
funcionamento da maquina estatal. O pacto federativo compreende os deveres da
Administracdo Publica para com os administrados, a definicdo do modo de execucéo através de
politicas publicas, a forma de financiamento dessas atividades por intermédio da arrecadacéo
tributaria e os percentuais destinados a cada ente da federacdo, discriminados ainda nos
percentuais minimos de aplicacdo do orcamento nas pastas prioritarias, a exemplo da educacédo
e da saude (BRASIL, 1988).

3.3 A Implementacéo das Politicas Publicas pelo Estado

Anteriormente ao processo de conceituacdo de politica publica, é necessario
considerar que o Estado € um poder politico instituido composto pelos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, que tem o conddo de atuar numa sistematica de equilibrio, em prol da
estabilidade e permanéncia do sistema politico vigente (BONET]I, 2011).

A perspectiva de um governo tripartite teve inicio com a passagem do Estado
absoluto para o Estado moderno, em meados do século XVIII, com a publica¢do da obra ‘O

Espirito das Leis’, de Montesquicu. A ideia essencial sobre a separa¢do dos poderes reside na
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perspectiva de se conferir atividades estatais a pessoas e 6rgaos diversos, a fim de se evitar a
concentracdo do poder num Unico lugar e, por consequéncia, um governo autoritario (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2012).

Apesar de a composicdo ndo ser a mesma praticada nos dias atuais, ja no seculo
XVII, Locke (2006) defendeu um sistema com trés poderes distintos, temendo ser deveras
perigoso para a natureza humana que o legislador e o executor das leis se concentrasse em uma
SO pessoa, argumentando que esta figura poderia ajustar as regras em seu proprio beneficio. A
distingdo para com o sistema de Montesquieu reside no fato de que, para Locke, o Judiciario
atuava com a exequibilidade das leis e integrava o Executivo, enquanto o terceiro poder por ele
previsto, o Federativo, relacionava-se com as funcdes de guerra e paz.

O sistema de freios e contrapesos, no original check and balances, oriundo do
constitucionalismo norte-americano, teve importante influéncia na construcéo e instituicdo do
atual sistema tripartite, vez que estabeleceu controles reciprocos entre os poderes, de modo a
evitar atos abusivos da parte de qualquer um deles (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

A intervencdo do Estado de forma mais ativa nas relacdes sociais € uma tendéncia
do constitucionalismo contemporaneo, que também passa a influenciar e intervir nas questdes
econdmicas, provocando uma crise no principio de separacdo dos poderes. Por essa nova
interpretacdo, ndo haveria apenas um sistema de controle de poder muatuo, mas uma
preocupacdo com as fungdes do Estado, passando pela legitimacdo da democracia, eficiéncia
na administracdo publica e a capacidade de promocdo e integracdo efetiva dos direitos
fundamentais (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

O Poder Legislativo tem um dever constitucional de concretizacdo e vincula-se ao
contetdo essencial do direito fundamental social ndo podendo legislar dissociado do mesmo. O
legislador estabelece na lei infraconstitucional o conteudo do direito social e a forma de
prestacdo. Nao pode o legislador pautar o seu trabalho de elaboracdo das leis no fruto de sua
imaginacdo. A Constituicdo impde tarefas, e séo elas a nortear a atuacdo do poder Legislativo.
Toda a sua motivacdo deve estar balizada nos principios e diretrizes constitucionais, muito
embora o processo de criacdo das politicas publicas sofra com questdes adversas, como
interesses individuais e partidarios, e até mesmo o préprio processo educacional por que passou
a pessoa do legislador (HESSE, 1991; ANDRADE, 2008; BONETI, 2011).

Conforme ensinado por Maximiliano (2011), a vontade humana é sempre
condicionada a determinados fatores, pois um individuo pode se inclinar para um ou outro

sentido de acordo com o meio, hereditariedade e a prépria formacao educacional.
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Cré exprimir o0 que pensa; mas esse proprio pensamento é socializado, é condicionado
pelas relagdes sociais e exprime uma comunidade de propdsitos. Por outro lado, as
ideias emanam do ambiente; ndo surgem desordenadamente, segundo o capricho ou a
fantasia do que Ihes da forma concreta (MAXIMILIANO, 2011, p. 16).

No processo de implementacdo de politicas publicas, o Executivo compreende a
Administracdo Publica em sentido estrito, que por sua vez abarca toda a maquina administrativa
de Estado, capaz de executar o ideario governamental. Conforme explica Di Pietro (2014, p.
50):

[...] em sentido amplo, a Administracdo Publica, subjetivamente considerada,
compreende tanto 0s 6rgdos governamentais, supremos, constitucionais (Governo),
aos quais incumbe tracar os planos de acdo, dirigir, comandar, como também os
orgdos administrativos, subordinados, dependentes (Administracdo Publica, em
sentido estrito), aos quais incumbe executar os planos governamentais; ainda em
sentido amplo, porém objetivamente considerada, a administracdo Publica
compreende funcdo politica, que traca as diretrizes governamentais e a funcao
administrativa, que as executa (grifos da autora).

A promocdo de politicas publicas pelo Estado, portanto, é papel desses trés poderes
legalmente instituidos. Seja o Legislativo na sua funcdo de criar toda a normatividade
correspondente, o Executivo na busca crescente pela efetividade na implementacdo e o
Judiciario, em sentido amplo, como guardido da lei. Dessa forma, consegue-se alcancar a
denominacdo do que seja a expressao politica publica, conforme exposto por Bucci (2006, p.
39):

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar 0s meios a disposicao
do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

As politicas publicas sdo fruto de um contexto social e nascem como uma forma de
intervencdo do Estado numa determinada realidade social, seja como fruto de um dilema
regional ou nacional. A maior ou menor efetividade de um programa de agdo governamental
ird depender da compreensao do ideario que originou a implementacédo da politica publica, bem
como do grau de articulacdo entre os agentes publicos envolvidos no processo. Isto porque
varios atores estdo envolvidos nesse trabalho, portanto desde a sua idealizacdo até a
implementacdo, a politica publica podera sofrer varias modificagGes, inclusive relativas a sua
finalidade original (BUCCI, 2002; BONET]I, 2011).

No mesmo sentido, exemplifica Bucci (2002, p. 249) quando afirma que:

Isto é verdadeiro especialmente no campo dos direitos sociais, como salde, educacao
e previdéncia, em que as prestacdes do Estado resultam da operacdo de um sistema
extremamente complexo de estruturas organizacionais, recursos financeiros, figuras
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juridicas cuja apreensao é a chave de uma politica publica efetiva e bem-sucedida.

As politicas pablicas sdo as ferramentas do Estado para implementacdo de um
direito fundamental, o seu eventual inadimplemento sofrerd o controle jurisdicional, tendo em
vista que cabe ao Poder Judiciario a defesa dos direitos constitucionalmente assegurados. O
sentido de politica aqui defendido nédo € o de politica partidaria, mas sim a “politica num sentido
amplo, como atividade de conhecimento e organizacdo do poder” (BUCCI, 2002, p. 242).
Embora na prética essas duas nogdes possam se misturar, é da atividade politica persecutéria

do bem comum que o jurista deve se pautar.

Essa atribuicdo concentrada de poder feita ao Estado tem carater politico, pois refere-
se a organizacdo e direcdo da sociedade, mas, com o desenvolvimento e
aperfeicoamento da convivéncia organizada, passou a ter também carater juridico,
pois se 0 submeteu as proprias normas que produziu, dai advindo o Estado de Direito
(MOREIRA NETO, 1998, p. 17).

Boneti (2011, p. 44) argumenta que “a interferéncia do Estado na realidade social
vai se dar apenas de forma a satisfazer uma caréncia sentida por todos 0s segmentos sociais,
mas também para satisfazer interesses individuais de grupos sociais diversos”. Segundo o autor,
esses interesses representam a dindmica da politica do Estado, cujas acbes representam o
interesse da sociedade, mas também podem atuar como mecanismo de fortalecimento e

permanéncia de um grupo dominante no poder.

3.3.1 Limites e Possibilidades: Minimo Existencial e Reserva do Possivel

Estabelecida a compreensdo de que os direitos sociais possuem uma natureza
prestacional a ser cumprida pelo Estado através das politicas publicas, e que existe uma
limitacdo de recursos disponiveis para atender as demandas da populacdo, vem sendo
fortalecida por juristas e gestores publicos a adocdo da doutrina do minimo existencial. Trata
esta teoria da “compreensao de que o Estado e a sociedade devem prover as condi¢des materiais
basicas para 0s necessitados, que ndo tenham condigoes de se sustentar” (SARMENTO, 2016,
p. 190).

A disciplina do minimo existencial ndo é recente, e suas raizes coincidem com as
primeiras nocbes de direitos sociais. A doutrina majoritaria afirma que um dos registros
precursores da compreensdo de minimo existencial se deu na Alemanha, quando, em 1954,
foram reconhecidos no Tribunal Administrativo Federal, o principio da dignidade da pessoa
humana, a existéncia do Estado Social, e os direitos a liberdade e a vida (TAVARES, 2013;
SARMENTO, 2016). Entretanto, corrente defendida por Sarmento (2016) atribui ao jurista
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brasileiro Pontes de Miranda o pioneirismo na tratativa do tema, quando afirmou que 0s novos
direitos do homem compreendem um minimo vital & subsisténcia.

A teoria do minimo existencial comporta estreita relacdo com o principio da
dignidade humana ¢ o proprio direito a vida. A relagdo se justifica porque “[...] € obrigagdo do
Estado Social proporcionar ao individuo os recursos necessarios a um padrdo minimo de
satisfacdo das necessidades pessoais, como modo de realizacdo de sua plena felicidade”
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 770).

No mesmo sentido, sustenta Torres (1995, p. 126) que:

[...] o problema do minimo existencial confunde-se com a prépria questdo da pobreza.
[...].- H& que se distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente
combatida pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de producdo econdémica
ou de redistribuicdo de bens, que serd minorada de acordo com as possibilidades
sociais e orgcamentarias.

Argumentam alguns autores que a existéncia de um nucleo minimo de garantia a
vida humana é o que assegura ao homem condicdes basicas para exercer as suas liberdades
individuais. Nesse contexto, a compreensdo de minimo existencial abarca também o principio
da liberdade e se transforma em premissa légica para o exercicio, pelo homem, dos demais
direitos fundamentais (OLIVEIRA JUNIOR, 2012; SARMENTO, 2016).

A doutrina comporta fundamentos instrumentais e independentes para o0
reconhecimento ao minimo existencial. Sdo fundamentos instrumentais, porque, segundo este
raciocinio, este direito é comumente invocado para assegurar os principios de liberdade e
democracia. Os fundamentos independentes se baseiam na ideia de sustentacdo ao minimo
existencial por uma questdo de justica, ou seja, a sua garantia, por si so, se faz necessaria de
modo isolado, sem considerar qualquer outra justificativa num embate principioldgico
(SARMENTO, 2016).

Complementando a ideia de minimo existencial surge na doutrina o conceito de

reserva do possivel, conforme ensinado por Sarlet (2012, p. 288):

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera
atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por
exemplo, na hipotese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagdo —
observados sempre os critérios de proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial em relacdo a todos os direitos — da disponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental.

Conforme sustentado pelo autor, 0 minimo existencial deve ser invocado em
situagdes em que for alegada a limitacdo or¢camentaria para o seu adimplemento, mas também

deve ser considerado para assegurar a implementacdo de outro direito fundamental diante da
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limitac&o de recursos pelo Estado. Desse modo, o argumento de reserva do possivel em matéria
de minimo existencial ndo é valido, por violar o dever constitucional de protecdo aos direitos
fundamentais. Seguindo este entendimento, Oliveira Junior (2012) sustenta que negar 0 minimo
existencial de preservacgdo a vida humana seria 0 mesmo que declarar a um individuo a sentenca
de morte, uma vez que lhe seriam negadas condi¢cbes minimas capazes de promover uma
existéncia digna e uma sadia qualidade de vida.

Ao Estado Social ¢ atribuida a misséo de propiciar aos cidad@os recursos minimos
para uma vida digna, uma vez que a ele ndo é possivel proporcionar a todos um padrdo 6timo
de bem-estar. Portanto, a nogdo de escassez que normalmente vinculada a reserva do possivel
é uma nocao artificial. Contudo, nédo significa que o Estado deva deixar de perquirir a melhoria
da qualidade de vida dos cidaddos. O fundamento observado quanto a reserva do possivel
relaciona-se com a preservacdo das condicdes minimas necessarias a uma existéncia digna
(OLSEN, 2006; SARLET, 2012).

No mesmo sentido, dispde Moreira Neto (1998, p. 54):

Sob o padrdo da realidade, os comandos da Administracdo, sejam abstratos ou
concretos, devem apresentar sempre condi¢cBes objetivas de serem efetivamente
cumpridos em favor da sociedade a que se destinam. O sistema legal-administrativo
ndo pode ser um repositério de determinacdes utdpicas, irrealizaveis e inatingiveis,
mas um instrumento sério dedicado a modelagem da realidade dentro do possivel.

N&o se presume a judiciabilidade de uma pretensao apenas por ndo ter atingido um
padrdo 6timo de bem-estar. Ao mesmo tempo, ao Estado ndo € reservado o argumento de
insuficiéncia de recursos para negar o provimento de uma existéncia digna aos seus

administrados. Nesse sentido, argumenta Amaral (2001b, p. 116-119) que:

A postura de ‘maxima eficacia’ de cada pretensdo, sobre o fato de ndo adentrar no
contetdo do direito a ser dada a eficacia, implica em negacédo da cidadania, na medida
em que leva a faléncia do Estado pela impossibilidade de cumprir todas as demandas
simultaneamente e rompe com a democracia, pretendendo trazer para o0 ambiente das
Cortes de Justica reclamos que tém seu lugar nas ruas, a pressdo popular e ndo na
tutela paternalista dos ‘sabios’ (grifos do autor).

Na Alemanha inexiste uma ampla gama de direitos sociais positivados em sua
constituicdo, entretanto, doutrina e jurisprudéncia alemds tem adotado a garantia do minimo
existencial, reconhecendo, portanto, a necessidade de um Estado com um viés mais social e que
dignifique a pessoa humana (CUNHA JUNIOR, 2012). J4 a Constitui¢do brasileira, além de
prever expressamente os direitos sociais em seu texto, também informa o conteldo e a forma
de prestacdo de cada um deles (MENDES, 2011).

A limitag8o de recursos € algo presente em todos 0s governos, mas que ndo deve

ser ignorada, tendo em vista que a finalidade dos recursos captados pelo Estado &, precisamente,
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0 atendimento aos objetivos fundamentais da Constituicdo. Aos gestores publicos € necessario
sabedoria na escolha alocativa do orcamento para o pleno atendimento ao minimo existencial,
dentro desta reserva do possivel (BARCELLOS, 2008). Corroborando com este entendimento,
Amaral (2001a, p. 184-185) expde que “na quase totalidade dos paises ndo se conseguiu
colocar a todos dentro do padréo aceitavel de vida, o que comprova ndo ser a escassez, quanto
ao minimo existencial, uma excepcionalidade, uma hipotese limite e irreal que ndo deva ser
considerada seriamente”.

No mesmo sentido, afirmam Mendes e Branco (2017, p. 581):

[...] em razdo da inexisténcia de suportes financeiros para a satisfagdo de todas as
necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagéo das politicas sociais e econdmicas
voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas
alocativas.

Isso significa que até mesmo em periodos de recessdo econbmica e grave crise
financeira os Estados devem se adequar com a escassez de recursos e adotar, portanto, critérios
relacionados a justica distributiva, ou seja, quanto sera reservado e a quem serdo destinados tais
recursos. Alguns fatores sdo considerados na tomada desse tipo de decisdo, como quantidade
de beneficiarios atingidos pela politica escolhida e a maximizacgédo dos resultados pretendidos
(MENDES; BRANCO, 2017).

O Supremo Tribunal Federal, em Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
N° 639.337/SP, ja se pronunciou sobre a destinacdo de recursos publicos pautado no principio

do minimo existencial, através de relatorio elaborado pelo Ministro Celso de Mello:

A CONTROVERSIA PERTINENTE A ‘RESERVA DO POSSIVEL’ E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
‘ESCOLHAS TRAGICAS’. - A destinagio de recursos publicos, sempre t&o
dramaticamente escassos, faz instaurar situacdes de conflito, quer com a execucéo de
politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai
resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-
los mediante op¢des por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacéo dilemética, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras ‘escolhas tragicas’, em decisdao governamental cujo pardmetro, fundado
na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do
minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas
positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da
reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Pablico, com o propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas publicas
definidas na prdpria Constituicdo - encontra insuperavel limitagdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. Doutrina. Precedentes. - A nogdo de ‘minimo existencial’, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, 111),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de
garantir condi¢Bes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacGes positivas
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originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito a educacdo, o direito a prote¢do integral da crianca e do adolescente, 0
direito a salde, o direito & assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacdo e o direito a seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, de 1948 — Trecho ARE n° 639.337/SP-AgR, Segunda Turma, Relator o
Ministro Celso de Mello, DJe de 15/9/11 (MELLO, 2011).

As prestacdes devidas pelo Estado aos cidaddos variam de pessoa para pessoa, de
acordo com a sua necessidade especifica. A limitacdo de recursos disponiveis do Estado para
atendimento de todas as politicas publicas € uma realidade que precisa ser observada pelo gestor
publico. Nesse sentido, reitera-se a necessidade de adogéo de critérios de justica distributiva na
alocacdo dos recursos publicos. Ao Estado persistem dilemas que eventualmente resultam em
‘escolhas tragicas’ (MENDES, 2011). Num pais de gritantes desigualdades e que contempla
regides de extrema pobreza, a implementacdo de politicas publicas deve visar, acima de tudo,

a maxima efetividade.

3.3.2 Principio da Proibicéo ao Retrocesso

Os direitos fundamentais possuem uma protecdo contra o poder de reforma
constitucional, ou seja, significa que o legislador reformador da constituicdo ndo podera
suprimir ou restringir a eficacia dos direitos ja positivados. Nao se confunde, entretanto, com a
limitacdo aos direitos fundamentais, que pode decorrer tanto de disposicdo da propria
constituicdo, quanto diante de conflito entre direitos fundamentais equivalentes (SARLET,
2012).

O principio de proibicdo ao retrocesso ou principio da ndo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais, como o proprio nome sugere, consiste na vedacdo de supressao
dos direitos fundamentais sociais ja positivados, até mesmo por emenda constitucional, ou seja,
até mesmo atraveés de poder constituinte reformador (FERNANDES, 2014).

Este principio comporta dois contetdos, sendo o primeiro um conteido negativo,
que contempla uma hipotese de supressao aos direitos existentes, na ocasido de o poder publico
encontrar alternativa prestacional que resguarde os direitos sociais ja consolidados. No
contetdo positivo, baseia-se no dever de implementagéo de politicas sociais pelo poder publico
para reducdo das desigualdades sociais, como uma forma de imposi¢do ao avanco social. A
doutrina majoritaria compreende que o conteido negativo prevalece sobre o contetdo positivo
(FERNANDES, 2014).

Em trecho do j& mencionado Agravo Regimental no Recurso Extraordinario N°
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639.337/SP, o0 Ministro Celso de Mello também se pronuncia acerca do tema:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibig&o
do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagéao social em
que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestaces
positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a salde ou o direito a
seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de
tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiéncia desse principio, o Estado, ap6s
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao s6 de torna-los
efetivos, mas, tambhém, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os direitos
sociais ja concretizados — Trecho RE n° 639.337/SP-AgR, Segunda Turma, Relator o
Ministro Celso de Mello, DJe de 15/9/11 (STF-MELLO, 2011).

O principio da proibicdo ao retrocesso esta fortemente ligado a outro principio
administrativo, a saber, o principio da seguranca juridica. A nocdo de seguranca juridica se
enquadra entre 0s principios gerais do Direito e abarca todo o sistema constitucional vigente,
constituindo sua esséncia proporcionar estabilidade e um minimo de certeza na organizacao da
vida social (BANDEIRA DE MELLO, 2015).

E sabido que cada sistema juridico de Estado compreende um conjunto normativo
proprio, que orienta a atuacdo da Administragdo Publica e dos cidaddos, elencando o que é
permitido realizar e 0 que é vedado. Nesse sentido, o principio da seguranca juridica se propde
a promover estabilidade, seguranca do homem em si mesmo, e obter previsibilidade diante de
uma acdo ou omissdo. Desse modo, a regra de vedacdo ao retrocesso consiste em prevenir
qualquer tentativa de enfraquecimento da seguranca juridica ja estabelecida num Estado Social
de Direito (SARLET, 2012; BANDEIRA DE MELLO, 2015).

Considerando que a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas
aspirages do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade
das relagdes juridicas e da prdpria ordem juridica como tal, tanto a elaboragéo de
projetos de vida, bem como a sua realizagdo, desde logo € perceptivel o quanto a idéia
de seguranca juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a prépria nocdo de
dignidade da pessoa humana (SARLET, 2008, p. 6).

Mendes e Branco (2017) sustentam que embora o principio da proibicdo do
retrocesso vise a manutencgdo de direitos ja consolidados, precipuamente os que compreendam
carater prestacional, ndo se pode ignorar que motivos das mais diversas ordens poderdo vir a
comprometer a capacidade de manutencéo desses direitos pelo Estado, razdo pela qual ndo se

deve conferir caracteristica absoluta a esses direitos.
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3.4 O Poder Judiciério e as Politicas Publicas

Um dos marcos importantes ocorridos ao longo do século XX ocorreu com o
reconhecimento das normas constitucionais como instrumentos normativos de fato, e nédo
apenas como instrumentos politicos sem vinculacdo a Administracdo Publica. No contexto
anterior, ndo se reconhecia o Poder Judiciario como garantidor da aplicacdo do contetido
constitucional, posicdo que ja se comprovou superada no decorrer dos anos ulteriores
(BARROSO, 2015).

Tendo em vista que a execucdo e implementacdo de politicas publicas é uma
atribuicdo do Poder Executivo, o fendmeno da judicializacdo causa uma série de discussfes
acerca do papel do Poder Judiciario, uma vez que o juiz passa a decidir pelo cumprimento de
prestacdo pelo chefe do executivo, invadindo a seara daquele poder, e determinando a alocacédo
de recursos publicos. Contudo, ndo se discute a importancia do papel do Poder Judiciario como
garantidor da ordem juridica, mas sim os problemas decorrentes das reiteradas determinacoes
judiciais para cumprimento de prestacGes relacionadas a Saude que refletem na Administracao
Publica.

Com o exponencial crescimento do fendmeno da judicializacdo da saude, o tema
relativo as politicas publicas ganha espago entre os juristas, entretanto pouco trabalho vem
sendo dedicado nesta seara. Nesse sentido, Bucci (2002) destaca que o Direito deve adotar uma
concepcdo juridica de politicas publicas, a fim de estreitar as relagdes entre esfera juridica e
esfera politica, democratizando e publicizando a comunicacdo entre Estado e Administracédo
Publica, e nutrir essa estrutura burocratica de elementos juridicos capazes de balizar a tomada
de decisBes, bem como encorajar 0 meio juridico a atuar pautado nos elementos da politica em
beneficio publico.

A dependéncia de recursos financeiros para efetivacao do direito a satde, faz com
gue uma corrente doutrinaria compreenda serem esses direitos normas programaticas,
dependam de complementacdo legislativa para sua implementagdo pelo Executivo para que
obtenham plena efetividade. Esta mesma corrente entende que o Poder Judiciario, ao determinar
a implantacédo de politicas publicas diante da omissao estatal, incorre em invasdo do campo de
atuacdo do Poder Executivo, 0 que seria uma afronta ao acordo tripartite de separacdo dos
poderes (BARROSO, 2006; MENDES, 2011).

Sobre o tema, Cappelletti (1999) pontua que ndo haveria qualquer sobreposicéo
entre as fungdes publicas se todos os poderes estivessem melhor envolvidos e comprometidos

como partes nas matérias por eles trabalhadas, uma vez que o munus publico requer
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imparcialidade em suas a¢des. Ademais, Mendes (2011, p. 76) alerta que “na maioria dos casos,
a intervencéo judicial ndo ocorre tendo em vista omissao (legislativa) absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a protecdo do direito a sadde, mas em razdo da necessaria
determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja existentes”. Nesse sentido, ndo ha o
que se falar em invasdo no ambito de trabalho do Executivo, uma vez que o Judiciério, no
cenario exposto, cumpre o seu papel de garantidor da ordem juridica e social do pais.

A questdo acerca da possivel programaticidade das normas relacionadas aos direitos
sociais resta superada, tendo em vista a compreensdo de que todas as normas constitucionais
possuem aplicabilidade imediata. Depreende-se dessa premissa que a norma constitucional ndo
pode se resumir a uma mera promessa e se tornar ineficaz ante a inércia do Estado. A
legitimidade do Poder Judiciario se justifica pelo seu papel de garantidor ao determinar a
implantacdo de politicas publicas ndo efetivadas pelo Executivo, apos terem sido objeto de
reivindicagéo judicial (TAVARES, 2012).

O Principio da Legalidade esclarece que a lei ndo podera excluir da apreciacdo do
Poder Judiciario qualquer ameaca a lesdo de direito individual. Trata-se de um principio basilar
de um Estado Democratico de Direito, e que explica a prépria existéncia do 6rgao controlador
da ordem juridica de um pais. Em uma democracia é imprescindivel a existéncia de mecanismo
ou 6rgao legitimado a salvaguardar direitos (BONAVIDES, 2011; TAVARES, 2012).

O comando da legalidade também é direcionado ao Poder Legislativo, uma vez que
0 produto de sua atividade segue o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario.
Significa dizer que nenhuma lei podera se escusar de apreciacdo pelo Poder Judiciario quanto
a sua consonancia com os dispositivos e principios constitucionais, bem como ndo podera o
referido poder se esquivar de julgar as controvérsias resultantes da interpretacdo legal. Trata-se
do principio da indeclinabilidade da prestacdo jurisdicional pelo Poder Judiciario (BASTOS,
1999; TAVARES, 2012).

Sobre o Poder Judiciario, assegura Zavascki (2014, p. 14) que

A atuacdo desse poder do Estado na interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do constitui
0 que se denomina jurisdicio constitucional. E atividade que ndo se restringe,
portanto, ao controle de constitucionalidade das leis e nem é exercida apenas pelo
STF. Ela congrega todos os 6rgdos do Poder Judiciario e compreende o conjunto de
atribuices jurisdicionais que digam respeito a salvaguarda e a efetividade das normas
constitucionais.

Outro ponto que merece destaque como consequéncia das decisfes judiciais é a
falta de critérios para concessdo de medidas cautelares. Considerando que o judiciario possui

apenas argumentos juridicos e principiologicos para fundamentar suas decisdes, percebe-se a
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sua falta de competéncia técnica de origem médica e farmacéutica na concessdo de liminares.
Nesse sentido, Poderes Executivo e Judiciario tem realizado parcerias no intuito de munir os
magistrados de conhecimentos técnicos capazes de assegurar a emissdo de uma sentenca
fundamentada tecnicamente.

Importante frisar que o termo Poder Judicidrio ndo é restrito aos magistrados.
Comumente este Poder é associado apenas aos juizes e tribunais superiores, ignorando, v.g., a
atuacdo de instituices como o Ministério Publico, o Conselho Nacional de Justica e tantos
outros orgdos que trabalham na defesa dos direitos dos cidaddos. Como ja enfatizado, o
Judiciario tem o dever de guarda da Constituicdo, e € ele o responsével por assegurar a efetiva
implementacéo das politicas publicas, bem como o pleno atendimento aos principios e diretrizes
constitucionais pelo Estado e pela sociedade civil. O Ministério Publico € uma importante via
de efetivacdo ao direito a saude, pois tem legitimidade para acionar o Poder Judiciario,
alertando-o das omissdes oriundas da Administracdo Puablica, utilizando-se da Agdo Civil
Publica como principal instrumento (FERNANDES, 2014).

A Judicializacdo da Saude foi tema da audiéncia pablica n°® 04/2009, convocada
pelo Supremo Tribunal Federal, e presidida pelo Ministro Gilmar Mendes, no intuito de
possibilitar que os diversos setores envolvidos na temética pudessem debater e argumentar em
um Unico canal. A audiéncia publica contou com a fala de 50 especialistas, dentre eles
advogados, promotores, magistrados, professores, médicos, e gestores do SUS, que puderam
dar a sua contribuicdo e expor cada perspectiva sobre a judicializacdo da saude.

Na ocasido foram debatidos temas referentes ao acesso as prestaces de salde no
Brasil, os desafios do Poder Judiciario, a responsabilidade dos entes da federacdo pelo
financiamento, gestio e legislagdo do Sistema Unico de Saude, sobre a universalidade do
sistema, protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS, politicas publicas de salde e integralidade
do sistema e assisténcia farmacéutica do SUS. Na audiéncia também se destacou o grande
quantitativo de acBes de cunho individual, a falta de critérios para balizar a convic¢do do
magistrado na analise da demanda pleiteada, e principalmente o crescimento exponencial da
propositura de acBes visando a efetivacdo do direito a salde e a necessidade de criar
mecanismos para atenuar o fenébmeno (MENDES, 2011).

A realizacdo dessa audiéncia publica pelo STF reforca a importancia e relevancia
do tema, que vem preocupando todas as instancias de poder. A segunda audiéncia publica sobre
o tema foi realizada no final de 2017, e aprofundou os debates sobre a judicializa¢do da saude,
bem como os novos desafios assumidos no atual cenario, com destaque, mais uma vez, da

participacao de varios atores no processo de construcao e implementacdo de politicas publicas.
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Para o enfrentamento do problema, todas as instancias devem estar envolvidas na discusséo

sobre quais a¢des devem ser realizadas e qual o melhor caminho a ser seguido.

3.5 Municipalizacao das despesas com a Judicializacédo da Saude

Discutir o papel dos municipios no novo cenario inaugurado com a Constituicdo
Federal de 1988 tomou tamanha importancia pelo enfrentamento de um duplo desafio. Elevado
a condicdo de ente federado, passou a ser responsabilidade do Municipio a assun¢éo de diversas
politicas anteriormente a cargo da Unido ou dos Estados e a promoc¢éo do desenvolvimento
local com acg6es a nivel regional (ABRUCIO; COUTO, 1996).

A nova condicdo de ente federado resultou numa maior absor¢do de
responsabilidades e atuacdo das esferas executivas municipais. Junto com o poder de tributar
concedido aos municipios, veio também uma maior atribuicao na prestacdo de servi¢os publicos
a populacdo. Essas caracteristicas transferem ao municipio brasileiro uma condicao singular
que o difere dos demais modelos federativos de estado conhecidos (SILVA, 2005).

A promulgacéo do novo texto constitucional representou uma quebra de paradigma
diante da organizacédo do Estado, uma vez que os diretivos constitucionais anteriores apontavam
0 seu imperativo aos Estados-membros, que, por sua vez, eram direcionados aos municipios,
na definigdo de suas competéncias, estrutura do governo local e imposicéo de limites (SILVA,
2005; TAVARES, 2013).

Na vigéncia da Constituicdo anterior, 0 ordenamento “consistia em determinar aos
Estados que, ao organizarem seus Municipios, Ihes assegurassem autonomia, mas apenas
quanto as capacidades de autoadministragdo, auto legislacdo, e autogoverno” (SILVA, 2005, p.
641). Com a promulgacdo do novo texto, o imperativo passou a ser dirigido também aos
municipios, e a geréncia do Estado-membro sobre o ente municipal restou limitada aos ditames
constitucionais.

O pacto federativo, entretanto, ao passo que descentralizou funcGes aos municipes,
continuou concentrando parte consideravel da arrecadacéo tributaria. Ao mesmo tempo em que
as necessidades de harmonizacao tributaria limitam o poder de instituir novos tributos no nivel
local, as necessidades de gasto nesse mesmo nivel sdo progressivamente ampliadas, devido a
prépria expansdo das atividades publicas mais eficientemente produzidas em nivel local
(REZENDE, 2006).

Tanto nos sistemas unitarios como em federagdes, como o Brasil, a divisdo de funcbes
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tende a se processar segundo o interesse espacialmente predominantes. Assim,
aquelas que envolvem interesses nacionais sio consideradas fungdes “gerais” ou
“pacionais”, enquanto as fung¢des “locais” referem-se a problemas que se
circunscrevem a um espaco geografico limitado. Nos sistemas federativos, a divisao
de funcGes também se verifica entre os diversos niveis de governo que se sobrepdem
ao territério, gozando de certa autonomia politica e administrativa (REZENDE, 2006,
p. 49)

A forma federativa do estado brasileiro imp@e regras rigidas na reparticdo das
receitas tributarias, e estabelece percentuais minimos e maximos na aplicacdo dos recursos
publicos. A descentralizacdo do poder politico através da técnica de atribuicdo de competéncia
faz-se necessaria num Estado federado, entretanto ndo possui o conddo de minimizar as
desigualdades econdmicas e sociais entre Estados e Municipios (MACHADO, 2008).

No mesmo sentido, Tavares (2013) sustenta que os Estados brasileiros nao
deveriam receber tratamento idéntico, para que, respeitados os principios constitucionais,
possam receber um tratamento diferenciado visando a diminuicéo das desigualdades. Fazendo
alusdo ao principio da igualdade substancial, o autor argumenta que no Brasil existe um
federalismo equivocadamente simétrico, e argumenta que, em funcdo da natureza particular de
cada Estado da federacdo, a forma de tratamento a cada um deles deve ser diferenciada, sob
pena de perpetuar os desequilibrios existentes.

No atual sistema de governo, coube a Unido o papel de garantidor do equilibrio e
combate as desigualdades regionais, bem como atuar na redistribuicdo dos recursos tributarios
para os seus entes federados. Os municipios brasileiros possuem uma dependéncia relativa das
transferéncias governamentais em decorréncia da sua posi¢cdo no sistema tributario. Os
desequilibrios horizontais e verticais na divisdo da receita tributaria nacional sdo evidentes,
tendo em vista a pluralidade de cenarios que um pais de proporcdes continentais apresenta. Esta
realidade, portanto, é refletida na dificuldade de propositura de uma reforma capaz de atenuar
o desequilibrio federativo (SILVA, 2005; REZENDE, 2006).

A solucédo do conflito regional pelo aumento das transferéncias intergovernamentais
reverteu o desequilibrio vertical na reparticdo da receita tributaria nacional — as
expensas da Unido -, mas ampliou em muitos os ja graves desequilibrios horizontais,
em decorréncia das dificuldades encontradas para modificar as regras de partilha
dessas transferéncias (REZENDE, 2006, p. 337).

A redistribuicdo de recursos pela Unido aos Estados, e principalmente aos
Municipios, constitui um grande desafio tendo em vista as distintas realidades encontradas ao
longo do territorio brasileiro. Isto se reflete, em muitos casos, quando se considera que as
transferéncias intragovernamentais séo as principais fontes de receitas orcamentarias utilizadas
por um municipio brasileiro de pequeno porte na sua gestdo, e inexistindo fonte propria de

receitas inexiste também o desenvolvimento local.
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Considerando que o Sistema Unico de Salde possui como diretrizes a
descentralizacdo administrativa, aos Municipios também recai a responsabilidade de sua gestéo,
ou seja, desde as acdes de prevencao até a garantia de acesso ao direito a satde que, como ja
apontado, pode ser objeto de exigibilidade judicial. Nesse sentido, 0s municipios vém
enfrentando um grande desafio, que é a implementacdo das politicas publicas de salde ao
mesmo tempo em que deve destinar percentual de seu or¢camento para o cumprimento de

demandas judiciais.
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4 METODOLOGIA DE PESQUISA

A pesquisa é um processo formal e sisteméatico de desenvolvimento do método
cientifico, e 0 seu objetivo fundamental se pauta em descobrir respostas para os problemas
mediante o0 emprego de procedimentos cientificos. Todo e qualquer trabalho académico requer
um conhecimento sobre os livros, artigos, periddicos de modo impresso, eletronico, entre
outros, sendo imprescindivel um processo metodoldgico, um certo caminho a seguir, como
forma de ser racional e econdmica para aquele que realiza a pesquisa. Dessa forma, buscou-se
através da metodologia, a conducdo do trabalho, de modo a descrever, analisar e explicar 0
estudo proposto (FACHIN, 2006; GIL, 2008; PRODANOQOV; FREITAS, 2013).

Para um pesquisador, a ado¢do de um método pode conferir diversas vantagens,
dentre elas “um conjunto de atividades sistematicas e racionais, mostrando-lhe o caminho a ser
seguido, permitindo-lhe detectar erros e auxiliando nas decisdes” (FACHIN, 2006, p. 31).
Desse modo, deve-se estabelecer um plano de acdo, no qual o pesquisador balizara o seu
trabalho, dividindo-o em etapas ordenadas.

Seguindo esta perspectiva, a presente dissertacdo consiste na construcdo de
arcabouco tedrico formado por um referencial bibliografico e pesquisa documental em meios
fisicos e digitais para construcdo de bancos de dados, cujas analises resultaram nesta pesquisa
classificada como quali-quantitativa.

Nesta secdo, serd realizada uma explanacao da construcdo metodoldgica da presente
pesquisa, com a caracterizacdo dos métodos utilizados, delimitacGes do estudo e a coleta de
dados, sendo que tais etapas precederam a andlise e 0 resultado da pesquisa acerca da

judicializagdo do direito a satde e os seus reflexos na administragdo publica municipal.

4.1 Caracterizacdo do Método Utilizado

A formulacdo metodoldgica dessa pesquisa procurou inicialmente estabelecer uma
construcdo teorica sobre a judicializacao da salde, elucidando a origem do direito a saide como
um processo continuo de conquistas no contexto historico global, com énfase no cenario
brasileiro, para entdo possibilitar o estudo em ambito local através de pesquisa documental no
municipio de Te6filo Otoni. Portanto, com relagdo ao seu objetivo geral, a presente pesquisa é
classificada como exploratoria, com o emprego das técnicas de pesquisa bibliografica e

documental.
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Uma pesquisa bibliogréafica é aquela desenvolvida com base em livros, publicaces
de periodicos e revistas cientificas e se mostra essencial para compreensao e delimitacdo do
tema a ser estudado por possibilitar ao pesquisador a obtencdo de todo o conhecimento basilar
necessario para formulacdo dos seus objetivos de estudo. Esta técnica de pesquisa tem ainda
como principal vantagem permitir ao investigador a cobertura de uma gama de fendmenos
muito mais ampla do que aquela que poderia pesquisar diretamente (LAKATOS; MARCONI,
2003; GIL, 2008).

Destaca-se como importante caracteristica da técnica de pesquisa bibliografica, a
possibilidade de fornecer ao pesquisador uma bagagem teorica variada, contribuir para a
ampliacdo do conhecimento e transformar a pesquisa num material teoricamente fundamentado.
Assim, um pesquisador, além de ampliar seus conhecimentos, torna-se também um leitor na
busca e levantamento dos dados e informacgtes (LAKATOS; MARCONI, 1991).

No decorrer da pesquisa, portanto, foram elencados os posicionamentos de
doutrinadores e académicos sobre o tema proposto, a fim de elencar os principais argumentos
que permeiam a matéria para elucidacdo do problema proposto. A técnica de revisdo
bibliografica embasou todo o arcabouco tedrico desse trabalho, o que possibilitou um melhor
conhecimento sobre tematica, e forneceu subsidios para discussées sobre os dados coletados de
modo a contribuir com a formulacgéo de resultados e as consideracgdes finais dessa pesquisa.

Também utilizada nesta pesquisa, a técnica de analise documental se assemelha
muito a pesquisa bibliografica, entretanto a diferenca entre ambas reside na natureza de suas
fontes. Enquanto a pesquisa bibliogréafica se utiliza fundamentalmente das contribuicdes dos
diversos autores sobre determinado assunto, a pesquisa documental se vale de materiais que
ndo receberam ainda um tratamento analitico, ou que ainda podem ser reelaborados para uma
melhor visualizacdo de acordo com os objetos de pesquisa (FACHIN, 2006; GIL, 2008).

Seguindo este entendimento, Bardin (2000) esclarece que a analise documental
reflete um conjunto de operacdes que visa a transformacdo de um contetdo original num
contetdo secundario, com vistas a criacdo de um novo formato, e que permite uma melhor
visualizacao e representacdo da informacéo ja obtida através dos documentos consultados. De
acordo com o autor, a pesquisa documental constitui a fase preliminar de reunido de
documentos e construcdo do banco de dados. Trata-se, portanto, de um método de reunido de
dados que visa a melhor acessibilidade do leitor a informacdo de maneira variavel, o que a
caracteriza como quantitativa, mas de modo a equilibra-la com a pertinéncia na abordagem, o
gue a caracteriza como qualitativa.

Conforme ja mencionado, a presente pesquisa assumiu tanto a natureza
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quantitativa, por tratar dos numeros da judicializacdo da saude em nivel federal, estadual e
municipal, e o viés qualitativo, por propiciar uma analise socio-histérica do problema,

elencando as suas caracteristicas e peculiaridades.

4.2 Delimitacgdes do Estudo e Coleta de Dados

A judicializa¢do da satde € um tema que envolve varias esferas na administracdo
publica, pois envolve gestores publicos, juristas, profissionais da satde, bem como a sociedade
civil. Analisando estes fatores, e considerando ainda a inexisténcia de um unico banco de dados
a respeito do tema, foi necessaria a reunido de bases de dados em oOrgdos distintos, porém
complementares em informacGes. Nesse sentido, foram utilizados dados disponiveis em
paginas eletrnicas oficiais de 6rgdos do executivo federal, estadual e municipal, e de érgéos
vinculados ao poder judiciario.

A pesquisa compila dados sobre a judicializacdo da salde em nivel federal e
estadual, porém concentra o seu enfoque em Tedfilo Otoni, cidade de médio porte situada no
nordeste do Estado de Minas Gerais, e que possui uma populacdo estimada de 141.934
habitantes. Em divisdo territorial datada no ano 1995, identificou-se que o municipio é
constituido de 6 distritos, sendo eles Tedfilo Otoni, Crispim Jaques, Mucuri, Pedro Versiani,
Rio Pretinho e Topazio (IBGE, 2017).

De modo geral, o presente estudo procura identificar através da pesquisa
documental, o volume de demandas judiciais de acesso a salde, o seu contetdo, e o seu reflexo
orcamentario. O enfoque realizado na cidade de Tedfilo Otoni buscou ainda evidenciar os
objetos mais recorrentes em judicializacdo da salde e a identificacdo das demandas que
dispendem maiores recursos orcamentarios por parte administracdo publica municipal quando
do cumprimento das sentencas condenatorias, pois conforme elucidado por Vergara (2005) e
Fachin (2006), a pesquisa documental ndo se limita a documentos impressos e abrangem,
hodiernamente, os documentos digitais.

Para a coleta de dados gerais em judicializacdo da saude, foi realizada solicitacao
de informacdes ao Ministério da Saude, através do Sistema de Informacdes ao Cidadéo (e-SIC).
A ferramenta é disponibilizada em cumprimento a Lei de Acesso a Informacdo, mediante
realizacdo de cadastro junto ao sistema online, com login e senha e as informagdes a serem
requeridas devem ser detalhadas de modo a possibilitar uma resposta satisfatoria. Efetuado o
pedido de informacdes, é gerado o0 nimero de protocolo que viabiliza a consulta durante todo o
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processamento da demanda, e que apos finalizada pode ser disponibilizada através de enderego
eletronico.

Desse modo, no requerimento encaminhado ao Ministério da Saude (MS) através
do protocolo n.° 00075000630201848, foram solicitados os seguintes dados referentes aos
exercicios 2016 e 2017: a) quantitativo de processos com demandas relativas ao direito a salde;
b) tipo de demanda pleiteada, ou seja, se medicamentos, internagdes, cirurgias, insumos e
outros; ¢) quantitativo de cada demanda: medicamentos (baixo, médio e alto custo), cirurgias,
procedimentos médico-hospitalares (média e alta complexidade), exames de modo geral,
suprimentos; d) valores gastos com a judicializacdo da saude no Estado de Minas Gerais,
separados por municipios; e) dados da judicializagdo da satde no municipio de Tedfilo Otoni;
f) outros dados complementares ja compilados pelo érgéo.

A delimitacdo do periodo na solicitacdo junto ao e-SIC levou em consideracdo a
acessibilidade do periodo da amostra do municipio de Tedfilo Otoni, como ainda serd
detalhado. Para complementacdo das informacdes obtidas na referida consulta, foram
compilados outros dados no ambito federal e estadual, disponiveis em dominio publico em
portais eletrdnicos oficiais do Ministério da Saude, Conselho Nacional de Justica (CNJ),
Tribunal de Contas da Unido (TCU), Secretaria de Estado da Saude de Minas Gerais (SES-MG)
e Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE-MG).

Com relacdo as acGes judiciais interpostas no ambito do municipio de Tedfilo Otoni
que demandassem prestacdes relacionadas a salde e os valores destinados ao cumprimento
destas condenac6es, foram coletados dados documentais fornecidos pela Prefeitura Municipal,
disponibilizados através de sua Procuradoria Juridica e Secretaria de Salde.

Na Procuradoria Juridica foi disponibilizada uma planilha em formato digital,
contendo os numeros dos processos judiciais cujo municipio de Tedfilo Otoni teria figurado
como polo passivo, correspondente aos anos de 2016 e 2017, organizadas por periodo. E
importante registrar que ndo foi possivel a identificacdo, pelo referido setor, de controle de
processos em judicializacdo da satde de periodo anterior ao fornecido. Ficou estabelecida,
portanto, a amostra por acessibilidade, identificada deste modo por Gil (2008), por representar
0s dados a que o pesquisador teve acesso, ndo devendo ser entendidos, entretanto, como dados
restritos, uma vez que foram disponibilizados pela Procuradoria Municipal de Tedfilo Otoni os
dados existentes, respeitados o sigilo etico e vedacdes legais. Conforme sinalizado
anteriormente, a solicitacdo de acesso a informacBes através do protocolo n°.
00075000630201848, respeitou o periodo da amostra adquirida junto a Procuradoria Municipal.

A partir da lista de numeros processuais disponibilizados pela Procuradoria
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Municipal, foi possivel a realizacdo de pesquisa individualizada junto ao portal eletrénico do
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), mediante ferramenta de consulta a andamentos
processuais, para compilacdo de dados complementares relativos a natureza das demandas,
autores e representantes legais, que resultou na criacdo de uma base de dados de a¢des judiciais
relacionadas ao direito & Saude cujo municipio de Tedfilo Otoni figurou no polo passivo.

Na Secretaria de Satde do Municipio de Teofilo Otoni, foi disponibilizado relatoério
analitico das despesas decorrentes do cumprimento de condenacdes judiciais, contendo valores
referentes a cada empenho, liquidacdo e pagamento para fornecedores de medicamentos,
insumos, equipamentos e demais objetos demandados judicialmente no exercicio 2017. Nesse
sentido, a amostra por acessibilidade se restringiu ao referido ano, sendo justificado pelo
organismo municipal que o periodo anterior a 2017 tratava-se de mandato de outro governante
do executivo municipal e que ndo estavam acessiveis.

De modo geral, a compilacdo dos dados para a pesquisa ocorreu no periodo de
agosto de 2017 a maio de 2018. As etapas seguintes constituem a andlise e interpretacdo dos

dados coletados, e serd abordada na préxima secao.
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5 ANALISE E INTERPRETACAO DOS DADOS DA PESQUISA

A etapa de analise de dados de uma pesquisa € 0 momento de validacdo das
premissas estabelecidas e contemplacdo das respostas aos questionamentos previamente
estipulados. Conforme j& explanado, este trabalho utilizou-se de pesquisa documental em
diversos 6rgdos publicos, com vistas a obtencéo de dados referentes a judicializacdo da saude
e aos valores decorrentes do cumprimento das condenacdes judiciais.

Conforme exposto no capitulo sobre metodologia, o acesso as informacdes da
judicializagdo da saude no municipio de Tedfilo Otoni limitou-se aos anos 2016 e 2017, de
modo que a solicitagdo de informacdes através de requerimento eletrénico também foi baseada
neste periodo de analise e, por conseguinte, a resposta obtida do Ministério da Salude restringiu-
se ao referido periodo. Entretanto, em momento posterior da pesquisa foi possivel a obtencédo
de dados que compreendiam um periodo maior para analise. Em funcdo da pertinéncia do
conteddo compilado, e em alguns casos, da impossibilidade de desmembramento das
informacBes de modo a obter somente os dados de periodos coincidentes, optou-se pela
manutencdo da integridade das amostras, mesmo que de periodos anteriores a 2016 e 2017.

Da coleta de dados realizada junto aos 6rgéos vinculados a Prefeitura Municipal de
Teofilo Otoni (PMTO), resultou a construcdo de duas bases de dados para a pesquisa. A
primeira base de dados se refere ao quantitativo de 372 acGes judiciais ajuizadas nos anos de
2016 e 2017, que inicialmente contemplava apenas uma planilha com 447 sequéncias numéricas
que correspondem a numeracdo Unica processual de acdes judiciais nas quais 0 municipio de
Teofilo Otoni figurou no polo passivo, fornecidos por sua Procuradoria Juridica. Deste total
foram descartados 75 numeros processuais, em funcdo de 64 nimeros repetidos e 11 sequéncias
numéricas incorretas que impossibilitavam a realizacdo de consulta a respectiva demanda.

Para complementar a construcdo desta primeira base de dados, foram compiladas
as informacOes disponiveis junto ao portal eletrdnico do TIMG em sua ferramenta de
acompanhamento processual, no que se referiu ao conteldo das sentengas e decisdes
interlocutorias e a relevancia destes para a uma analise quantitativa e qualitativa do tema
proposto.

A segunda base de dados construida para o municipio de Teofilo Otoni refere-se
aos valores pecuniarios destinados ao cumprimento de condenacdes judiciais. Das planilhas de
analitico de empenho fornecidas pela Secretaria de Saude, foi possivel discriminar,
mensalmente, os valores gastos com o0s objetos judicializados. Entretanto, conforme ja

apontado nesta pesquisa, so foi possivel a analise dos valores referentes ao exercicio financeiro
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de 2017.
O presente capitulo destina-se & analise dos dados obtidos durante a fase de coleta,

com o proposito de inserir a realidade da Judicializacdo da Satide no municipio nos contextos
estadual e federal. Nesse sentido, sera realizada também a analise de dados do Estado de Minas
Gerais e da Unido, com enfoque, nas trés esferas, do quantitativo de agdes judiciais
demandadas, o seu conteudo, e os valores despendidos no cumprimento das sentencas

condenatorias. Posteriormente, a analise discorrerd qualitativamente sobre demais resultados

obtidos no transcurso da pesquisa.

5.1 Judicializacdo da Saude no Brasil em NUmeros

Para iniciar o processo de anélise dos dados encontrados sobre a Judicializagdo da
Salde, é importante vislumbrar os seus nimeros no contexto nacional, para entdo considerar as
realidades regional e local. A primeira informacdo analisada nesta pesquisa refere-se ao
quantitativo de acGes judiciais em satde demandadas a Unido. O gréfico 1 apresenta compilados
os dados do periodo acumulado entre 2002 e 2017, informando o quantitativo de a¢des judiciais
em que a Unido tenha figurado no polo passivo relativas a judicializacao da saude, com valores
discriminados para cada Estado de origem.

Gréfico 1 — Quantitativo de a¢des judiciais relativas em saide demandadas a Unido oriundas dos
respectivos entes federativos — 2002 a 2017
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Fonte: Portal do Ministério da Satde (2018)

No periodo de analise exposto no grafico 1, foi registrado o cadastro de 18.905
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acOes judiciais contra a Unido no &mbito do Ministério da Satde. Conforme demonstrado, dos
27 estados brasileiros, Minas Gerais se destaca como 0 ente que mais originou demandas
judiciais para acesso a saude para com a Unido, totalizando 3.229 processos judiciais
cadastrados entre os anos de 2002 e 2017, e representa sozinho, 17% das acdes demandas no
periodo acumulado. Também os estados de Santa Catarina, com 3.044 processos, e Rio de
Janeiro, com 3.029, apresentam quadro similar em origem de demandas para a Unido, e
representam, respectivamente, 16,1% e 16% do total demandado.

Os trés Estados brasileiros que originaram menor quantitativo de demandas foram
Acre, Amapé e Roraima, apresentando, respectivamente, 16, 14 e 9 a¢Ges judiciais cadastradas.
Esses trés Estados juntos representam apenas 0,2% do total demandado. E necessario ressaltar
que os trés estados que apresentaram as menores demandas integram a Regido Norte do Brasil,
gue tem menor contingente populacional. Dentre os Estados que apresentaram maiores
demandas estdo representadas as regides Sudeste e Sul do pais.

A partir da identificacdo do quantitativo de processos em que a Unido figurou como
polo passivo, fez-se necessaria a identificacdo do conteldo dessas demandas, que estdo

dispostas no grafico 2:

Gréfico 2 — Principais demandas judiciais no &mbito do Ministério da Salde — 2016 a 2017
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Fonte: Desenvolvido pela autora com dados fornecidos pelo Ministério da Satde (2018)

Em nivel federal, identificou-se que as demandas por medicamentos é a mais
recorrente, tendo sido registrada em 51% do total apurado, ou seja, apenas esta categoria
contempla mais da metade dos objetos requeridos, conforme registro do Ministério da Salde.
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Verificou-se ainda a existéncia de 14% de acOes judiciais relativas a cirurgias, 13% relativas a
internacOes e 5% de demandas que contemplam insumos. Outras demandas néo especificadas
na resposta somam 17%.

E importante registrar que os percentuais demonstrados no grafico 2 foram
fornecidos jA compilados pelo Ministério da Saude, através de resposta ao protocolo
00075000630201848. Os dados informados foram consolidados pelo mencionado 6rgéo, com
referéncia aos anos de 2016 e 2017.

Em resposta a solicitacdo sobre a natureza das demandas judicializadas no ambito
do Ministério da Saude, foram fornecidos ainda informacdes detalhadas sobre o fornecimento
de Orteses, Proteses e Materiais Especiais (OPME), que somaram 87 processos entre 0s anos
de 2016 a 2017. No mesmo periodo, foram contabilizadas 769 internacdes na rede publica, 22
internacOes na rede privada, e 07 internacdes em rede filantrdpica, totalizando 801 internagdes
por meio de decisdo judicial. Em relagcdo aos procedimentos cirurgicos, foram realizados 993
procedimentos na rede publica, 43 procedimentos na rede privada e 13 procedimentos
cirurgicos no Exterior. Também de acordo com os dados fornecidos, foram realizadas cerca de
50 transferéncias para fora do domicilio e 24 tratamentos domiciliares (MINISTERIO DA
SAUDE, 2018, protocolo n°. 00075000630201848).

O demonstrativo simplificado da quantidade de itens judicializados no @mbito do

Ministério da Saude, com excecdo dos medicamentos, estdo dispostos na tabela 1:

Tabela 1 — Dados da Judicializagdo no ambito da Secretaria de Atencdo a Salde — 2016 a 2017

Natureza da Demanda Quantidade
Internagdes 801
Procedimentos Cirlrgicos 1.043
Procedimento Ambulatorial 441
Insumos 673
OPME 87
TED/TFD 24/50
Outras 934
Total 4.053

Fonte: MINISTERIO DA SAUDE (2018, Protocolo n°. 00075000630201848)

A resposta ao Protocolo n° 00075000630201848 néo cientificou a que se referem
as ‘outras’ demandas informadas no documento. Importante destacar que a resposta provida
denota imprecisdo em seu texto, ao fornecer expressoes como ‘cerca de’ ou ‘aproximadamente’,

ao se referir ao quantitativo de acGes judiciais cadastradas e o seu conteudo.
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Com relacéo aos valores gastos pela Unido no cumprimento de decisdes judiciais
em Saude, foram coletados dados referentes ao periodo compreendido entre os anos 2008 a
2016. Conforme ja explanado, devido a pertinéncia das informacdes coletadas, os dados seréo
expostos de maneira a ilustrar de um modo mais amplo o crescimento das despesas da Uniao

com a Judicializacdo da Saude. Esses dados estdo dispostos no grafico 3.

Grafico 3 — Despesas da Unido com a Judicializagdo da Saude — 2008 a 2016
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Fonte: Elaborado pela autora com dados compilados do Ministério da Satde e do Tribunal de Contas da Unido

Conforme demonstrado no grafico 3, é nitido o crescimento das despesas da Unido
com a judicializacdo da saude, que contemplam, no periodo acumulado entre 2008 e 2016 a
soma de R$ 4,7 bilhGes de reais. Até outubro de 2017, as despesas com o cumprimento de
decisbes judiciais ja somavam 751 milhdes de reais. Contudo, a pesquisa revela que esses
valores se referem, tdo somente, as compras diretas cujos valores tenham sido empenhados,
liquidados e pagos para o cumprimento de decisfes judiciais, ou seja, ndo refletem o montante
total despendido pela Unido com a Judicializacdo da Saude. Nos valores elencados nao estdo
contemplados, por exemplo, os cumprimentos de decisGes efetuados mediante retirada de
medicamentos ou insumos ja adquiridos pelo processo regular de licitacdo, ou ainda, a
disponibilizag&o de leitos e cirurgias (TCU, 2015).

O Ministério da Saude afirma que no ano de 2016, dez medicamentos mais caros
do total de setecentos e noventa adquiridos correspondiam 90% dos gastos com a judicializagéo
e custaram a pasta R$ 1,1 bilhdo (MINISTERIO DA SAUDE, 2018). Além das despesas com

compras diretas, foi identificado pela pesquisa a existéncia de numeros referentes a depdsitos
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judiciais, pagamentos realizados diretamente aos beneficiados nas sentencas, e pagamentos a
entidades privadas e fundos de satde. O TCU (2015) registra que a obtencdo desses dados s6
foi possivel a partir da implementacdo do Sistema de Pagamentos (SISPAG) vinculado ao

Sistema Integrado de Administracdo Financeira do Governo Federal (SIAFI).

Tabela 2 — Outras Despesas do Ministério da Satude no Cumprimento de Decisdes Judiciais — 2012 a 2014

Valores em R$
2012 2013 2014
Depdsitos em contas judiciais 43.442.024,22  114.054.087,10 140.928.311,45
Pagamentos diretos a beneficiarios de agdes judiciais  31.317.051,93 88.343.852,93 99.300.726,50
Pagamentos a entidades privadas e fundos de saide 12.124.972,29 25.710.234,17 41.627.584,95
Totais 86.884.048,44  228.108.174,20 281.856.622,90

Ano

Fonte: TCU (2015)

Conforme informacdo extraida da tabela 2, as demais modalidades de cumprimento
de sentencas judiciais também apresentaram nitido crescimento entre os anos 2012 a 2014.
Comparando os respectivos valores de 2014 com os de 2012, os dep6sitos em contas judiciais
apresentaram um crescimento de 224,41%, sendo que os pagamentos diretos a beneficiarios de
acOes judiciais aumentaram 217,08%, e os pagamentos a entidades privadas e fundos de saude
243,32%. Os totais acumulados também se estabeleceram com 224,41% de aumento no
periodo.

A pesquisa ndo identificou informacdes referentes as modalidades de atendimento
as determinacdes judiciais dispostas na tabela 2 em periodo posterior a 2014, mas registrou que
no ano 2016 a Secretaria de Atencdo a Saude (SAS) solicitou ao Fundo Nacional de Saude
(FNS) o cumprimento de sentencas por intermédio de depdsito judicial, o que totalizou o
montante de R$ 48.779.449,00, distribuidos em medicamentos, servicos, procedimentos e
insumos (MINISTERIO DA SAUDE, 2018, protocolo n°. 00075000630201848).

A SAS é uma secretaria vinculada ao Ministério da Saude (MS) e tem como
principais atribuicGes a formulacéo e o desenvolvimento de politicas de atencdo a saude em
parceria com estados € municipios, além de estabelecer as diretrizes para a organizacdo das
Redes de Atencdo a Saude (RAS) no pais. Nesse sentido, outros valores relacionados ao
cumprimento de decis@es judiciais identificados no ambito da SAS/MS foram despesas com 0
frete aéreo para transporte de medicamentos e insumos.

No cumprimento das determinagfes judiciais relacionadas a saide no ambito do
Ministério da Saude foram identificadas despesas com frete aéreo, para transporte mais agil de

medicamentos, equipamentos e insumos, com destaque para os carregamentos de fraldas, que



81

ocupam um volume grande no espaco das aeronaves, cujos valores estdo dispostos no grafico
4,

Gréfico 4 — Valores despendidos pelo Ministério da Salde com frete aéreo para entrega de medicamentos
e insumos em cumprimento a decisdes judiciais
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Fonte: TCU (2015)

De acordo com os dados dispostos no grafico 4, os valores gastos com o frete aéreo
para cumprimento de decisfes judiciais também registraram crescimento, que correspondeu,
em 2014, a um aumento de 182,76% nos gastos quando comparados a 2011. Apesar de ndo
registrados os valores totais de 2015, apenas no primeiro semestre o valor destinado ao
pagamento de frete aéreo ja correspondia a 64,61% do orgamento utilizado no ano anterior para
a mesma finalidade.

Ao analisar os nimeros da Judicializagdo da Saude a nivel federal, torna-se nitida
a necessidade de informacdes suplementares para uma analise mais efetiva do panorama
nacional. A exemplo da analise realizada do gréfico 1, que informa o quantitativo de demandas
em salde entre os anos 2002 e 2017, ndo parece 1dgico que trés estados juntos tenham originado
0 cadastro de apenas 39 a¢Oes judiciais em um intervalo de 15 anos, ainda que se tratem de
Estados localizados na regido Norte do pais e que sejam menores no quesito populagéo.

No mesmo sentido, registra-se que na solicitacdo de informacdes efetuada ao
Ministério da Saude, foi requerido o quantitativo de processos judiciais em que a Unido e o
Estado de Minas Gerais tivessem sido demandados conjuntamente nos anos de 2016 e 2017.
Em resposta, o referido 6rgéo, através de sua Assessoria Juridica, informou que no periodo
compreendido entre 2015 e 0 més 09/2017, o Estado de Minas Gerais integrou o polo passivo

em solidariedade com a Unido em 472 demandas Judiciais, de modo que a informacéo havia
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sido viabilizada através do sistema de controle de processos adotado a partir de 2015, mas que
os valores fornecidos em resposta a solicitacdo deveriam “ser considerados como numeros
aproximados a realidade fatica, posto que o referido Sistema fora implantado no inicio do ano
de 2015 e, a época, houveram algumas falhas, exatamente pelo fato de ainda se encontrar em
fase embrionaria” (MINISTERIO DA SAUDE, 2018, protocolo n°. 00075000630201848, p. 4).

Destarte, 0s nimeros apresentados ja conseguem estabelecer um panorama de
crescimento da Judicializacdo da Saude no Brasil, ainda que alguns dados compilados pelos
respectivos orgaos publicos carecam de maiores detalhamentos. A questdo da sistematizacao
dos dados da Judicializagdo ser& abordada com maior propriedade na secdo 6.5 deste capitulo.
A prdxima etapa da pesquisa consistira na analise dos dados da Judicializacdo da Salde no

Estado de Minas Gerais.

5.2 Judicializacdo da Saude no Estado de Minas Gerais

Para ilustracdo do contexto regional como sequéncia a etapa de analise dos dados,
a pesquisa realizara a exposi¢do dos nimeros da Judicializacdo da Satde no Estado de Minas
Gerais. O gréafico 5 informa o quantitativo de a¢Ges contra o Estado de Minas Gerais, ou seja,

aquelas em que o ente atuou como réu, em demandas de saude.

Gréfico 5 — Quantitativo de a¢fes judiciais relativas a saide em Minas Gerais — 2014 a 2017
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Fonte: Elaborado pela autora com dados compilados na SES-MG

Os dados dispostos no grafico 5 demonstram um leve crescimento no quantitativo
de demandas judiciais em saude cadastradas no Estado de Minas Gerais no periodo
compreendido entre 2014 e 2016, com um crescimento de 33,06%. Entretanto, quando

analisados os valores correspondentes ao exercicio 2017, depreende-se uma queda de 8,31%
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nas no volume de processos em relagdo ao ano anterior. A Secretaria de Estado da Salde de
Minas Gerais (SES-MG) informou que até o primeiro semestre de 2018 haviam sido registradas
5.508 acdes judiciais no Estado.

Outro dado apurado referente ao Estado de Minas Gerais foi relativo as despesas
com a Judicializacdo da Saude. O grafico 6 apresenta os valores destinados ao cumprimento de
sentengas judiciais em salde para o Estado de Minas Gerais no periodo compreendido entre
2009 e 2017. As fontes dos dados nao especificaram a quais modalidades os numeros se
referem, ou seja, se neles estdo contempladas despesas com compra medicamentos, depositos
judiciais, frete aéreo, entre outras. Nesse sentido, para fins de analise nesta pesquisa, os valores
dispostos no gréfico 6 serdo considerados como nimeros globais da judicializacdo da satde em
Minas Gerais.

Gréfico 6 — Despesas com o cumprimento de determinagdes judiciais relacionadas a satde no Estado de
Minas Gerais — 2009 a 2017
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Fonte: Elaborado pela autora com dados compilados na SES-MG e no TCE/MG

Na anélise dos numeros dispostos no gréafico 6, verifica-se que o apice de despesas
com a judicializacdo da saude no Estado de Minas Gerais ocorreu em 2013, quando foi
registrado o gasto de R$ 291,7 milhGes de reais, ou seja, um aumento de 103,99% quando
comparado ao valor despendido no ano anterior. Entretanto, ja em 2014, com uma despesa de
R$ 221 milhdes de reais, foi possivel observar uma queda de 24,24% em relacdo aos valores
gastos pelo Estado de Minas Gerais em 2013.
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No periodo entre 2014 e 2016 as despesas com a Judicializa¢do da Satde no Estado
de Minas Gerais apresentaram um novo crescimento, que correspondeu a um aumento de
30,01%, porém sinalizaram nova queda em 2017, com o recuo de 23,85% em relacdo ao
montante de despesas do ano anterior. No comparativo entre todo o periodo disposto no grafico,
os valores da judicializagdo aumentaram 535,09%. A SES-MG informou ainda que até o
primeiro semestre de 2018, o Estado de Minas Gerais ja havia destinado a quantia de R$118,1
milhdes de reais.

Durante a analise dos dados da Judicializacdo da Saude no ambito da Unido,
verificou-se que Minas Gerais registrou 0 maior quantitativo de demandas entre os demais
Estados da Federacdo. Entretanto, em comparativo com dados compilados no TCU (2015),
verifica-se que o Estado de Minas Gerais nem sempre esteve no topo dos registros referentes a
judicializacdo da salde no pais. O Relatério de Auditoria Governamental elaborado pelo
Tribunal de Contas da Unido destacou o Estado de S&o Paulo como aquele que mais despendia
gastos com a Judicializacdo da Saude no pais nos anos de 2013 e 2014, seguido pelos Estados

de Minas Gerais e Santa Catarina, conforme informacdes dispostas na tabela 3.

Tabela 3 — Gastos Estaduais com Judicializacdo da Salde — 2013 a 2014

Ano Categoria SP MG SC
Medicamentos R$ 316.629.255,23 R$ 203.984.510,00 R$ 119.741.976,30
Materiais R$ 33.111.505,18 R$ 9.364.886,00 -
2013 Nutricao R$ 23.425.355,33 - R$ 5.491.370,04
Outros itens R$ 357.930,06 R$ 19.072.013,00 R$ 3.448.144,07
Totais R$ 373.524.045,80 R$ 232.421.409,00 R$ 128.681.490,41
Medicamentos R$ 324.793.026,55 R$ 188.133.789,00 R$ 147.239.262,82

Materiais
2014 Nutrigdo

Outros itens

R$ 41.407.512,26
R$ 28.165.521,95
R$ 102.116,00

R$ 10.761.646,00

R$ 22.124.648,00

R$ 5.394.748,77
R$ 4.323.752,61

Totais

R$ 394.468.176,76

R$ 221.020.083,00

R$ 156.957.764,20

Fonte: TCU (2015)

De acordo com a informacéo disposta na tabela 3, verifica-se que nos anos 2013 e
2014 Minas Gerais ja se destacava com um dos trés Estados com maiores despesas na
Judicializacdo da Saude no Brasil, entretanto ainda permanecia com numeros inferiores ao
Estado de Sdo Paulo. Em 2013, Minas Gerais apresentou -37,78% de despesas com relacéo a

Sdo Paulo, e +80,62% com relagdo a Santa Catarina. No ano de 2014 os trés Estados
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permaneceram em suas respectivas posi¢des no ranking nacional, e Minas Gerais apresentou o
-43,97% de despesas com relacdo a Sdo Paulo e +40,82% com relacdo a Santa Catarina.

E importante ressaltar que os dados apresentados na tabela 3 nfo abrangem todas
informacBes sobre os gastos com a Judicializacdo nos Estados relatados. Nas informacdes
referentes a S&o Paulo ndo estdo incluidos servigos, contratos e tratamentos médicos, e nos
nameros de Santa Catarina, ndo estdo contemplados materiais médico-hospitalares.

Nos valores apresentados para Minas Gerais, conforme depreende-se da informacao
da propria tabela, ndo foram fornecidos os gastos com nutri¢do de pacientes, e ainda, de acordo
com a fonte dos dados, ndo estdo contempladas as informac@es de alguns municipios mineiros,
dentre eles os dados da capital Belo Horizonte (TCU, 2015). Também por este motivo os dados
apresentados na tabela 3 ndo sdo equivalentes aos listados no grafico 6, que foram retirados de
pesquisas mais recentes da SES-MG e do TCE-MG.

5.3 Judicializagdo da Saude no Municipio de Teofilo Otoni

Concluidas as analises dos nUmeros mais abrangentes da Judicializacdo da Saude
nos ambitos nacional e estadual, esta secdo passa a se ocupar com o estudo em nivel local, com
o0 analitico das informacdes obtidas na cidade de Te6filo Otoni. O municipio se apresenta como
um dos 853 entes que integram o Estado de Minas Gerais.

Na etapa de coleta de dados, a pesquisa ocupou-se em compilar as informacGes
existentes sobre a judicializacdo da saide no municipio, e contou com o auxilio de 6rgdos da
Prefeitura Municipal de Tedfilo Otoni para a reunido das informac6es existentes. Nesse sentido,
o0 periodo de analise dos dados da Judicializacdo da Saude para o municipio de Tedfilo Otoni
compreendera os anos de 2016 e 2017 para quantitativo e contetdo das demandas judiciais, e
ao Exercicio Financeiro 2017 para a analise dos valores despendidos pelo executivo municipal
no cumprimento das sentencgas condenatorias.

Conforme ja explanado na introducdo deste capitulo, a Procuradoria Juridica da
Prefeitura Municipal de Teofilo Otoni informou, inicialmente, a existéncia de 447 agdes
judiciais de acesso a salde cadastradas entre os anos 2016 e 2017, entretanto, foi efetuado o
descarte de dados repetidos e nimeros processuais invalidos, restando 372 processos para
andlise. O quantitativo dessas agdes foi agrupado mensalmente de acordo com o registro de
ingresso no mencionado 0Orgdo, e comparados 0s periodos correspondentes dos anos

pesquisados, conforme ilustra o grafico 7.
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Grafico 7 — Quantitativo de agcdes com demandas em salide cadastradas pela Procuradoria Juridica do
Municipio de Tedfilo Otoni — 2016 a 2017
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Fonte: Desenvolvido pela autora com dados fornecidos pela PMTO

Da analise do gréfico 7 é possivel identificar que, com excecdo dos meses de Maio
e Setembro de 2017, o Municipio de Teofilo apresentou crescimento no nimero de demandas
de acesso a satude em todos os periodos equivalentes. Quando comparados os valores totais o
crescimento se evidencia com maior clareza, tendo em vista que o ano de 2016 registrou 140
demandas, enquanto o ano de 2017 registrou 232 demandas, e constitui um aumento de 65,71%
apenas neste periodo de analise.

A identificacdo dos objetos das demandas da Judicializa¢do da Satde no Municipio
foi realizada através da ferramenta de consulta a andamento processual disponivel no portal
eletrénico no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG), a partir dos 372 nUmeros
processuais fornecidos pela Procuradoria Juridica da PMTO.

Contudo, no decorrer da coleta de dados foi comprovada a existéncia de a¢Ges que
continham mais de uma demanda pleiteada pelo paciente, ou seja, em uma mesma agéo judicial
estiveram presentes, concomitantemente, requerimentos de cirurgias, medicamentos, insumos,
dentre outros. Nesse sentido, a pesquisa utilizou como critério a identificacdo dos pedidos
principais dos pacientes, de modo a caracterizar uma unica demanda em cada ag&o judicial.

Atraves dessa consulta também foi possivel a identificacdo da classe processual de
cada acdo judicial, bem como informagdes sobre os representantes legais de cada requerente de
demandas em salde. A analise processual realizada no TIMG também permitiu a colheita de
dados das decisGes interlocutorias e sentencas disponiveis para visualizacdo, e que contém
importantes informacGes sobre as interpretacdes dos magistrados na efetivacdo do direito a
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salde, reforcando o entendimento juridico acerca da responsabilidade pela implementacdo de
politicas publicas pelo Estado.
Diante do exposto, o grafico 8 informa os percentuais de cada objeto de demanda

em saude identificados na consulta processual.

Gréfico 8 — Contelido das demandas judiciais de acesso a Saude em Teofilo Otoni — 2016 a 2017
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Fonte: Elaborado pela autora com dados coletados na PMTO e no TIMG

Os percentuais dispostos no grafico 8 referem-se a identificagdo de 141 acgbes
demandas de medicamentos, 34 correspondentes a cirurgias, 31 para insumos, 31 para
internacdes e transferéncias, 18 requerimentos para tratamentos médico-hospitalares, e 16 acdes
com demandas de exames, 101 demandas cujo contetdo ndo foi possivel a identificacdo pela
ferramenta de acompanhamento processual. Dentre os nimeros apresentados, é importante
destacar que, do percentual de exames estdo incluidas as solicitagdes de consultas com médicos
especializados. No quesito insumos destacou-se ainda as solicitacBes de fraldas geriatricas. Do
quantitativo de demandas que ndo puderam ser identificadas, incluem-se as Acdes Civis
Publicas para pacientes menores de idade, pois a natureza da causa impede a publicidade do
seu conteudo.

E importante destacar que os nimeros apresentados ja permitem identificar que a
demanda de medicamentos é a mais recorrente na Judicializacdo da Saide em Teo6filo Otoni,
mesmo diante da impossibilidade de caracterizacéo de objeto de 27,15% da amostra. Ainda que
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todas as demandas néo identificadas fossem posteriormente classificadas como cirurgias, 0
segundo objeto mais demandado, o seu percentual alcancaria 36,29%, ainda inferior aos 37,90%
de demandas apuradas com medicamentos. Como resultado dessa observacdo, deve-se
considerar ainda que outras agdes, ndo classificadas como medicamentos pelo critério de
andlise, também apresentaram farmacos como pedidos secundarios, a exemplo das cirurgias,
que demandam cuidados pos-operatérios exigidos pelos pacientes.

Essa constatacdo reforca a necessidade do estabelecimento de critérios para
classificacdo das demandas em judicializacdo da salde, pois na analise dos numeros da Unido
e de Minas Gerais, que sdo provenientes de fontes secundarias, ndo foi localizada nenhuma
informagdo complementar sobre a existéncia de mais de um pedido nas ac¢les judiciais em
salde.

A representacdo processual nas demandas em judicializa¢do da saude identificou a
presenca de advogados particulares, Defensoria Publica e Ministério Publico, conforme

percentuais dispostos no gréafico 9.

Gréfico 9 — Defensores legais do demandantes na Judicializagdo da Satide em Teofilo Otoni — 2016 a 2017
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Fonte: TIMG — Dados compilados pela autora

Dos 372 processos pesquisados, foi registrada a presenca de 148 representantes cuja
inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil indica tratarem de profissionais contratados e
corresponde ao percentual de 39,79%. A presenca do Ministério Publico foi registrada em 71
processos e representa 19,08% das defesas constituidas. Identificou-se uma pequena
participacdo da Defensoria Publica, pois em apenas 15 acGes judiciais foi registrada a atuagédo
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de defensores publicos constituidos pelos demandantes, e representa 4,03% do montante
pesquisado.

A pesquisa nao identificou advogados cadastrados em 138 processos, ou seja, em
37,10% das demandas consultadas. Uma possivel explicacdo para este fato seria a prerrogativa
de atuacdo pelas partes sem a presenca de advogado constituido nas situacdes conferidas pela
Lei Federal 9.099/95, que dispde sobre os juizados civeis e criminais. A referida norma faculta
as partes o comparecimento pessoal ou a assisténcia por advogado, nas causas de valor até vinte
salarios minimos. Entretanto, nas causas de valor superior ao mencionado, a assisténcia juridica
é obrigatoria. A Lei 9.099/95 determina ainda que poderé ser facultada a uma das partes a
assisténcia judiciaria prestada por 6rgao instituido junto ao Juizado Especial, se a outra parte
comparecer assistida por advogado e se o réu for pessoa juridica ou firma individual (BRASIL,
1995). Contudo, é importante destacar que a Lei 9.099/95 atua de modo subsidiario a outra
norma infraconstitucional, a Lei 12.153/2009, que dispGe especificamente sobre os Juizados
Especiais da Fazenda Pablica no &mbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios (BRASIL, 2009, art. 27).

Na analise das demandas de acesso a saude no municipio de Teofilo Otoni foram

identificadas trés classes processuais distintas, cujos percentuais estdo dispostos no grafico 10.

Grafico 10 — Classe processual das demandas de acesso a saude em Tedfilo Otoni - 2016 a 2017
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Fonte: Dados compilados TIMG e PMTO

Diante da intrinseca necessidade de celeridade na resolugdo das demandas em
judicializacdo da saude, € comum que a maioria das a¢des seja apreciada no ambito dos juizados
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especiais, onde o processo também é orientado pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual, sendo buscada, sempre que possivel, a conciliagdo ou a
transacdo (BRASIL, 1995). A pesquisa registrou que 317 a¢des tramitaram como procedimento
do Juizado Especial Civel, e correspondem a 85,22% das demandas. As Acdes Civis Publicas
somaram 44 correspondéncias, com o percentual de 11,83%, e por fim foram registrados 11
procedimentos ordinérios, que correspondem a 2,96%.

Com relacdo ao polo passivo das demandas pesquisadas, registrou-se recorrente a
presenca do Estado de Minas Gerais em solidariedade com o Municipio de Teofilo Otoni. Nas
sentencas condenadorias 0s magistrados determinam o cumprimento de modo paritério,
independentemente da responsabilidade originaria pela efetividade do objeto pleiteado. Ou
seja, o Poder Judiciario compreende que a efetivacdo das politicas publicas de Saude é de
responsabilidade do Estado como um todo, portanto o cumprimento das demandas deve ser
efetivado por todos os demandados, de forma igualitaria.

A presenca da Unido néo foi identificada em nenhum processo consultado, contudo,
em apenas uma das sentencas passiveis de visualizacdo, o magistrado remeteu 0s autos para o
Ministério da Saude, pelo fato da demanda se relacionar a procedimentos oncologicos, que sao
de responsabilidade da Unido, e existir estabelecimento destinado a essa finalidade no
municipio. Na situacdo elencada, o0 magistrado procedeu ao deferimento de pedido liminar em
que condenou Teo6filo Otoni e Minas Gerais no cumprimento do requerimento mais urgente,
entretanto remeteu 0s autos para Unido para que os pedidos da acdo principal pudessem ser
efetivados por esta esfera.

A andlise dos dados processuais da pesquisa identificou que varias acdes tiveram a
sua apreciacao suspensa por determinacdo do Superior Tribunal de Justiga (STJ). Verificou-se
posteriormente que se tratava de suspensdo em todo territério nacional para todos 0s processos
pendentes, individuais ou coletivos que versassem sobre a obrigacdo de fornecimento de
medicamentos ndo listados pelo SUS.

A matéria merece destaque nesta analise de dados tendo em vista 0 argumento
recorrente para contestacdo aos pedidos liminares, o fato de o0 medicamento requerido pelo autor
da agdo ndo estar listado no rol estabelecido pelo SUS. Diante da auséncia de critérios mais
claros para a utilizacdo dos magistrados, a suspenséo foi determinada pelo STJ. No decorrer da
analise de dados da pesquisa, identificou-se que o recurso repetitivo havia sido julgado pela 12
sessdo do STJ, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, que negou provimento por
unanimidade ao REsp. n°. 1.657.156 - RJ (2017/0025629-7), e definiu os critérios para

concessao de medicamentos nédo presentes na lista do SUS.



91

A partir do julgamento deste Recurso Especial, os pedidos judiciais de
medicamentos ndo listados no Sistema Unico de Salde poderdo ser deferidos desde que
presentes alguns requisitos. O primeiro deles consiste na comprovacao, atraves de laudo médico
circunstanciado e fundamentado, da necessidade imprescindivel do farmaco ou tratamento
médico pleiteado, bem como da ineficcia ou inexisténcia de outro medicamento disponivel no
SUS para o paciente.

O segundo requisito “consiste na comprovacao de que o demandante de fato se
enquadra como hipossuficiente, ou seja, que a aquisicdo do medicamento comprometa a
subsisténcia prépria ou de sua familia. O relatério esclarece ainda que ndo € necessario que 0
autor da agdo comprove situacdo de miserabilidade, mas apenas a impossibilidade de arcar com
o0s custos do medicamento pleiteado. O terceiro requisito se refere a aprovacdo do medicamento
pleiteado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). O referido requisito
decorre de disposicdo legal, que define ser vedado ao poder publico “a dispensagdo, o
pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado,
sem registro na Anvisa” (LEI 8080/91, art. 19-T).

O posicionamento do STJ é coerente com o entendimento do Ministro do STF,
Marco Aurélio, que em seu voto no julgamento do RE 657.718/MG, que tratou precisamente
do fornecimento de medicamentos ndo aprovados pela ANVISA, declarou ser o referido
registro condicao indispensavel para que o Estado possa ser obrigado ao cumprimento da acdo
judicial. Considerando que as agéncias reguladoras possuem a capacidade técnica para analisar
temas de sua éarea, seria deveras contraditéria a determinacdo de obrigatoriedade de
fornecimento de um medicamento por parte do Estado, ndo aprovado pela prépria autarquia
especial designada para este fim.

Com relacdo aos valores despendidos pela Administracdo Publica Municipal de
Tedfilo Otoni para o cumprimento de demandas judiciais, foram identificados dois grupos a
partir de dados fornecidos pela sua Secretaria de Satde. O primeiro grupo refere-se aos valores
destinados apenas a compra de medicamentos requeridos judicialmente, e 0 segundo aos demais
itens judicializados, como insumos e equipamentos.

A tabela 4 informa o quantitativo de empenhos e os valores empenhados, liquidados
e pagos pela Administracdo Publica de Teofilo Otoni no exercicio financeiro 2017. E
importante a analise desses numeros, pois demonstram, além dos evidentes reflexos
orcamentarios, que a judicializacdo da saude também reflete na rotina administrativa dos
gestores publicos, que destinam recursos humanos na operacionaliza¢do dos procedimentos que

resultando no cumprimento, em tempo habil, das sentencas judiciais.
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Tabela 4 — Analitico das Compras Realizadas pela PMTO para Cumprimento de Demandas Judiciais em
Saude no Exercicio 2017

Medicamentos

Meses Quantidade Valores Valores Valores Pagos
(Exercicio 2017) de empenhos  empenhados (R$) Liquidados (R$) (R$)
Janeiro 13 49.451,17 49.241,47 49.241,47
Fevereiro 25 40.487,00 39.616,40 39.616,40
Margo 99 150.050,80 149.107,36 148.434,46
Abril 14 93.188,99 92.859,61 92.167,24
Maio 39 37.840,25 33.398,93 33.398,93
Junho 134 142.853,47 141.335,57 140.268,77
Julho 28 22.090,65 20.626,35 19.698,45
Agosto 227 361.819,68 317.515,55 297.560,98
Setembro 120 62.185,67 55.513,05 20.396,81
Outubro 95 45.870,19 24.489,02 11.445,09
Novembro 162 115.266,06 40.527,08 8.820,00
Dezembro 65 72.622,31 2.066,10 0,00
Total 1.021 1.193.726,24 966.296,49 861.048,60
Outras demandas judiciais
Meses Quantidade Valores Valores Valores Pagos
(Exercicio 2017) de empenhos  Empenhados (R$) Liquidados (R$) (R$)

Janeiro 20 26.278,60 26.278,60 26.278,60
Fevereiro 3 640,00 640,00 640,00
Margo 10 8.900,50 8.900,50 8.900,50
Abril 14 4.670,58 4.670,58 4.670,58
Maio 29 26.777,30 25.889,90 25.889,90
Junho 17 28.721,00 28.661,60 28.661,60
Julho 20 54.281,02 54.275,62 53.609,62
Agosto 14 7.210,00 6.312,00 6.312,00
Setembro 11 18.127,94 18.127,94 18.127,94
Outubro 19 44.545,10 43.835,90 43.835,90
Novembro 56 147.103,26 21.933,44 15.751,50
Dezembro 14 12.483,70 7.750,00 7.750,00
Total 227 379.739,00 247.276,08 240.428,14

Fonte: Desenvolvido pela autora com dados fornecidos pela Secretaria de Saude de Tedfilo Otoni

Todo procedimento de pagamento na administracdo publica depende da realizacéo
de um empenho da despesa, que se constitui no “ato emanado de autoridade competente que
cria para o Estado obrigagdo de pagamento pendente ou nao de implemento de condigdo”
(BRASIL, 1964, art. 58). Por se tratar de um procedimento formal, o empenho também tem a
funcéo de efetuar o registro da despesa por parte do Estado. A fase seguinte € a de liquidacdo

da despesa, que consiste na “verificacdo do direito adquirido pelo credor tendo por base os
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titulos e documentos comprobatérios do respectivo crédito” (BRASIL, 1964, art. 63). A
liquidacdo tem por finalidade apurar a origem da despesa, a sua finalidade e os valores exatos
a serem pagos, para entdo proceder ao pagamento do credor.

O gréafico 11 ilustra o quantitativo de empenhos realizados na Prefeitura Municipal

de Tedfilo Otoni em fungdo do cumprimento de determinacdes judiciais no exercicio 2017.

Grafico 11 — Quantitativo de empenhos realizados na PMTO em cumprimento as determinagdes judiciais
relacionadas a saude no exercicio financeiro 2017
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Fonte: Desenvolvido pela autora com dados fornecidos pela Secretaria de Saude de Te6filo Otoni

Na analise isolada do quantitativo de empenhos efetuados na PMTO, é possivel
identificar que a compra de medicamentos requeridos judicialmente destina também a maior
parcela de recursos humanos para sua operacionalizacdo, tendo em vista que para cada etapa
dos procedimentos de empenho, liquidacdo e pagamento deve ser designado servidor
responsavel pela operacionalizacdo de todos os tramites burocraticos que culminam nos
pagamentos aos credores do Estado.

Procedendo a uma analise dos nimeros apresentados, verifica-se que do total de
1.248 empenhos realizados no exercicio 2017, o quantitativo de 1.021 empenhos destinou-se a
aquisicdo de medicamentos, o que corresponde a 81,81% do total apurado. Para os demais
objetos judicializados, foram realizados 227 empenhos, que correspondem a 18,19% dos
procedimentos de compras diretas pelo municipio de Teofilo Otoni.

A pesquisa identificou que também os valores despendidos por medicamentos
dispendem de maior quantitativo de recursos or¢camentarios por parte do municipio. O grafico
12 apresenta 0 comparativo entre as despesas com medicamentos e demais itens relacionados a
salde, adquiridos pelo municipio de Tedfilo Otoni em funcdo de determinagfes judiciais no

exercicio 2017.
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Grafico 12 — Despesas com a Judicializagao da Satde em Teofilo Otoni no exercicio 2017
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Fonte: Desenvolvido pela autora com dados fornecidos pela Secretaria de Saude de Tedfilo Otoni

No comparativo entre os valores despendidos com a compra de medicamentos e 0s
demais itens judicializados, a pesquisa revela que o primeiro grupo também é responsavel pela
destinacdo de mais recursos orcamentarios pela Administracdo Publica de Teofilo Otoni, e
totaliza 78,17% das despesas com compras diretas, enquanto os demais itens judicializados
destinaram 21,83% das verbas publicas.

Cabe destacar, entretanto, que apenas foi possivel consolidar dados referentes a
compras diretas, ou seja, 0s numeros apresentados ndo contemplam a oferta de medicamentos,
insumos e outros materiais disponibilizados no cumprimento de demandas judiciais que ja
haviam sido adquiridos pelo processo regular de licitacdo, e tampouco os valores referentes ao
cumprimento por depoésito judicial, ou de determinacBes que exigiram a realizacdo de
procedimentos cirurgicos, transferéncia para unidade hospitalar de maior complexidade, ou

outro servico previsto pelo SUS e ja implementado pelo Estado.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A judicializacdo do direito a satude é um tema que demonstra atualidade diante do
fendmeno do seu crescimento por todo o pais. As demandas por medicamentos, cirurgias,
consultas, e outros servicos em salde oneram a Administracdo Publica tanto em recursos
financeiros como recursos humanos destinados especificamente para a tratativa do tema nos
mais diversos 6rgdos. Entretanto, a exigibilidade do direito a satde através do Poder Judiciario
é uma ferramenta legitima do cidadao e que ndo deve ser tolhida.

A construcdo do referencial tedrico desta pesquisa buscou contextualizar as nogoes
historicas e juridicas relacionadas ao direito a salde, de modo a possibilitar ao leitor,
independentemente de sua area académica, a compreensdo dos institutos que permeiam a
matéria, mas principalmente explicar a fonte normativa de origina a exigibilidade judicial de
um direito fundamental social como a saude. Nesta seara, também se fez necesséaria a
compreensdo da organizacéo politico-administrativa do Estado, as fungdes de cada um dos trés
poderes na execucdo das politicas publicas, bem como dos principios norteadores de sua
atuacdo. Toda a teoria apresentada no referencial teérico viabilizou a compreensdao do
fendmeno da Judicializacdo da salde, ou seja, das a¢des judiciais reivindicatdrias do acesso a
saude.

A pesquisa procurou investigar a Judicializacdo da saude em nivel local e
estabeleceu como objetivo geral identificar o panorama encontrado na Administracdo Pablica
Municipal de Tedfilo Otoni através da seguinte pergunta-problema: Como a Judicializacdo do
Direito a Saude tem refletido na Administracdo Pablica Municipal de Te6filo Otoni?

De modo especifico, a pesquisa também estabeleceu alguns objetivos: a) a
identificacdo dos dados da Judicializa¢do da Saude na Unido e no Estado de Minas Gerais; b)
a coleta de dados da Judicializacdo da Satde no Municipio de Tedfilo Otoni; ¢) a identificacdo
dos objetos mais demandados no municipio de Teofilo Otoni e o seu reflexo financeiro; e d) a
reunidao de informacBes para subsidiar o Municipio de Tedfilo Otoni no combate a
Judicializacdo da Saude. Os resultados alcancados serdo pontuados a seguir, de modo a
responder também a pergunta-problema que pautou a pesquisa.

A fase de coleta de dados desta pesquisa foi marcada pela dificuldade na
compilacdo de informacdes para construcao das premissas de estudo e posteriores conclusdes.
Se num primeiro momento pensou-se na realizacdo de uma analise com base em dados
secundarios, a realidade da pesquisa mostrou que a Administracdo Publica no &mbito do Poder

Executivo, bem como o proprio Poder Judiciario, ainda tem um longo caminho pela frente na
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organizacdo das informacdes para possibilitar um perfil mais preciso da Judicializag8o da Saude
no pais. Diante da limitacdo de dados acessiveis, a analise dos dados da pesquisa baseou-se nas
amostras coletadas. Entretanto, uma limitacdo foi identificada com relacdo ao contetdo de
dados obtidos nos diversos 6rgdos pesquisados: os dados obtidos ndo eram coincidentes.

Conforme explanado ao longo desta pesquisa, a Judicializagdo da salde tem
mobilizado diversos profissionais e de areas distintas no intuito de promover mecanismos para
mitigacdo do problema. Partindo dessa premissa, varios érgdos publicos foram acionados em
busca de informac6es disponiveis sobre o tema pesquisado. Também foram realizadas buscas
por dados disponiveis em dominio publico, essencialmente em midia digital e portais
eletronicos de o6rgdos oficiais, ndo sendo considerados 0s dados extraidos de pesquisas
académicas ja publicadas sobre o assunto. Entretanto, identificou-se que em algumas situacdes,
informacdes relativas a periodos idénticos apresentavam semelhanca relativa, porém em
quantitativos distintos.

Em outras palavras, 0os niUmeros da judicializacdo da satde compilados nos 6rgaos
pesquisados, especificamente nos dados relativos a Unido, ndo eram 0s mesmos. E apesar de
apontarem uma curva de crescimento em todos 0s cenarios, tanto no quantitativo de acbes
demandadas, quanto nos valores despendidos com o cumprimento de decisdes judiciais, havia
uma nitida diferenca entre os nimeros publicados. Para solugdo desta controvérsia dentro da
pesquisa, foram considerados 0s nimeros mais recentes coletados pelo 6érgdo de origem.
Entretanto, a identificacdo desta situacdo nos faz refletir sobre a caréncia de sistematizacao dos
procedimentos com a Judicializacdo da salde, tanto pelos érgédos vinculados ao poder judiciario
quanto aqueles vinculados a administracdo publica direta e indireta.

Diante do documento de resposta a consulta realizada através do protocolo n°.
00075000630201848, conclui-se que a sistematizacdo sobre as a¢des judiciais é insuficiente no
Ministério da Saude. Evidencia-se no documento de resposta que diversos termos denotam
imprecisdo, como ‘aproximadamente’ ou ‘cerca de’, quando se referem ao quantitativo de
processos e de custos com a Judicializagdo da saide. Ademais, o proprio documento informa
que alguns dados concedidos em resposta foram imprecisos, diante de auséncia de sistema de
processamento anterior a 2011 e que, mesmo apods a sua implementacdo, o referido sistema
apresentou inconsisténcias.

A mesma dificuldade encontrada nesta pesquisa foi relatada pelo TCU (2015), no
Relatdrio de Auditoria TC 009.253/2015-7. Na ocasido, o referido 6rgao apontou a insuficiéncia
do controle administrativo do poder executivo sobre 0s processos judiciais referentes a saude,

e fez diversas recomendacdes as secretarias de salde dos respectivos Estados, sugerindo ainda
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a extensdo destas recomendacgdes as secretarias de saude e procuradorias juridicas dos entes
municipais no sentido de estabelecer rotinas de coleta, processamento e analise de dados que
possibilitem estabelecer a real dimensdo da Judicializacdo da saude.

Conforme apontado na secéo 4.2, a construcdo de uma base de dados dentre as
utilizadas nesta pesquisa foi viabilizada mediante ferramenta de consulta processual no portal
eletronico do TIMG. Entretanto, apenas foi possivel extrair dados precisos sobre a classe
processual das acdes judiciais, de modo que a compilacdo das informacGes adicionais sobre o
conteudo das demandas s6 foi possivel, em alguns casos, com a consulta a todos os andamentos
do processo e verificacdo da existéncia de alguma decisdo interlocutdria passivel de leitura para
identificacdo do objeto da lide. O mesmo procedimento de pesquisa mais analitica necessitou
ser realizado também na identificacdo dos defensores legais dos demandantes. Contudo, mesmo
com a analise mais aprofundada das informacGes disponiveis para consulta, alguns dados ndo
puderam ser coletados.

E importante ressaltar que o TIMG detém a possibilidade de classificacdo das acdes
judiciais pela tematica em saude, e em algumas consultas puderam ser identificadas ja
classificadas acdes relativas a medicamentos e acGes relativas a demandas de cirurgias, 0 que
faz com que um pesquisador indague sobre quais 0os motivos de ndo haver todas as acoes
sistematizadas por assunto. Evidentemente sempre existirdo especificidades nas demandas
relacionadas ao acesso a salde que impediriam a sua insercdo numa classificacdo Unica.
Entretanto, é correto considerar a existéncia de um pedido principal no processo judicial, ainda
que sucedido por outros pedidos secundarios.

Com relacdo aos dados coletados no Municipio de Teofilo Otoni, a maior
dificuldade foi encontrada na definicdo do periodo de analise. Apesar dos organismos
municipais envolvidos com a Judicializacdo da salde terem se mostrado acessiveis e também
preocupados com o tema pesquisado, pdde ser identificada a caréncia de sistematizacdo mais
precisa dos dados necessarios a criacao de um perfil das demandas de acesso a satde em Teofilo
Otoni. E importante observar que apenas foi possivel a colheita de dados coincidentes com o
atual mandato politico, ndo sendo preciso indicar que isso seja resultado da falta de integracao
entre gestores politicos de filosofias partidarias diferentes ou apenas que o inicio da
sistematizacdo se deu a partir do mandato corrente.

Diante da auséncia de informagdes mais detalhadas no municipio de Teofilo Otoni,
ndo foi possivel identificar se os itens demandados estavam contemplados em lista do SUS ou
se se tratavam de medicamentos ndo incorporados. Contudo, a analise dos dados do Municipio

de Tedfilo Otoni possibilitou identificar que sdo os medicamentos 0s itens mais presentes nas
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demandas judiciais, e também aqueles que necessitam de maior parcela do orcamento no
cumprimento das sentengas condenatorias. Isso também se justifica tendo em vista que pedidos
como cirurgias, tratamentos e transferéncias ja integram a rede do Sistema Unico de Satde,
entretanto com vagas escassas. Porém, as determinacdes judiciais ndo levam em consideragéo
as vagas disponiveis em leitos ou as filas de esperas por cirurgias, fato também determinantes
para que pacientes se utilizem da via judicial para acesso ao direito a saude.

Isso nos leva a uma outra discussdo ja apontada nesta pesquisa. Quando o Poder
Judiciario determina a disponibilizacdo de uma cirurgia ou a liberacdo de um leito, conclui-se
que ha uma interferéncia na forma de organizacio do Sistema Unico de Saude, que é gerido
pelo Poder Executivo. Do mesmo modo, quando o Poder Judiciario determina o cumprimento
de uma demanda com valores igualmente divididos entre um Estado e um Municipio, ndo leva
em consideracdo que existe uma organizacao politico-administrativa prévia e que a demanda
esta sendo reivindicada por que apenas um desses entes, ou cada um com a sua parcela de
responsabilidade, deixou de efetiva-la. O Poder Judiciario interpreta de modo literal a
solidariedade do Estado na efetivacdo das politicas publicas de satde, sem considerar, por
exemplo, uma eventual situacdo de fragilidade do ente municipal, como acontece
principalmente com aqueles de pequeno porte e que dependem quase exclusivamente das
transferéncias intragovernamentais para custeio de sua gestéo.

Para correcdo desses valores gastos por um ente federativo para cumprimento de
decisbes judiciais de responsabilidade prévia de outro ente, existe a possibilidade do
ressarcimento interfederativo. Contudo, essa acdo de regresso também exige organizacao
administrativa no intuito de identificar quais demandas mais recorrentes e os valores pagos.
Uma rotina de coleta dessas informacdes ajudaria a identificar ainda os entes da federacdo que
ndo estdo cumprindo com as suas obrigacdes na administracdo do SUS e exigir o seu
cumprimento, o que traria como consequéncia principal a diminuicdo no quantitativo de
demandas judiciais, pelo simples fato de o servigo estar sendo prestado.

Para a compreensdo dos reflexos da Judicializacdo da sadde na Administracdo
Pablica, é imprescindivel a sistematizacdo das informacgdes que envolvem a tematica. O
conhecimento pelo gestor publico dos principais objetos demandados e a identificagdo daqueles
que causam maior impacto nas contas publicas é imprescindivel na busca de solucbes para
mitigacdo do problema.

A falta de sistematizacdo dos dados da Judicializagdo da saude esta presente em
todas as esferas de governo, e reflete na impossibilidade de gerar um perfil mais claro da

situagcdo em cada Estado isoladamente, bem como identificar os nimeros exatos no ambito da
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Unido. Em outras palavras, se 0s municipios ndo procederem a uma rotina de coleta e
sistematizacdo de dados em ambito local, isso refletira no panorama do seu respectivo Estado
e, por conseguinte, também no perfil da Judicializa¢do da saude na Uniéo.

Um exemplo de sucesso na sistematizacdo de dados da Judicializa¢do da satde péde
ser identificado no Estado de S&o Paulo na implementacdo do Sistema Coordenado de
Demandas Estratégicas do SUS (S-CODES). Trata-se de uma ferramenta para controle de
informacBes que tem o objetivo de gerenciar as demandas judiciais e solicitagdes
administrativas relativas aos servigos de saude. O sistema foi planejado e desenvolvido pela
Secretaria de Satde do Estado de S&o Paulo (SES-SP) com recursos humanos e orgamentarios
proprios, e implantado no ano de 2010. A partir da utilizagdo do S-CODES foi possivel realizar
a classificacdo dos itens passiveis de dispensacdo, ou seja, permitiu assegurar a entrega do
farmaco ao paciente certo na dose prescrita e em guantidade adequada. Também foi possivel
identificar gastos, criar rotinas de gestdo de estoque, identificar pacientes que ndo retiraram os
seus itens e planejar novas compras (TCU, Relatério TC 009.253/2015-7).

O S-CODES resultou em muitos beneficios para a SES-SP, por possibilitar
diagnosticos mais precisos do perfil da Judicializacdo da Saude no Estado. Os resultados
positivos alcancados através desse sistema resultaram na assinatura de um termo de cessao entre
0 Ministério da Salde e Secretaria de Salde de S&o Paulo no intuito de disponibilizar a
ferramenta sem custo aos demais entes federados, e que permitira o cruzamento de dados entre
Unido, Estados e Municipios como um meio eficiente de identificacdo de pacientes, médicos,
prescritores e advogados que entram com acGes judiciais, além da caracterizacdo dos
magistrados que emitem as decisdes judiciais (MINISTERIO DA SAUDE, 2018).

Contudo, para que o convénio estabelecido alcance a maxima eficécia, é necesséaria
a ampla divulgacdo do sistema S-CODES, ou até mesmo o estabelecimento prazos para
implantacdo pelos municipios e secretarias de estado da saude. A relacdo entre 0s nimeros da
Judicializacdo demonstrados nesta pesquisa, bem como a explanagdo sobre os resultados
obtidos com o0 S-CODES, reforca a necessidade de adocéo de procedimentos de sistematizagdo
voltados a organizacdo dos processos administrativos na gestdo publica, com vistas a melhoria
da eficiéncia na prestacdo dos servicos e a otimizagdo dos recursos disponiveis. E essa
necessidade € urgente, pois 0 aumento das demandas da Judicializacdo da salde no pais
denotam uma deficiéncia na propria administracdo do sistema Unico de salde em suas trés
esferas.

Embora a Judicializa¢do seja um modo legitimo de se buscar a efetivacdo do direito

fundamental a saude, o seu crescimento, e principalmente a sua utilizagdo de modo reiterado
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como atalho para 0 acesso a saude, pode causar transtornos negativos a Administracéo Publica,
como a destinacdo de recursos humanos e financeiros para o cumprimento de sentengas, e a
consequente incapacidade de implementacdo das politicas de salde mais abrangentes a
populacéo.

Respondendo a pergunta-problema que orientou esta pesquisa, conclui-se pela
inexisténcia de elementos capazes de apontar os reflexos da Judicializagdo da Salde no
Municipio de Teofilo Otoni a partir dos dados compilados. Os 6rgaos consultados diretamente
no momento de busca por dados sobre a Judicializacdo se mostraram preocupados com o objeto
do estudo e dispostos a colaborar, entretanto poucos foram os dados disponibilizados para
analise em raz&do da inexisténcia de controle sistematizado prévio que permitisse gerar um
banco de dados ou ao menos uma planilha com maior riqueza de detalhes.

Neste sentido, a maioria dos dados trabalhados na pesquisa feita no municipio
precisou ser construida e cruzada com outras fontes suplementares inter-relacionadas, como a
consulta processual junto ao TIMG. A analise das amostras coletadas no Municipio de Tedfilo
Otoni conseguiu identificar alguns pontos que merecem atencdo, como o grande nimero de
medicamentos demandados, contudo ndo existem dados dos valores despendidos para
comparacdo entre periodos, no intuito de demonstrar um crescimento ou uma queda com 0s
gastos com a Judicializagéo.

Conclui-se, portanto, que apenas com a implementacdo da uma rotina
organizacional padronizada de coleta de dados da Judicializacdo da saude em Teofilo Otoni,
sera possivel identificar os reais numeros que explicam como o fenémeno reflete na
administracdo publica municipal. Para tanto, recomenda-se a adogdo da ferramenta S-CODES,
Ccuja concessao é gratuita e necessita apenas da realizacdo de cadastro do ente municipal junto
ao Ministério da Salde. A utilizacdo da ferramenta pelo Municipio de Tedfilo Otoni
possibilitard a reunido de informacdes relacionadas as demandas mais recorrentes,
especificando detalhadamente, e permitird o planejamento das aquisicdes de medicamentos e
insumos, bem como realizar acdes de regresso aos demais entes federados e exigir a sua
responsabilidade na execucdo das politicas publicas de saude antes mesmo de serem passiveis
da Judicializacéo.

A recomendacao de sistematizacdo de dados pelo municipio se justifica, portanto,
em duas vias, sendo a primeira referente a prevencdo de uma demanda judicial pelo fato de
estar efetivando a prestacdo de salde que poderia ser demandada, e a segunda como
consequéncia da primeira, ou seja, a diminui¢do das a¢des judiciais reivindicatorias do acesso

a saude. Mais do que recursos financeiros que propiciem a efetivacdo do direito a saude e
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demais direitos sociais, a nossa sociedade necessita de uma Administracdo Publica eficiente,
gerencial e séria, que entenda a pluralidade do povo brasileiro e que saiba exercer o seu papel

de entidade publica que esta a servi¢o da sociedade e que para ela efetivamente trabalhe.
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