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RESUMO

A positivagdo do direito a saude como direito fundamental demanda uma profunda
reflexdo a respeito de suas repercussdes juridicas. Para construir, entdo, uma
dogmatica que seja adequada a compreensdo daquele direito, o trabalho realiza
inicialmente um resgate da teoria dos direitos fundamentais, explicitando que sua
estrutura € multifuncional: a depender do caso concreto, 0 mesmo direito podera
exercer variadas funcdes. Ademais, pelo fato de a Constituicdo reconhecer-lhes
aplicabilidade imediata, surgem do texto constitucional deveres que se impdem a todos
os Poderes da Republica (dever de respeito, de protecdo e de promog¢do). Apesar de
possuir natureza principioldgica, a préopria Constituicdo e a legislacdo ordinaria
estabelecem pardmetros normativos que permitem definir seu conteddo em situacdes
concretas, restringindo dessa maneira a possibilidade de incidéncia das reservas que
afetam os direitos fundamentais em geral. Na sequéncia, analisou-se a conformacéo
constitucional da Administracdo Publica brasileira, bem como a relevancia juridica das
politicas publicas como instrumento de agir administrativo apto a concretizar 0s
objetivos constitucionais e o direito a salde em especial. Nesse ambito, merece
destaque a analise do Sistema Unico de Salde, estrutura delineada pela Constituicio
para conduzir a formulacdo e execucdo das politicas sanitarias, que deverdo observar
as trés diretrizes constitucionais do sistema: descentraliza¢do, atendimento integral e
participacdo da comunidade. O trabalho verticalizou as questdes centrais do sistema de
salide publica brasileira: o contetdo da diretriz de atendimento integral, a estrutura de
financiamento e a participacdo privada no SUS. No altimo capitulo foram abordadas
as questdes teoricas relativas a possibilidade de controle judicial do direito a saude,
bem como se realizou uma analise critica da jurisprudéncia que vem sendo formada a
partir de recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal. Ao final, foram brevemente
analisadas algumas alternativas ao controle judicial que podem colaborar para um
incremento no nivel de concretizacdo do direito.

Palavras-chave: direito fundamental & salde; politicas plblicas; Sistema Unico de
Saude; controle judicial.
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ABSTRACT

The positivization of the right to health as a fundamental right requires a deep
reflection about its legal repercussions. To build then an appropriate dogmatic
understanding, the text initially addresses the theory of fundamental rights, explaining
its multifunctional structure: depending on the case, the same right may exercise
various functions. Moreover, because the Constitution recognizes their immediate
applicability, arise from the constitutional text duties that ties all powers of the
republic (duty of respect, protection and promotion). Despite having principle nature,
the Constitution and ordinary legislation establish normative parameters that let the
interpreter define its content in concrete situations, avoiding the incidence of the
restrictions that affect fundamental rights in general. Further, the study analyzes the
constitutional conformation of Brazilian Public Administration, as well as the legal
significance of public policies as an administrative instrument able to achieve the
constitutional goals. In this context, the research emphasizes the Brazilian National
Health System (SUS), structure delineated by the Constitution to lead the formulation
and implementation of health policies, which must observe the three constitutional
guidelines of system: decentralization, integral care and community participation. The
work analyzed the core issues of the Brazilian public health system: the content of the
guideline of integral care, the financing structure and private participation in the SUS.
In the last chapter were addressed theoretical questions concerning the possibility of
judicial review of the right to health, as well as conducted a critical analysis of the
jurisprudence that has been formed from recent decisions of the Supreme Court. At the
end, were briefly examined some alternatives to judicial control which can contribute
to increase the level of implementation of the right to health.

Key-words: fundamental right to health; public policies; Brazilian National Health
System (SUS); judicial review.
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INTRODUCAO

Dados da Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS), érgdo vinculado a
Organizacdo Mundial de Saude, revelam que cerca de 75% da populacdo brasileira
depende exclusivamente do Sistema Unico de Sadde (SUS) para garantir seu bem-
estar fisico, psicolégico e social.' Sdo, portanto, aproximadamente 145 milhdes de
brasileiros que reclamam diariamente a intervencdo do Estado para que o direito a
salide ndo se resuma a promessa inconsequente do texto constitucional. E ndo € so:
como demonstra a analise perspicaz de Romeu Felipe Bacellar Filho, “um enfermo
acometido por grave enfermidade, experimentando dores lancinantes e ndo atendido
prontamente em hospital puablico ou conveniado, faz supor um Estado que,
descumprindo todos os seus compromissos com a dignidade da pessoa humana,

2 O magistério do publicista ressalta

submete os seus cidaddos a inobjetdvel tortura.
que o Poder Publico, ao omitir-se de sua missdo constitucional, submete o povo a
verdadeira tortura e a tratamento desumano e degradante — condutas absolutamente
repugnadas pela Constituicdo da Republica em seu art. 5°, inciso I11.2

Este é o ponto de partida da reflexdo proposta: reconhecer a superacdo da
salide publica enquanto problema meramente politico. Por deliberacdo inarredavel do
legislador constituinte, imantada como clausula pétrea na Constituicdo Federal de
1988, o direito a saude foi algcado expressamente a condicdo de direito fundamental,
mais especificamente como direito fundamental social. Trata-se, portanto, de questéo
fortemente juridica, que embora jamais se desconecte do espaco da luta politica, exige
do estudioso do Direito o desenvolvimento de uma teoria e de uma dogmatica que
permitam sua adequada compreensdo a partir da ordem juridica brasileira. Este é o

lugar teorico deste trabalho: identificar e desenvolver os elementos tedricos e

! Dados disponiveis em: <http://www.paho.org/593B07BF-B201-4C72-AB44-B16967263196/
FinalDownload/Downloadld-D78COF8DE7924229AD65315A4B721902/593B07BF-B201-4C72-
AB44-B16967263196/saludenlasamericas/docs/sa-2012-resumo.pdf> Acesso em 19/11/2012.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Governo, politicas publicas e o cidado. Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, Afio XXXIV, n° 408, p. 97-101, sept. 2012, p. 100-101.

% Art. 5°, inciso III da Constituigio: “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”.
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normativos capazes de oferecer o sustentaculo para o correto entendimento do direito a
salde na Carta Magna e na legislacao infraconstitucional brasileira.

Encampa-se, portanto, o desafio proposto por Cléemerson Merlin Cléve, de que
“ndo basta o discurso-denuincia.” Cabe ao jurista, pois, “sujar as maos com a lama
impregnante da pratica juridica, oferecendo, no campo da dogmatica, novas solucdes,
novas formulas, novas interpretagdes, novas construcoes conceituais.”® Na éarea do
direito a saude, o terreno é fértil para uma empreitada desta monta: a variada gama de
problemas e equivocos que se apresenta cotidianamente exige o aperfeicoamento de
ferramentas juridicas que se mostrem aptas a enfrenta-los. Adiante-se, ainda, que o
constructo tedrico desenvolvido nas préximas paginas encontra-se alinhavado a
corrente denominada por Cléve de dogmatica constitucional emancipatdria, porquanto
compreende-se que o “Direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na
transformacao dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em
nossa realidade existencial.”

Reconhecendo a Constituicdo Federal de 1988 a jusfundamentalidade do
direito a salde, cabe um questionamento: quem terd a incumbéncia de concretiza-10?
Certamente, todos os Poderes da Republica estdo desde logo vinculados a adotarem as
medidas necessarias a implementacdo dos comandos constitucionais, inclusive aqueles
positivados eminentemente sob a forma de principio (como € o caso do direito a
salide).® Assim, ndo h4 mais espaco para justificar uma renitente omissdo do Estado
brasileiro no @mbito dos direitos fundamentais sociais. Ha que se refletir, isso sim,

sobre os limites e possibilidades de cada um — Legislativo, Executivo e Judiciario —

* CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmética constitucional emancipatéria. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 36.

® CLEVE, Clémerson Merlin. A eficéacia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Globalizagao, direitos
fundamentais e Direito Administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econémico e
socioambiental (Anais do | Congresso da Rede Docente Eurolatinoamericana de Direito
Administrativo). Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 96.

® Ademais, como aponta Thiago Marrara, uma das fun¢des cumpridas pelos principios ¢ justamente “a
de orientacdo teleologica da Administracdo Publica na expedicdo de atos normativos, atos
administrativos e, inclusive, atos materiais no exercicio da funcdo administrativa;” MARRARA,
Thiago. Breve introito: por que ainda falar de principios? In: (Org.). Principios de Direito
Administrativo: legalidade, seguranca juridica, impessoalidade, publicidade, motivacéo, eficiéncia,
moralidade, razoabilidade, interesse publico. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. xvi.
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nessa missdo. Nesse sentido, merece destaque a relevancia da atividade da
Administracdo Publica, aparelho do Poder Publico vocacionado, em razdo de sua
estrutura e competéncia legal, para a protecdo e promocéo dos direitos fundamentais.’
Esses sdo os vetores que orientam as linhas que se seguem. De inicio, sera
delineada uma compreensdo dogmatica do direito fundamental a salde que seja
pertinente a realidade constitucional brasileira. 1sso implica a incursdo por tematicas
que nem sempre recebem adequado tratamento por parte da doutrina e da propria
jurisprudéncia. Assim, mostra-se indispensavel o aclaramento da estrutura dos direitos
fundamentais sociais, especialmente no que diz respeito a sua multifuncionalidade.
Vale dizer, quais fungGes podem exercer tais direitos na realidade concreta? Os
chamados direitos de liberdade exercem fungdes diversas? Quais deveres impdem ao
Estado? Estes esclarecimentos sdo determinantes para se compreender a fundo o
regime juridico-constitucional do direito a salde, notadamente em razdo da
aplicabilidade imediata reconhecida ao direito pelo art. 5°, § 1° da Constituicéo.

»8 conferida constitucionalmente aos

Apesar da “eficacia juridica reforcada
direitos fundamentais, algumas questdes permanecem em aberto: afinal, qual a
extensdo e conteudo que podem assumir? A “indeterminabilidade” que supostamente
os afetaria teria o conddo de aniquilar sua sindicabilidade imediata? Ou seja, a
intermediacdo legislativa seria conditio sine qua non de eficacia do direito a satde?
Para verticalizar tal matéria, serdo investigadas de maneira detalhada as possiveis
restricGes ou reservas oponiveis aos direitos sociais — reserva imanente de ponderacéo,
reserva do politicamente adequado ou oportuno, reserva do financeiramente possivel —
em cada uma das funcbes que podem assumir na realidade juridica. Com isso, sera
possivel desmistificar posicdes tedricas que pecam por ignorar o real alcance de cada
uma daquelas reservas. A primeira parte do trabalho sera encerrada com uma analise
do modelo tedrico do minimo existencial e sua repercussdo no ambito do direito a

salde.

"BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 52 ed. refor. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 106.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10% ed., rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 75.
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O segundo capitulo presta-se a analisar a Administracdo Publica brasileira e
sua conformacdo constitucional. Afinal, além de cristalizar a saude como direito
fundamental, o legislador constitucional tracou as linhas mestras da estrutura
administrativa de sua concretizacdo. Desde o entabulamento de um regime juridico-
constitucional administrativo expresso, até a vinculagdo de objetivos a serem
obrigatoriamente alcancados pelo Estado, a Carta Magna de 1988 foi inovadora a ao
definir o marco normativo da esfera administrativa brasileira. Para se compreender
este novo momento de nossa realidade constitucional, serdo abordados os elementos
tedricos que lhe ddo sustento, especialmente no que diz respeito ao chamado
“neoconstitucionalismo™ e suas consequéncias no ambito da Administragdo Publica.
Conexa a esta temadtica estd a andlise da significagdo juridica do termo “politicas
publicas” — instrumento de acdo do Estado através do qual € levado a cabo o dever de
dar concretude ao direito a saude.

Para o objeto especifico deste trabalho, importa analisar detidamente a
estrutura juridica do Sistema Unico de Saude, cuja normativa constitucional é de
imenso significado historico, pois revolucionou a forma de o Estado brasileiro intervir
na salde publica: passou-se de um modelo de caréater privatista e excludente para um
sistema publico e de acesso universal, com diretrizes expressas que orientam a atuacao
do legislador infraconstitucional e do administrador publico. A propria concepcdo de
“satide” modificou-se radicalmente, passando a se exigir uma nova gama de medidas
por parte do Poder Publico. Mais que isso: a formulacdo e gestdo das politicas
sanitarias tornou-se mais complexa, passando a exigir uma intensa articulacéo entre os
entes federativos para a sua realizacdo. Some-se, ainda, a necessidade de participagéo
da comunidade em todos esses momentos, elemento algado a uma dignidade impar néo
s6 como forma de se tornar mais eficiente a atuacdo administrativa, mas também para
contribuir com a democratizacéo de toda a sociedade brasileira.

Este panorama inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo
novos e complexos desafios quanto as politicas sanitarias. O capitulo trés, neste

compasso, volta sua atencdo a questdes centrais para o funcionamento do SUS: a

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais: Direito Constitucional.
Vol. I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 146 e ss.
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nocdo de atendimento integral, o financiamento e a participacdo privada no sistema.
Quanto ao primeiro, sua adequada compreensdo permite balizar o conteldo normativo
da dimensédo prestacional do direito a saude — fundamental para se identificar quais
bens e servicos obrigatoriamente devem ser fornecidos pelo Estado. Na sequéncia, a
problematica do financiamento do Sistema Unico serd objeto de detida analise,
inclusive quanto a Lei Complementar n°® 141/2012, que fixou parametros minimos de
investimento, e no que tange a viabilidade juridica de cobranca pelas atividades
prestadas pelo SUS. Finalmente, serd objeto de reflexdo o regime de participacdo da
iniciativa privada no sistema publico de salde — tema que merece especial atencéo,
haja vista a presenca de iniciativas administrativas que buscam desvirtuar a sistematica
constitucional e infraconstitucional que rege a matéria.

O capitulo de encerramento tem por escopo investigar os limites e
possibilidades de controle judicial do direito a salde, seja em relacdo as politicas
sanitarias (dimensdo juridico-objetiva do direito), seja em relacdo as demandas que
envolvem situacdes concretas de cidaddos (dimensao juridico-subjetiva do direito).
Nesta esteira, inicialmente serdo sistematizados os principais elementos tedricos
necessarios a fundamentar o raciocinio do magistrado na apreciacdo de a¢des judiciais
relacionadas a saude, inclusive com o debate sobre as situacdes em que a escassez de
recursos adquire relevancia normativa. Na sequéncia, sera analisado como a Audiéncia
Plblica da Saude, organizada pelo Supremo Tribunal Federal em 2009, sob a
presidéncia do Ministro Gilmar Mendes, tem repercutido na jurisprudéncia do proprio
Supremo e dos demais Orgdos judiciarios brasileiros. Por fim, serdo brevemente
apresentados alguns modelos alternativos de controle que podem incrementar o nivel

de concretizacdo do direito a saude.
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CAPITULO 1 - ELEMENTOS PARA UMA DOGMATICA ADEQUADA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O DIREITO A SAUDE

O direito a saude foi positivado na Constituicdo Federal de 1988 como direito
fundamental social, motivo pelo qual o inicio da reflexdo sobre as possibilidades de
efetivacdo desse direito deve partir deste ponto. A discussdo sobre a
jusfundamentalidade dos direitos sociais admite, ao menos, digressdes sobre dois
aspectos que, embora estejam muito proximos, comportam reflexdes autdbnomas.
Trata-se da andlise dos direitos sociais enquanto problema politico e enquanto
problema juridico. Esta tematica serd o foco do primeiro item deste trabalho.
Aclarando-se tal distingdo, serdo abordadas as questoes pertinentes aos direitos sociais
engquanto direitos fundamentais, ou seja, as repercussfes juridicas que decorrem da
positivacdo dos direitos sociais, e do direito a saude em especial, no ordenamento
juridico-positivo. Nessa seara, 0 estudo compreenderd, inicialmente (item 1.1), a
chamada multifuncionalidade dos direitos fundamentais (as variadas fungbes que tais
direitos comportam nos casos concretos) e o regime constitucional a eles assegurado.
Isso seré relevante para se afastar confusGes que comumente acometem a doutrina e a
jurisprudéncia, notadamente quando se comparam o0s direitos sociais com os direitos
de liberdade. Posteriormente (item 1.2), serdo verticalizados assuntos atinentes a
efetividade desses direitos: a suposta indeterminabilidade constitucional do conteldo a
eles reconhecido, as restricdes eventualmente oponiveis e o modelo tedrico que
frequentemente € utilizado para lhes conferir relevancia juridica, 0 minimo existencial.
Todos esses temas serdo abordados a partir do direito fundamental a satde e do regime

juridico a ele atribuido pelo Direito brasileiro.

1.1 A eficacia dos direitos fundamentais sociais e o direito a saude
1.1.1 Fundamentacdo juridico-politica dos direitos sociais como direitos fundamentais

Os direitos sociais envolvem um aspecto politico inquestionavel, relacionado
as funcOes e deveres do Estado, a definicdo de formas da organizacdo social e as

concepgdes sobre vida boa. Este dominio, mais precisamente o da luta politica,
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enguanto berco das manifestacfes juridicas de maneira geral, deve ser compreendido
para se notar as implicacdes historicas ligadas aos direitos sociais e que muitas vezes
acabam transportadas para a linguagem do Direito. Este topico do trabalho se dedicara
especificamente a chamada questdo social, tal como desenvolvida no ambiente
historico dos séculos X1X e XX, que repercutiu na posterior conformacdo do Estado

1,"° a0 qual se liga fortemente a concepcéo de direitos sociais.™*

socia

A andlise politica dos direitos sociais realca a profunda historicidade de que se
encontram imbuidos os direitos fundamentais. Em certa medida, o elemento politico
dos direitos sociais guarda conexdo com a problematica dos chamados direitos de
liberdade. Estes, que foram consagrados no final do século XIX de maneira pioneira
na Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776 (contexto da Revolucgéo
Americana), e na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789 (contexto
da Revolugcdo Francesa), encontravam em sua base de justificacdo a filosofia
jusnaturalista e iluminista.*? Reconheciam-se, portanto, direitos naturais, inalienaveis,
inviolaveis e imprescritiveis, que pertenceriam a todos os homens, indistintamente. ™

E nesse momento que vai se afirmando o Estado de Direito, em sua primeira

forma substancial, de origem liberal-burguesa.’* Vé-se, com isso, que os primeiros

1% Sobre as distingdes entre Estado social e Estado socialista, cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social. 5% ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 180-183.

I NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 13.

12 Certamente ambas as Declarages possuem marcas que as distinguem. Como aponta Ingo Wolfgang
Sarlet, as declaracOes francesas (de 1789 e as Constitui¢bes de 1791 e de 1793) se notabilizavam pelo
contetdo mais democratico e social. Ainda, a aspiracdo abstrata e universalista dos documentos
franceses se contrasta com um maior pragmatismo da experiéncia norte-americana. De qualquer
forma, ambas s&o de profunda importéncia para a sedimentacdo dos direitos fundamentais no Estado
de direito que era conformado. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed., rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 44. Ainda, para uma analise pormenorizada sobre a “questao
social” na ambiéncia da Revolucdo Francesa, cf. ARENDT, Hannah. Da revoluc&o. Brasilia: Atica,
1988, p. 47 e ss.

8 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 62 ed. Madrid: Tecnos, 1995, p.
36.

4 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia (trad. Marina Gascon). 72 ed.
Madrid: Trotta, 2007, p. 23. Nesse sentido, como registra Clémerson Merlin Cléve, “O liberalismo foi
a doutrina politica que fundamentou a construcdo da teoria do Estado de direito. Um Estado
juridicamente limitado pela Constitui¢éo e ideologicamente assumido pela doutrina liberal. Cuidava-se
de garantir a liberdade do individuo e da sociedade frente ao Estado.” CLEVE, Clémerson Merlin.
Atividade legislativa do Poder Executivo. 32 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 35.
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direitos fundamentais reconhecidos pela ordem juridica do constitucionalismo francés
e norte-americano tinham a marca do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de
cunho fortemente individualista. Eles se afirmaram, principalmente, como posicGes
juridicas de protecdo do individuo em face do Estado (encarado como potencial
agressor das garantias individuais), demarcando uma esfera de ndo intervencédo do
Poder Piblico."

Por isso tais direitos ficaram conhecidos como “direitos de liberdade”, ou
“direitos de defesa”, de carater eminentemente negativo, pois se destinavam a impor
uma postura de abstencdo do Estado em relacdo aos individuos, que poderiam dispor
de sua autonomia com ampla liberdade.*® Assim, ganham relevo o direito & vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade. Posteriormente sdo complementados pelas
liberdades de expressdo coletiva (liberdade de expressdo, de imprensa, de
manifestacdo, de reunido, de associacdo) e pelos direitos de participacdo politica
(direito de voto, capacidade eleitoral passiva). Sdo os chamados direitos civis e
politicos. Destaque-se que o direito a igualdade, nesse contexto, era de carater
essencialmente formal, ou seja, todos os cidad&os eram iguais perante a lei.*’

O século XIX, contudo, revelou que os direitos de defesa, por si s6, ndo eram
suficientes para garantir condi¢bes dignas de vida aos cidad&os. Isso ficou evidente
com os impactos da industrializacdo, que aprofundavam os problemas sociais e
econdmicos dos individuos. As doutrinas socialistas explicitaram o profundo grau de
exploracdo em que viviam os trabalhadores da cidade, e a enorme miséria que vicejava
no campo. Em suma, ficava patente que assegurar a liberdade e a igualdade meramente

formais ndo era bastante para que o cidad&o pudesse viver autonomamente.'®

 LAFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 126.

'® Jorge Reis Novais aponta que uma caracteristica marcante da feicdo liberal do Estado de direito é a
tentativa de se forjar uma forte separacdo do Estado em relagdo a sociedade civil. Aquele deveria
permanecer distante desta, de modo que os proprios cidaddos pudessem desenvolver-se sem as
intervencdes estatais nocivas. As concepcdes teoricas liberais ainda apontavam a imperiosidade de o
Estado se abster de intervir no campo econémico (a partir das ideias de Adam Smith, notadamente) e
na esfera da moral (destacando-se, neste ambito, o constructo de Immanuel Kant). NOVAIS, Jorge
Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito. Coimbra: Almedina, 2006, p. 59-72.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 47.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa... Op. Cit., p. 39.
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E com os movimentos reivindicatorios do século XIX, portanto, que se torna
evidente a insuficiéncia das antigas liberdades formais abstratas — estas deveriam ser
complementadas por outros direitos (que vieram a receber a denominacdo de
“sociais”), como a assisténcia social, a salde, a educacdo, o trabalho etc., que
consubstanciam as condicfes necessarias para o efetivo gozo de liberdades materiais
concretas. N&@o se tratava apenas de garantir liberdade frente ao Estado, mas sim de
assegurar que ela serd alcancada também por intermedio de sua atuacdo. Desse modo,
os direitos sociais sdo encarados de uma perspectiva positiva, de imposicéo de deveres
ao Estado, que devera promover agdes concretas para efetivar a igualdade material dos
cidadaos.*

Neste breve apanhado historico, importante assinalar a experiéncia politica da
Revolucdo Russa, que no inicio do século XX marcou decisivamente o cenario dos
direitos fundamentais: a luta democratica contra 0 regime czarista expressou-se
juridicamente em termos significativamente distintos em relagdo ao que ocorria no
contexto do constitucionalismo ocidental. A alternativa soviética afastou-se do modelo
do Estado de Direito liberal, incorporando em suas constituicdes uma concepcdo de
direitos fundamentais que ndo mais os considerava como direitos contra o Estado, que
pressupunham a autonomia individual. Direitos fundamentais entendidos como
garantias juridicas em face do Estado poderiam fazer sentido na ambiéncia do Estado
classista burgués; no novo Estado proletario, que deveria promover a transicdo do
socialismo para o comunismo, o0s direitos fundamentais apresentavam-se como
mecanismos voltados & consolidacdo do regime politico entdo instaurado.?’

Portanto, enquanto no Estado burgués o homem gozava de liberdades formais,
no Estado socialista seriam asseguradas as verdadeiras liberdades dos trabalhadores,
proclamando-se o empenho do Estado na concretizacdo desses direitos. Assim, se 0
discurso burgués, através da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789 (Revolucdo Francesa), instituia direitos e liberdades de um homem abstrato, a

Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918 (Revolucéo

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
388-389. Nessa esteira, Clémerson Merlin Cléve, assevera que “O Estado minimo vai assumindo mais
e mais competéncias. O “Estado-arbitro” cede espago para o “Estado de prestagdes”. CLEVE,
Clemerson Merlin. Atividade legislativa... Op. Cit., p. 37.
? NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 18.
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Russa), tinha um destinatario historicamente situado: os trabalhadores, que haviam
sido excluidos e oprimidos na sociedade anterior. Assim, ndo havia por que estabelecer
garantias contra o Estado, ja que seria ele proprio o responsavel por realizar os direitos
daqueles até entdo oprimidos, empenhado em construir uma sociedade igualitaria. Esse
novo discurso constitucional soviético de direitos fundamentais consolida-se com a
Constituicdo stalinista de 1936.%* %

Apesar dessa competicdo ideoldgica, na origem, quanto aos modelos de
direitos fundamentais (correspondentes ao Estado burgués e ao Estado soviético), a
disputa politica subjacente a direitos de liberdade e direitos sociais atravessou o século
XX sob outras bases. A comecar pela propria desvalorizacdo dos direitos liberais
empreendida pelos regimes autocraticos que floresceram na Europa, como na
Constituicdo portuguesa de 1933, do governo portugués de Antonio de Oliveira
Salazar.?®

Contudo, a principal defesa dos direitos sociais foi promovida pelo Estado
social e democrético de Direito, herdeiro do Estado de Direito liberal, agora ndo mais
0s compreendendo como contrapostos, mas sim como complementares a liberdades
individuais. Foi nessa perspectiva que as primeiras constituicdes dos chamados
Estados sociais, como a Constituicdo de Weimar (1919), apresentaram-se como
alternativa ao modelo soviético. A defesa dos ideais de solidariedade, de igualdade e
de justica social era somada & garantia da liberdade e da autonomia individual. E dessa
maneira, portanto, que a questdo social passa a fazer parte dos problemas politicos dos
Estados ocidentais.?

Nota-se, com essa passagem, a profunda historicidade dos direitos
fundamentais. Vale dizer, é dos processos e movimentos politicos que vdo sendo
conformados os direitos e a estrutura do Estado. Em razdo disso, € comum os autores
se referirem as dimensdes ou geracOes de direitos fundamentais, realcando que € no

desenrolar da historia que véo se agregando novos direitos, bem como se modificando

21 A Constituicdo Soviética de 1936 assegurava expressamente direitos trabalhistas (art. 118 e 119), o
direito a educacdo (art. 121), direito a0 amparo material aos idosos (art. 120), direito a servi¢os
médicos gratuitos (art. 120).

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 18.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 19.

# NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 20.
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0 contetido daqueles ja existentes. A “primeira geragdo” de direitos seria aquela que
consagrou os direitos de defesa, sendo posteriormente complementada por uma
“segunda geracdo”, dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Englobam-se nesses
direitos de “segunda geracdo” as chamadas “liberdades sociais” (como o direito a
sindicalizacdo, o direito de greve, direito a férias, limitacdo da jornada de trabalho
etc.).?

Impende destacar, ainda, que as chamadas geracOes de direitos ndo se
apresentam de maneira contraposta, nem como uma escala evolutiva linear. E de
maneira dialética, permeada por avangos, retrocessos e contradi¢des, que os direitos
vao sendo forjados nos ordenamentos juridicos. Os direitos, assim encarados, sdo
reacOes a situacOes de injustica concreta e de agressdes a bens fundamentais dos

1.%5 Nesse

cidaddos, de modo que constituem categoria materialmente aberta e mutave
sentido, deve-se ter a cautela de evitar nivelagbes automaticas, como se a modificacao
do paradigma de Estado corresponderia uma estrutura de direitos completamente
diversa.

Se é certo que as chamadas geracdes de direitos fundamentais decorrem de
uma transformacéo das bases de legitimacdo do Estado, bem como de sua relagdo com
0 individuo, ainda assim os planos de analise permanecem auténomos. Ou seja, no
Estado de Direito liberal j& havia garantia de alguns direitos sociais, assim como no
Estado social sdo assegurados direitos de liberdade que anteriormente ndo eram (como
o direito de greve, por exemplo). Assim, o que marca a diferenca entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais ndo € o0 momento de seu nascimento, mas Sim as

distintas repercussdes juridicas que promovem.?

» SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 48. A doutrina
alude, ainda, a uma terceira, quarta e até quinta geracdes de direitos. Os de terceira geracdo seriam 0s
“direitos de solidariedade e fraternidade”, que apontam para os direitos de titularidade coletiva e
difusa (como o direito & paz, a autodeterminacéo dos povos, ao meio ambiente etc.). A quarta geracéo,
conforme sustenta Paulo Bonavides, seria composta pelo direito a democracia (incluindo a democracia
direta), a informacgdo e ao pluralismo. Na classificacdo do professor Bonavides, o direito a paz, sob
uma perspectiva global, integra uma dimenséo autbnoma, a chamada quinta geracdo. Sobre o tema, cf.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... Op. Cit., p. 524-526.

26 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos (trad. Carlos Nelson Coutinho). 9 reimp. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 5; 33-34.

2’ NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 21.
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O direito a saude, nesse primeiro movimento de positivacdo dos direitos
sociais, possuia papel de destaque para a estrutura capitalista de entdo. 1sso porque a
rapida urbanizacdo ocorrida no século XIX, decorrente da industrializagdo crescente,
ndo foi acompanhada de uma adequada estruturacdo das condicdes de higiene, de
modo que as mais diversas doengas se proliferavam facilmente. A protecdo da salde
dos trabalhadores, nesse contexto, se mostrava como essencial a manutencdo da
produtividade das fabricas, além de evitar que as moléstias se alastrassem também
entre os patrdes. Havia, portanto, uma pressao por parte da propria elite econémica de
que o Estado assumisse a posicdo de garante da sadde ptblica.?

Mas foi no século XX, em especial no segundo pds-guerra, que se ampliou a
responsabilidade do Estado em matéria sanitaria. Muitos paises europeus, arrasados
pela guerra, promoveram a reestruturacdo da rede de protecdo sanitaria, de modo a
garantir a retomada do potencial produtivo de suas economias. Assim, foram
instituidos sistemas de previdéncia social, ao qual posteriormente foram agregadas a
assisténcia social e a salde — € dessa maneira, inclusive, que se encontra organizada a
seguridade social na Constituicdo Federal de 1988 (Capitulo 1l do Titulo VIII — art.
194 e ss.).%

Ademais, é no segundo pos-guerra que os direitos sociais, de maneira geral,
passam a ser consagrados em um numero expressivo de constituicbes de paises
ocidentais, bem como a constituir objeto de variados pactos internacionais, em
especial a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1948. Com
efeito, resta nitida a profunda impregnacéo de contetdo politico dos direitos sociais.
Isso, ademais, é plenamente compreensivel, sobretudo porque esses direitos estdo
imbricados com as diversas concepcdes sobre as fungdes do Estado, o papel estatal na

persecucao de objetivos sociais ou sua postura diante da autonomia privada. Assim, as

%8 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satide: parametros para a sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007, p. 79. Ainda, cf. PILAU SOBRINHO, Liton
Lanes. O direito a salde em um contexto autopoiético. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). A saude
sob os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003, p. 97-99.

# DALLARI, Sueli Gandolfi; VENTURA, Deisy de Freitas Lima. Reflexdes sobre a saude publica na
era do livre comércio. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). A saude sob os cuidados do direito. Passo
Fundo: UPF, 2003, p. 34-35.
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diversas posicdes politicas refletem-se na importancia e na justificacdo que cada grupo
confere aos direitos sociais no contemporaneo Estado social.*

Apesar dessa relacdo extremamente proxima entre politica e direitos sociais,
permanece inafastavel o carater juridico de tais direitos, o que demanda que 0s
raciocinios e argumentos sejam pertinentes a defesa ou a critica em cada um desses
ambitos. Neste trabalho, o enfoque a ser dado é dos direitos sociais, e do direito a
salide em especial, enquanto problema juridico — e tal esfera assume relevancia no
momento em que os direitos sociais foram recepcionados pelo ordenamento juridico
brasileiro como bens juridicos de natureza constitucional.

A partir desse panorama — de consagracdo dos direitos sociais no Direito
positivo — algumas questdes devem ser enfrentadas: afinal, quais as consequéncias de
sua positivacdo enquanto normas constitucionais? Quais deveres juridicos surgem para
0 Estado? De quais direitos gozardo os individuos? Quais as competéncias de cada um
dos Poderes em relacdo a esses direitos? E nessa esteira que se desenvolvem 0s
problemas ligados ao aspecto juridico dos direitos sociais.

De qualquer forma, destaque-se, a opcao por uma reflexdo juridica a respeito
dos direitos sociais ndo significa o esvaziamento de seu contetdo politico. O recurso
aos institutos tipicos do Direito permite alcar a outro patamar o discurso sobre o0s
direitos sociais. I1sso porque, através da utilizacdo de argumentos juridicos é possivel
atuar diante da pluralidade de posicGes politicas sobre o tema, ou seja, aqueles
argumentos podem encontrar aceitabilidade num contexto de razoavel pluralismo.
Portanto, ndo basta defender que os direitos sociais sdo bons ou desejaveis
(argumentos de natureza politica), mas sim encontrar parametros que permitam a
resolugdo dos problemas juridicos que se levantam a partir dos direitos sociais.*"

Jorge Reis Novais aponta que a confusao entre o0s aspectos juridicos e politicos

dos direitos sociais é particularmente notorio em contextos onde a necessidade de

% Como aponta Clémerson Merlin Cléve, as atrocidades cometidas durante a Il Guerra Mundial
fizeram com que a estrutura de exercicio dos Poderes Publicos se modificasse profundamente, com a
diminuicdo da liberdade conferida ao legislador e com o fortalecimento das constituicdes e dos 6rgédos
responsaveis pelo exercicio da jurisdicdo constitucional. CLEVE, Clémerson Merlin. A lei no Estado
contemporaneo. In: CLEVE, Clémerson Merlin, BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas
essenciais: Direito Constitucional. Vol. IV. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 153.

31 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 25.



25

concretizagdo daqueles direitos é mais candente, como no Brasil ou na Africa do Sul.
E comum nesses ambientes que, apos a consagracio dos direitos sociais no texto da
Constituicdo, adote-se uma argumentacdo eminentemente politica de defesa desses
direitos, que geralmente redunda na ideia de que “quanto mais melhor”, ou seja, seria
boa toda estratégia voltada a conferir a maior efetividade possivel desses direitos.*

Tal argumentacéo politica € notada com certa frequéncia na seara do direito a
salide, ainda quando estejam sendo analisadas questdes eminentemente juridicas.
Verifica-se, de fato, uma quantidade enorme de acGes judiciais cujos autores reclamam
prestacdes positivas ligadas a protecdo da sadde individual. A protecdo politica a esses
direitos faz com que muitas vezes seja deferido o pedido formulado, ainda que nédo
haja previsdo normativa para a sua tutela. Embora uma postura dessa ordem seja
muitas vezes considerada progressista, ndo se pode ignorar que o desvio indevido de
recursos para atender prioritariamente as decisbes judiciais pode acarretar
consequéncias destrutivas para o sistema coletivo de protecdo a salude, em prejuizo
direto daqueles cidaddos mais necessitados e que mais dependem da rede publica de
atendimento.

Portanto, uma aparente boa estratégia politica de maxima realizacdo prética de
direitos sociais pode promover justamente o oposto, com a desestruturacdo das
politicas publicas de protecdo social e consequente desfavorecimento dos cidadaos
mais carentes. Mas isso ndo significa, em principio, que os direitos sociais devem
apenas salvaguardar uma posicdo juridica de direito a politicas publicas (com a
exclusdo da dimensdo subjetiva de tais direitos). Quer-se apenas mostrar que
estratégias estritamente politicas de realizacdo pratica dos direitos sociais nem sempre
sdo capazes de viabilizar a efetividade desses direitos.*

Neste trabalho, assim, os direitos sociais serdo analisados a partir da
perspectiva juridica. E o primeiro ponto que merece atencdo nessa seara € quanto a
aceitacdo da jusfundamentalidade desses direitos. Os direitos sociais seriam direitos
fundamentais? Essa problematica surge principalmente quando se comparam aqueles

direitos aos direitos de liberdade, sugerindo alguns autores que a natureza e a estrutura

%2 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 25-26.
% NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 28-29.
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distintas impediriam de se colocar sob 0 mesmo regime juridico-constitucional ambas
as categorias de direitos fundamentais.®* No outro extremo, ha quem diga que ndo ha
diferencas que justifiguem a existéncia de regimes juridicos diferenciados para 0s
direitos de liberdade e os sociais. Permanecem, entre os dois polos, outros pensadores
que procuram estruturar um regime intermediario, assumindo que a diferenca relativa
entre os diferentes direitos exige tratamentos especificos.®

Jorge Reis Novais entende que a discussdo sobre a jusfundamentalidade dos
direitos sociais ndo € o principal problema a ser enfrentado no tema, principalmente
em razdo do fato de que muitos paises, como o Brasil, possuem constituicdes que
reconhecem expressamente os direitos sociais como fundamentais.*® O cerne do
problema, segundo o autor, é quanto as competéncias envolvidas na concretizacéo
desses direitos. Em outras palavras, partindo da consagragcdo constitucional dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais, a quem compete definir
normativamente, em ultima instancia, o sentido, o conteddo e o alcance que eles
terao?®’

Tal questdo, como ndo poderia deixar de ser, é especialmente sensivel no
ambito do direito a saude. A enorme controversia sobre quais tutelas seriam exigiveis
juridicamente tem promovido o que contemporaneamente se chama de judicializacdo
da matéria. Havendo demandas continuas sobre as mais diversas prestacdes, muitas
das quais nédo sé@o reconhecidas pela legislacdo nem atendidas pela Administracdo, o
problema corriqueiramente é direcionado para o Poder Judiciario.® Procurar respostas
simplistas para esse problema — o da indeterminacdo a priori do contetdo dos direitos
sociais — conduz a solugdes insuficientes. Para uma primeira aproximagéo, como alerta

o professor Jorge Reis Novais, é importante destacar uma diferenca essencial: tratar do

34 Veja-se, nesse sentido, ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 205 e ss.

% Nesse sentido, cf. MIRANDA, Jorge. A discricionariedade e a implementacéo dos direitos sociais.
In: GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 291-293; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao.7? ed. Coimbra: Almedina, p. 469 e ss.; TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo
existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 40-43.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 32.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 33.

% O problema especifico da efetivacdo do direito & satde pelo Poder Judiciario é objeto de anélise
detida no Capitulo 4 deste trabalho.
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problema global dos direitos sociais € diferente de aborda-lo sob a perspectiva de um
problema concreto que os envolva.*®

Vale dizer, o problema do direito a saide como um todo (todas as posicdes
juridicas que decorrem do direito) ndo € o mesmo que decidir uma situacdo juridica
concreta, como a concessdo de um medicamento requerido judicialmente. E o que se
coloca sob a batuta da decisdo judicial ou perante o gestor publico ndo é o problema
genérico da saude, mas sim a falta de leitos hospitalares, a demora nos atendimentos
das especialidades médicas, a auséncia de tratamentos adequados para determinada
doenca etc. Desse modo, apesar de ser comum a referéncia a tutela do direito a saude,
em termos gerais, cada um de seus conteldos, das prestacdes que decorrem desse
direito pode exigir respostas diferenciadas para que sejam normativamente adequadas.
Com isso, quer-se evitar a adogé@o de solugdes generalizantes em relacdo aos direitos
sociais, e em relacdo ao direito a saude, pois elas mostram-se insuficientes para
resolver os problemas que se propdem.

Na sequéncia do trabalho buscar-se-a, justamente, investigar detalhadamente
as questdes juridicas em torno do conteddo do direito a saude, haja vista sua
consagragdo constitucional como direito fundamental social (art. 6° da Constituicéo).
Isso implica esclarecer, de inicio, quais as posi¢fes jusfundamentais asseguradas por
aquele direito. Ou, em outros termos, quais as funcdes que o direito a saude pode

exercer na realidade concreta.

1.1.2 Multifuncionalidade do direito fundamental a saude

Comumente a delimitacdo das caracteristicas dos direitos sociais é feita em
contraposicdo aos direitos de liberdade — realgcando-se a diferenca ou a semelhanca
existente entre ambas as categorias. Essa distin¢gdo toma por base, em geral, os Pactos
Internacionais de protecdo dos direitos humanos articulados pela ONU: o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) — o primeiro consignaria 0S

direitos de liberdade, enquanto que o segundo registraria os direitos sociais.*® Contudo,

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 34.
¥ NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 36.
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deve-se ter cautela ao se fazer qualquer paralelo entre direitos fundamentais,
considerados aqueles consagrados no plano constitucional interno, e direitos humanos,

reconhecidos no plano internacional.**

Nota-se, com efeito, que esta equiparacdo entre
os planos negligencia uma diferenca essencial: os tratados internacionais, por sua
prépria natureza, imp&em obrigacdes ao Estado, ndo reconhecem direitos subjetivos
pUblicos do cidad&o.*

Esta ressalva ndo diminui a importancia da andlise dos direitos sociais no

ambito de sua protecdo internacional.®’

A preocupacdo deste trabalho, contudo,
assume uma perspectiva dogmaticamente diferente, de matriz juridico-constitucional,
partindo, assim, das consequéncias advindas da positivacdo dos direitos sociais pela
Constituicao brasileira. Percebe-se, nesse sentido, que o legislador constitucional de
1988 inseriu no capitulo Il (Dos Direitos Sociais), Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) da Constituicdo, os direitos que normalmente integram o corpo de
direitos sociais debatido pela doutrina e jurisprudéncia, como o direito & educacéo, o
direito a salde, o direito a alimentacdo, o direito ao trabalho, o direito a moradia. Este
pode ser considerado o corpus essencial sobre o qual tém sido refletidas as
consequéncias juridicas de seu reconhecimento como direitos constitucionais.

De acordo com Robert Alexy, cada direito fundamental encarta variadas
possibilidades de eficacia juridica, vale dizer, sdo feixes de posi¢des jusfundamentais.
Esse € o principal traco da multifuncionalidade de que gozam, de modo que ndo ha
direitos que atuam exclusivamente como direitos de defesa ou como direitos a
prestacdes.* Tal divisdo — entre direitos de defesa e direitos a prestagdes — no maximo
pode ser utilizada, em termos didaticos, como critério para uma classificacdo dos

direitos fundamentais a partir de sua funcdo mais aparente, predominante (que também

I NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 37. Ainda, cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos
contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 81 e ss.

*2 Merece mencéo a ressalva feita por José Joaquim Gomes Canotilho, de que uma anélise a partir de
uma perspectiva essencialmente internacional pode contribuir para o enfraguecimento do sentido da
constitucionalizacéo dos direitos sociais, transpondo-os do dmbito da protecéo juridica interna para o
“leito universalistico” dos direitos humanos. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia
“fuzzy” e “camaledes normativos” na problematica actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
In: . Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 104.

“ Sobre o tema, cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional
internacional. 72 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

* ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 22 ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007, p. 186 e ss.
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néo € inerente ao direito, dependendo do contexto histérico e da situacdo concreta que
se apresente).” Ainda, a multifuncionalidade n4o se restringe & garantia de variadas
posi¢Bes juridicas subjetivas. Os direitos fundamentais também possuem uma
dimensdo de eficacia objetiva (de deveres de respeito, de protecdo e de promocao), que
sera mais detalhadamente estudada no proximo tdépico deste trabalho (item 1.1.3).

Alias, a reconhecida multifuncionalidade dos direitos fundamentais ndo é dado
novo. Como aponta Ingo Sarlet, esta reflexdo pode ser reconduzida ao pensamento do
juspublicista alemdo Georg Jellinek, segundo o qual a vinculagdo do individuo ao
Estado ¢ refletida em quatro posi¢des juridicas (status), que o qualificam em relagéo
ao Poder Publico:* (i) status passivo, caracterizado pelas situagdes em que o sujeito é
mero detentor de deveres juridicos, que se sujeita aos comandos impostos pelo Estado;
(if) status negativo (status libertatis), que demarcaria um ambito de protecédo
individual, imune as intervengbes do Poder Publico (dentro dos parametros
autorizados pelo Direito); (iii) status positivo (status civitatis), que complementaria o
status negativo, garantindo ao individuo a possibilidade juridica de exigir condutas
positivas do Estado; (iv) status activus, mediante o qual é autorizado ao cidadao
participar diretamente nos procedimentos de definicdo da vontade estatal, como é o
caso do direito ao voto.”’

Diversas sdo as criticas que a doutrina tem apontado a formulacdo de
Jellinek.”® Para os fins deste texto, contudo, é importante fazer um panorama das
construcdes tedricas nesse tema, principalmente quanto aos desenvolvimentos que vem

recebendo pela doutrina brasileira. Assim, ainda que a classificacdo das fungdes nao

** Ingo Wolfgang Sarlet classifica os direitos fundamentais a partir de sua funcdo predominante. A
partir desse enfoque, o autor critica, por exemplo, a técnica legislativa utilizada pelo legislador
constituinte brasileiro de 1988, que, por exemplo, elencou no capitulo destinado aos direitos sociais
direitos que exerceriam uma fungdo predominantemente de defesa, como € o caso da limitacdo da
jornada de trabalho (art. 7°, incisos XIlI e X1V), a liberdade de associacdo sindical (art. 8°) e o direito
de greve (art. 9°). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 174.
% Para uma andlise detalhada do pensamento de Jellinek, cf. FARIAS, Edilson Pereira. Coliséo de
direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e
informag#o. 22 ed. atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 82 e ss.; Ainda, cf. PEREZ
LUNO, Anténio Enrique. Los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 58.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 155-157.

*® Uma anélise mais detida sobre as criticas pode ser encontrada em SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p.157-159; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales... Op. Cit, p. 233.
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seja 0 problema central a ser enfrentado no que tange aos direitos sociais, uma
adequada sistematizacdo permite clarificar, de maneira global, o alcance e os limites
desses direitos. Com isso, viabiliza-se o delineamento de parametros objetivos que
permitam uma aproximacdo normativa do conteddo dos direitos sociais, em geral, e do
direito & satide, em especial.*

No ambito da doutrina, ndo s6 brasileira® como também estrangeira™, as
ideias de Jellinek tém sido frutiferas para a elaboracdo de uma classifica¢do funcional
dos direitos fundamentais.>* De acordo com os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet,
uma primeira aproximacao ocorre com a divisdo das fun¢des em dois grandes grupos:
(i) direitos fundamentais como direitos de defesa e (ii) direitos fundamentais como
direitos a prestacdes (de natureza fatica ou juridica).

Ainda, Clémerson Merlin Cleve acrescenta a funcdo de ndo discriminacao,
que veda a adocdo de medidas discriminatorias injustificadas em face dos cidadaos,
como forma indispensavel de se assegurar a igualdade e a universalidade no acesso aos
bens e servicos prestados pelo Estado.® Por sua vez, a funcéo prestacional divide-se
em dois subgrupos: (ii.1) direitos a prestacdes em sentido amplo (0s quais, por sua vez,
compreendem os direitos de protecdo e os direitos a participacdo na organizacgdo e
procedimento); (ii.2) direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos a prestacdes
materiais sociais).>

Neste ponto, impende realcar a adverténcia feita anteriormente: esta diviséo
ndo permite a conclusdo de que os chamados direitos de primeira geragédo

funcionariam exclusivamente como direitos de defesa, enquanto que os direitos de

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 159.

%0 por exemplo, CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p.
102; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satde... Op. Cit., p. 34 e ss.

%t Como, por exemplo, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit, p. 247 e
ss. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao... Op. Cit.,
p. 552 e ss.; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo... Op.
Cit, p. 192 e ss.

%2 Sobre as principais posicdes doutrinarias a respeito da classificacdo dos direitos fundamentais, cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 162-165.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 102.

> Adotando classificagdo ligeiramente diferente, Thiago Marrara e Lydia Nunes apontam as fungdes
de defesa, de prestacdo e de participacdo. Cf. MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos
Telles. Reflexfes sobre o controle das politicas de saide e de medicamentos. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 8, n. 30, p. 213-231, abr./jun. 2010, p. 217.
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segunda geracdo funcionariam apenas como direitos a prestacdes. 1sso porque, ainda
que seja possivel identificar uma eficacia predominante (defensiva ou prestacional), os
direitos sociais podem assumir uma dimensdo defensiva, assim como os direitos de
liberdade podem assumir uma dimens&o prestacional.

Apesar de ambos realizarem funcdes de defesa e fungdes prestacionais, Jorge
Reis Novais aponta para duas caracteristicas que notabilizam os direitos sociais: (i) 0
objeto de protecdo desses direitos aponta para 0 acesso de cada individuo a bens de
natureza econdmica, social e cultural que sejam indispensaveis a vida digna; (ii) a
particularidade desses bens é que sdo escassos, de modo que os individuos apenas
acedem a eles se forem despendidos recursos, por eles proprios ou pelo Estado, no
fornecimento de prestacdes faticas. Basicamente, os direitos sociais sdo aqueles que
impdem deveres ao Estado de que sejam fornecidos aos particulares bens econdmicos,
sociais ou culturais fundamentais, que demandam recursos n&o negligenciaveis.*®

Isso ndo significa que os direitos de liberdade ndo possuem custos para serem
efetivados.”” Também néo significa que qualquer contetido concreto dos direitos
sociais é financeiramente custoso. O que se quer aclarar € que as normas que
positivam direitos sociais, indispensaveis para uma vida digna e para o bem-estar, ndo
impGem apenas deveres negativos ao Estado, ou seja, ndo basta ao Poder Pdblico
respeitar e proteger a iniciativa individual dos cidaddos para acessar esses bens. E
necessario, portanto, que sejam realizadas prestacdes faticas que promovam o alcance
desses bens por quem ndo dispde de condigdes proprias de fazé-lo.*

Novais distingue em trés categorias 0s deveres estatais que decorrem da
consagracdo dos direitos sociais: dever de respeitar, dever de proteger e dever de
promover. Esta triparticdo € analoga aquela que os divide em relacdo as funcbes que
podem ser desempenhadas pelos direitos fundamentais — funcéo de defesa e funcédo de
prestacdo.” Ha que se ressaltar, todavia, que ndo se excluem as analises quanto aos
deveres do Estado e quanto as fungbes exercidas pelos direitos. Cada uma apenas

destaca aspectos que integram igualmente a reflexdo dogmatica dos direitos sociais —

> SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 166.

® NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 41-42.

> O tema ser4 analisado de maneira mais detida no subcapitulo 1.2.2, abaixo.

%8 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 99.
* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 42.
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na medida em que os direitos podem exercer variadas funcdes, de acordo com a
situacdo concreta analisada, surgem para o Estado deveres correlatos a respectiva
funcdo. Compreender adequadamente este ponto é essencial para a formacdo de uma
dogmatica unitaria dos direitos fundamentais, que englobe tanto direitos de liberdade
como direitos sociais, sem que sejam desconsideradas as peculiaridades inerentes a
cada um deles.®

Esses deveres estatais se traduzem, nas esferas juridicas dos cidaddos, em
pretensdes, opostas ao Estado, para que Ihes seja garantido o acesso aos bens tutelados
pelos direitos sociais. Como um enorme contingente de cidaddos, em qualquer pais,
ndo é capaz de, por seus proprios meios, aceder aqueles bens, acaba-se muitas vezes
por ressaltar demasiadamente uma das dimensdes de eficacia dos direitos sociais: a
que diz respeito ao dever que pesa sobre o Estado de fornecer prestacdes faticas aos
individuos. Por isso que a tendéncia é a de se tomar os direitos sociais a partir dessa
caracteristica peculiar, como se 0 que o0s caracterizasse fosse exclusivamente a
imposicao de obrigacdes de fazer, ou seja, como se consubstanciassem apenas direitos
positivos — enquanto que, por outro lado, os direitos de liberdade seriam caracterizados
por apresentarem natureza eminentemente negativa, exigindo tdo somente uma postura
abstencionista do Estado para verem-se concretizados.®*

Impende destacar, contudo, que tal caracteristica ndo exaure todas as
dimensdes normativas dos direitos sociais, de modo que uma adequada compreensao
exige a investigacdo de todos os demais ambitos de eficacia em que eles se desdobram.
Portanto, além de imporem deveres positivos de prestacGes faticas materiais (dever de
promocao), os direitos sociais também geram ao Estado os deveres de respeita-los e
protegé-los. Certo é que todos esses deveres ndo surgem concomitantemente em

qualquer situacdo. Cada circunstancia, em um dado contexto historico de

% Nesse sentido, como ressaltam Thiago Marrara e Lydia Nunes, que escrevem sob a 6tica da
positivacdo do direito a saide na Constituigdo Federal de 1988, “o direito a satide passou a ser a
somatoria de deveres estatais e, cada vez mais, um conjunto de direitos subjetivos exercidos perante o
Estado e também terceiros.” MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflexdes
sobre o controle das politicas... Op. Cit., p. 213.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 43.



33

desenvolvimento econémico e tecnoldgico da sociedade, demandara uma eficacia
especifica do direito social.®?

O direito a satde é capaz de ilustrar essa situacdo. Um cidadao brasileiro que
dispde de plano de saude e que nunca utilizou o Sistema Unico de Saude (SUS)
poderia até desejar que o Estado Ihe provesse todos os tratamentos e medicamentos de
que precisa. Contudo, como ele ja desfruta de uma boa cobertura privada contra
moléstias que lhe ataguem a integridade fisica, sem que isso lhe onere de maneira
significativa, € plausivel que lhe releve especialmente a dimensdo negativa desse
direito social — ou seja, que ao menos o Estado se abstenha de intervir arbitrariamente
sobre as suas escolhas individuais, por exemplo, em relacdo aos médicos que pretende
consultar. Por outro lado, ocorrendo uma repentina epidemia de gripe aviaria, situacdo
em que a quantidade de vacinas se mostre insuficiente para atender a toda a populagéo,
este mesmo individuo pode passar a exigir que o Estado adote as medidas necessarias
para que seja viabilizado o acesso universal a vacina.

Diferentemente, um cidaddo cuja renda familiar seja de dois salarios
minimos®® certamente terd mais realcada, em sua esfera juridica, a dimensdo
prestacional do direito a salde, haja vista sua completa incapacidade de aceder por
seus proprios meios aos mais simples tratamentos médicos. Esse panorama
apresentado, apesar da certa trivialidade, é fonte de frequentes equivocos, ndo s6 em
relacdo aos direitos sociais, mas também em relacdo aos direitos de liberdade — como
se estes possuissem apenas uma dimensdo negativa, de modo que seriam de
aplicabilidade plena, ja que exigiriam somente que o Estado se abstivesse de
intervencdes indevidas.

Portanto, para se delinear uma compreensdo adequada do regime juridico dos
direitos sociais, e do direito a saude em especifico, € essencial ter claro o carater
multifuncional e complexo que possuem. Nesse sentido, a contraposi¢éo entre direitos

sociais e de liberdade, como se fossem detentores de regimes juridicos abissalmente

%2 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 44.

% Realidade, alias, que atinge a maior parte da populago brasileira. Dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica revelam que, em 2010, 72% das pessoas empregadas, no Brasil, recebiam
remuneracdo de até dois salarios minimos. O estudo pode ser encontrado em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Resultados_Gerais_da_Amostra/resultados_g
erais_amostra.pdf> Acesso em 12/10/2012.
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diversos, muitas vezes decorre da incompreensdo da complexidade inerente aos
direitos fundamentais de modo geral.**

Quanto as funcdes realizadas pelos direitos, a fungdo de defesa corresponde a
concepcdo tradicional dos direitos fundamentais, de vertente liberal-burguesa, cujo
desenvolvimento inicial deu-se com as revolugdes do século XVIII. Nesse contexto, 0s
direitos fundamentais desempenhavam o papel de assegurar ao individuo um ambito
de autonomia, de liberdade, contra ingeréncias arbitrarias do poder estatal. Esta faceta
dos direitos fundamentais, portanto, ressalta os deveres de abstencdo que se impdem
ao Estado.®

Apesar de a concepcdo sobre as fungOes dos direitos fundamentais ter se
modificado, dialeticamente, ao longo da historia, a atuacdo dos direitos fundamentais
enquanto direitos de defesa ainda cumpre um relevante papel. Ou seja, mesmo no
contexto do Estado democratico de direito os cidaddos ndo estdo imunes a
intervencgdes estatais indevidas, de modo que, ao funcionar como direitos de defesa, 0s
direitos fundamentais asseguram uma esfera de protecéo do individuo contra agressdes
externas, seja do proprio Estado ou mesmo de outros cidaddos.®® N&o que o Estado n&o
possa intervir na esfera juridica do cidaddo, mas essa intervencdo ndo pode ser
arbitraria. 1sso imp&e que a ingeréncia, nos casos autorizados pela Constituicdo e pela
lei, deverd ocorrer mediante o respeito as condicGes materiais e procedimentais
estabelecidas pelo ordenamento juridico.

Canotilho destaca que, enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais

atuam sob uma dimenséo dupla: (i) no plano juridico-objetivo, impdem competéncias

* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 44.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 168.

% Como destaca Virgilio Afonso da Silva, ndo é somente o Estado que pode agredir a esfera juridica
dos cidaddos. De acordo com o autor, “Uma das principais mudancas de paradigma, que, no &mbito do
Direito Constitucional, foram responsaveis pelo reconhecimento de uma constitucionalizacdo do
direito e, sobretudo, de um rompimento nos limites de producéo de efeitos dos direitos fundamentais
somente & relagdo Estado-cidaddos foi o reconhecimento de que, ao contréario do que uma arraigada
crenga sustentava, ndo é somente o Estado que pode ameacar os direitos fundamentais dos cidadaos,
mas também outros cidaddos, nas relagdes horizontais entre si.” SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. 12 ed., 32 tir.
Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 52. No mesmo sentido, Sarlet reconhece que os direitos de defesa séo
oponiveis inclusive em relacdo aos demais particulares, protegendo a esfera de autonomia do cidadado
contra qualquer ingeréncia indevida. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais... Op. Cit., p. 169.
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negativas ao Estado, vedando intervencgdes indevidas; (ii) no plano juridico-subjetivo,
conferem aos cidaddos a prerrogativa de exigirem que o Poder Publico se abstenha de

1.5 Nesse sentido, ndo ha maiores

promover agressdes a sua esfera juridica individua
problemas em se reconhecer a atuacdo das liberdades fundamentais (primeira geracédo
de direitos) enquanto direitos de defesa. Contudo, também os direitos sociais possuem
uma eficécia defensiva, que consiste, basicamente, na impugnacdo de atos que possam
ser ofensivos ao bem juridico que tutelam (como a ingeréncia indevida no ambito da
salde individual do cidad&o).

Deve se ressaltar, de qualquer modo, que ha uma diferenca entre a funcdo de
defesa e a fungédo de protecdo do direito fundamental: enquanto a primeira se destina a
impedir que o Estado intervenha arbitrariamente na esfera juridica dos cidad&os, a
segunda impde ao Poder Publico o dever de evitar, através de uma atuacdo positiva,
que terceiros promovam intervencdes ilicitas.®®

O direito a salde, nesse compasso, assegura aos cidaddos feixes de posicdes
jusfundamentais, que se manifestam na forma de direitos de defesa e de direitos a
prestacdes, embora seja possivel nele identificar uma funcdo predominantemente
prestacional, sobretudo em paises que possuem baixo nivel de desenvolvimento
socioecondmico. Atuando enquanto direito de defesa, o direito a saude impde que o
Estado e outros particulares se abstenham de intervir indevidamente no ambito de
liberdade pessoal relacionada a saude do individuo. Por exemplo, ndo se admite que o
Estado obrigue um cidaddo, portador do virus HIV, a realizar um tratamento
medicamentoso tradicional. Este mesmo individuo goza de autonomia para definir
qual orientacdo médica utilizara para tratar sua doenca. lgualmente, como direito de
defesa, o direito a saude assegura que nenhum médico decida arbitrariamente, por
exemplo, qual procedimento cirurgico sera adotado em um paciente que tenha pleno

dominio de suas faculdade mentais. Ainda, um cidaddo adepto da religido

 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da constituicdo... Op. Cit.,
p. 405.
% ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 195-196.
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Testemunhas de Jeova pode se recusar a receber transfuséo de sangue, desde gque haja
manifestacio expressa de sua vontade.®®

Funcionando como direito a prestagdes, o direito a salde determina que o
Poder Publico adote condutas positivas, de natureza fatica e normativa. A funcédo de
direito a prestacbes em sentido amplo impde que sejam adotadas medidas protetivas
(direitos de protecdo) e que sejam instituidos procedimentos e organizacdes aptos a
tutela do cidaddo (direitos a participacdo na organizacdo e no procedimento). As
primeiras se expressam na obrigacdo de que o Estado estruture mecanismos que
protejam a esfera individual e coletiva dos cidaddos, como é o caso da atuacdo da
vigilancia sanitéria, voltada a coibi¢do de condutas que possam gerar danos a salde
publica. Da mesma forma, o Poder Publico deve editar normas (prestacdes normativas)
de utilizacdo da propriedade urbana que obriguem, por exemplo, o proprietario de
terreno baldio a manté-lo limpo, de modo a evitar a proliferacdo de transmissores de
doencas.

Por outro lado, o Estado deve estruturar organizacGes e procedimentos que
viabilizem a protecdo e promocdo do direito a saude. Ainda, tais organizacbes e
procedimentos devem estar abertos a possibilidade de participacdo dos individuos, que
poderdo participar do processo de formacdo da vontade estatal. Neste ponto especifico,
anote-se que a propria Constituicdo Federal estabeleceu, em seu art. 198, que as acdes
e servicos de satde conformardo um sistema tinico — o Sistema Unico de Satde (SUS),
que tem como uma de suas diretrizes justamente a participacdo da comunidade (art.
198, inciso I11). Nao basta, portanto, reconhecer formalmente o direito a satde como
direito fundamental. Deve-se, igualmente, assegurar a existéncia de uma organizacao,

adequadamente estruturada, que esteja apta a suprir as demandas da populacéo.

% Esta dimensdo defensiva é, inclusive, reconhecida pelo proprio Codigo de Etica Médica (Resolugéo
n°® 1931/2009 do Conselho Federal de Medicina) em diversos dispositivos, como no art. 31
(“Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a
execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”), art. 42
(“Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre método contraceptivo, devendo
sempre esclarecé-lo sobre indicagdo, seguranga, reversibilidade e risco de cada método”), entre outros.
® Claro que ha casos mais complexos, em que a esfera de autonomia do sujeito é restringida
justamente em razdo de outros direitos igualmente tutelados pelo ordenamento juridico. Por exemplo,
cidaddos que sejam portadores de transtornos mentais podem ser involuntaria ou compulsoriamente
internados como Ultima medida necessaria a protecdo da integridade do préprio cidaddo portador da
doenca, como das pessoas que com ele convivem. A matéria é regulamentada pela Lei n° 10.216/2001.
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Igualmente, devem ser estabelecidos procedimentos que permitam ao individuo a
reclamacdo das tutelas necessarias ao respeito, protecdo e promoc¢éo de sua saude.

Finalmente, o direito a salde também se desdobra em direitos a prestacdes em
sentido estrito, que se caracterizam pelas mais diversas atuacfes positivas do Estado,
de natureza féatica, voltadas a garantir ao cidaddo o acesso aos bens e servicos de
salde. Surgem, por conseguinte, diversos deveres estatais, como 0 de construcdo de
hospitais publicos, o de manutencdo de condigdes dignas de atendimento nos postos de
salde, de fornecimento de medicamentos aqueles que ndo podem aceder a eles por
seus proprios meios, dentre diversos outros.

E imenso o rol de agbes as quais se vincula o Estado e, especialmente, a
Administracdo Publica. Nem todas estdo normatizadas de maneira explicita, seja
atraves de lei formal, seja através de regulamentagcdo administrativa. Aqui reside um
dos principais problemas em relacdo a efetividade do direito a satde, ou seja, como
definir quais prestacdes estariam englobadas pelo direito & salde — apenas seriam
sindicaveis aquelas definidas expressamente pelo legislador ou por ato normativo da
Administracdo Publica? A sindicabilidade judicial desse direito restringir-se-ia,
portanto, apenas a tais conteudos? Ao longo do trabalho estes temas serdo enfrentados
de maneira mais detida. No proximo topico sera realizada uma primeira aproximacéo a
essa problemética ao se abordar a aplicabilidade imediata de que gozam os direitos

fundamentais em razdo do art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal.

1.1.3 Regime juridico-constitucional do direito fundamental a saude

Assentada, pois, a compreenséo geral sobre a multifuncionalidade dos direitos
sociais, e do direito a satde em especial, o trabalho passa a delinear o regime juridico
definido estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 e seus principais
desdobramentos. Cabe uma andlise como ponto de partida: a jusfundamentalidade do
direito, elemento que permite sua inclusdo no respectivo regime juridico, pode ser
considerada sob duas perspectivas, uma formal e outra material.

A fundamentalidade formal decorre da consagracdo expressa desses direitos
no texto constitucional. Na Constituicdo Federal, o Titulo Il é dedicado

exclusivamente aos “direitos e garantias fundamentais”, que compreende os “direitos €
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deveres individuais e coletivos” (Capitulo I), os “direitos sociais” (Capitulo II), a
“nacionalidade” (Capitulo III), os “direitos politicos” (Capitulo IV) e os “partidos
politicos” (Capitulo V). Tal classificagao feita pelo legislador constituinte, contudo,
ndo deve ser encarada como absoluta: ou seja, “a afirmacéo constitucional deve ser
sujeita ao crivo da critica tedrica, da doutrina e da jurisprudéncia”*, de modo que
sejam balizadas com maior rigor a natureza e a respectiva forca vinculativa do
direito.”

A jusfundamentalidade formal do direito implica as seguintes consequéncias
juridicas principais: (i) por integrarem a Constituicdo, ocupam o lugar mais alto do
ordenamento juridico; (ii) por serem normas constitucionais, sua alteracdo encontra
limites formais (na medida em que o procedimento de emenda a Constituicdo é mais
rigoroso em relacdo ao procedimento legislativo ordinario), bem como consubstanciam
limites materiais & reforma constitucional (clausulas pétreas)’; (iii) por fim, sdo
normas imediatamente aplicaveis, em razdo da disposicdo expressa do art. 5°, § 1° da

Constituicdo’, motivo pelo qual vinculam os entes estatais e os agentes privados.’

"L NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 270.

2 E comum a critica feita por alguns autores em relagdo a classificacio feita pelo legislador
constituinte de 1988. Por exemplo, Ingo Sarlet realca que alguns direitos tipicos de primeira geracao
foram inseridos no rol destinado aos direitos sociais, como o direito de associacdo sindical (art. 8°) e 0
direito de greve (art. 99). De qualquer forma, em relacdo ao direito & salide ndo ha qualquer equivoco
na opcdo do constituinte, que corretamente o inseriu no catdlogo dos direitos sociais, haja vista a
natureza do bem juridico que protege. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais... Op. Cit., p. 75.

" Apesar de 0 art. 60, § 4°, inciso IV referir que os direitos e garantias individuais ndo podem ser
abolidos mediante emenda constitucional, a doutrina assevera que, a partir de uma leitura sistematica
da Constituicdo deve-se considerar que os direitos sociais constituem igualmente limites materiais a
reforma do texto. Em sintese, os motivos para tal conclusdo sdo os seguintes: (i) a Constituicdo
Federal ndo tragou regimes juridicos distintos para os direitos de liberdade e os direitos sociais; (ii)
uma interpretacdo restritiva, de que apenas os direitos previstos no art. 5° consubstanciariam limites
materiais, conduziria & conclusdo de que outros direitos e garantias individuais (como o direito a
nacionalidade e os direitos politicos — insculpidos nos arts. 12 e 14, respectivamente) estariam
excluidos do rol de protecdo; (iii) os partidarios da interpretacdo restritiva partem da equivoca
premissa de que hd uma profunda diferenca estrutural entre os direitos de defesa e os direitos sociais,
quando, na verdade, ambos desdobram-se em diversas funcfes (de defesa e prestacional), inexistindo,
pois, motivo para se erigir apenas uma categoria a condicdo de limite material a reforma. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 423.

™ Art. 5°, § 1° da Constituigio Federal: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.”

"> Sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizacgéo do direito... Op. Cit.; STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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A fundamentalidade material, por outro lado, denota o fato de que os direitos
fundamentais consubstanciam as decisdes mais importantes sobre a estrutura do
préprio Estado. Para se atestar a fundamentalidade material do direito é indispensavel
a analise de seu conteudo, ou seja, apenas se conclui tratar-se de direito materialmente
fundamental quando se constata que o bem ou posicdo juridica por ele protegida
representa uma decisdo essencial em relacdo a estrutura do Estado.’

Ainda, é de se assinalar que a Constituicdo Federal de 1988 adota um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais, em raz&o do disposto no art. 5°, § 2.7
Isso significa que, a despeito de ndo constarem no rol expresso previsto pelo texto
constitucional, outros direitos e garantias poderdo ser considerados igualmente
fundamentais.”® A esses direitos, embora ndo explicitos no texto constitucional,
aplicar-se-ia 0 mesmo regime juridico privilegiado reconhecido aqueles formalmente
insertos na Carta Magna.”

Ainda no que tange as funcdes desempenhadas pelos direitos fundamentais, ha
que se destacar a dupla perspectiva em que podem ser considerados: perspectiva
juridico-objetiva e juridico-subjetiva. Ou seja, além de garantirem direitos subjetivos
aos seus titulares, representam também elementos objetivos, com consequéncias
dogmaticas especificas. A perspectiva objetiva denota que os direitos fundamentais, ao
materializarem na Constituicdo as opc¢des valorativas do constituinte, assumem uma
eficacia que incide sobre todo o ordenamento juridico, constituindo vetores de atuacao

para todas as instancias do Estado. Desse modo, compreende-se que aqueles direitos

® SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, efic4cia e efetividade do
direito a satide na Constitui¢do de 1988. Interesse Publico - IP, ano 3, n. 12, out./dez. de 2001, p. 91-
107. Sapucaia do Sul: Notadez, 2001, p. 96.

" Art. 5°, § 2° da Constituigio Federal: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

® Em relacdo a concepcdo formal e material de direitos fundamentais, cristalina a definicdo de Ingo
Wolfgang Sarlet: “Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do Direito Constitucional positivo, foram, por seu contetudo 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 (aqui considerada a abertura material do
catalogo).” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 77.

¥ Sobre o tema, cf.: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p.
79-140; NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 47-48.
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ndo representam apenas garantias acerca de posi¢cdes juridicas individuais,
apresentando-se como um conjunto de valores institucionalizados, cuja observancia é
obrigatéria para os poderes publicos.®

E de se notar, outrossim, que a perspectiva objetiva é de carater autbnomo em
relacdo a perspectiva subjetiva. Vale dizer, cada direito fundamental, pelo fato de
guardar um bem ou uma posicdo juridica de importancia essencial, reconhecida pelo
legislador constituinte, espraia conteudos normativos que ndo se resumem a esfera
individual do cidaddo, exsurgindo deveres especificos aos poderes constituidos,
vinculando sua atuacdo.® De qualquer modo, a questdo central em relagdo ao regime
juridico-constitucional dos direitos fundamentais, seja em relacdo a dimensédo objetiva
seja em relacdo a dimenséo subjetiva, encontra-se justamente na previsao do art. 5°, §
1° da Constituicdo — afinal, quais as consequéncias dogmaticas em razdo da
aplicabilidade imediata daqueles direitos?

Antes de se aprofundar a analise do art. 5°, § 1° da Constitui¢do, é necessario
clarificar uma questdo conceitual a respeito do termo aplicabilidade. Conforme os
ensinamentos de José Afonso da Silva, ha que se distinguir as nocBes de eficicia
juridica e eficécia social. Aquela estaria conectada a possibilidade de producdo de
efeitos juridicos, vale dizer, a aptidao para disciplinar as situacdes e comportamentos
previstos pela norma. Assim, a eficacia juridica relaciona-se a aplicabilidade, a
potencial exigibilidade da norma. Por outro lado, a eficacia social consiste na concreta
observancia da norma no plano fatico.®” Nesse sentido, o termo eficacia social
corresponde a nocdo de efetividade, quando os comandos normativos sdo aplicados a
realidade social que visam regular.®® Nesse sentido, para José Afonso da Silva
aplicabilidade e eficacia juridica aparecem como termos imbricados, haja vista que
para que a norma seja aplicavel (ou seja, para que possa incidir no caso concreto) ela

deve ter a capacidade de produzir efeitos juridicos (eficacia).® ®

% pEREZ LUNO, Anténio Enrique. Los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 20.

81 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 100.

82 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 55-56.

8 Nesse sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas. 9% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 81; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional : construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 76.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais... Op. Cit., p. 50.
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Assim, considerando que as normas definidoras de direitos fundamentais séo
imediatamente aplicaveis, ha que se afastar um primeiro possivel equivoco: o fato de o
referido dispositivo (artigo 5°, 8 1° da Constitui¢do) estar situado no capitulo destinado
aos direitos e garantias individuais e coletivos (que em principio compreendem apenas
direitos de liberdade) ndo permite a conclusdo de que seria aplicavel somente aos
direitos 14 enumerados. Isso porque, basicamente: (i) mesmo que se adote uma
interpretacdo estritamente literal, a propria norma nao faz qualquer restricdo quanto as
categorias de direitos fundamentais a que se dirige; (ii) ainda, verifica-se que no
capitulo destinado aos direitos sociais (capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo) estdo
inscritos alguns tipicos direitos de liberdade (como o direito a nacionalidade e 0s
direitos politicos — artigos 12 e 14, respectivamente), de modo que ndo seria razoavel
supor que haveria um regime diferenciado para os direitos previstos no art. 5°, em
detrimento dos demais.®

Assentado, portanto, que a aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais se refere igualmente aos direitos de liberdade e aos direitos
sociais, deve-se refletir sobre o alcance de tal dispositivo em relacdo a esta ultima
categoria, especialmente no que tange ao direito a saude. De inicio, € importante
registrar a posicdo extrema de Eros Roberto Grau, de acordo com quem todas as
normas de direito fundamental viabilizam a reclamagao de direito subjetivo individual,
ainda que inexista intermediacdo do legislador infraconstitucional.®” A posicéo
assinalada ilustra a divergéncia que existe em relacdo a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais: é sempre necessaria a interpositio legislatoris para que aquelas
normas gerem direitos subjetivos aos seus titulares?®®

A licdo classica de José Afonso da Silva classifica as normas constitucionais,

de acordo com sua eficacia, em trés categorias: (i) normas de eficacia plena (aquelas

% Divergindo desse entendimento, Virgilio Afonso da Silva adota a posicdo de que a aplicabilidade
envolve uma dimensdo fatica, ndo existente no ambito da eficécia juridica. SILVA, Virgilio Afonso
da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais. 22 ed.,
22 tir. S8o Paulo: Malheiros, 2011, p. 278.

8% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 262-263.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 15? ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 317-318.

8 Sobre a divergéncia na doutrina quanto ao tema, confira HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de
injuncao e direitos fundamentais: uma construcdo a luz da transicdo do Estado Legislativo ao Estado
Constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 52-56.
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que estdo aptas para a producdo de seus efeitos desde a sua entrada em vigor); (ii)
normas de eficacia contida (capazes de produzir seus efeitos de imediato, mas sujeitas
a possibilidade de restricGes por parte do legislador infraconstitucional); (iii) normas
de eficacia limitada (possuem aplicabilidade indireta e reduzida, pois ndo gozam da
normatividade necessaria para a producdo de seus efeitos principais — as normas dessa
categoria  demandam, necessariamente, uma mediagdo do legislador
infraconstitucional).®

Partindo dessa classificacdo, poder-se-ia cogitar que todas as normas de direito
fundamental seriam de eficacia plena, haja vista o disposto no art. 5°, § 1° da
Constituicdo — como, de fato, é defendido por alguns autores.®® Contudo, é preciso
levar em conta que, a despeito de todos os direitos fundamentais serem dotados de
algum nivel de eficacia e aplicabilidade, ele ndo sera 0 mesmo para todos os direitos,
em todas as funcgdes que possa exercer. Ou seja, a depender da forma como foram
positivados no texto da Constituicdo, e as fungdes que deve cumprir na realidade
concreta, os direitos fundamentais reclamam muitas vezes a intervencdo
concretizadora do Estado, em especial do legislador — Virgilio Afonso da Silva alega
que ndo existe norma constitucional que ndo demande alguma forma de
regulamentacdo, assim como ndo ha norma que néo possa ser restringida.*

O fato de demandar mediacdo legislativa ndo significa, portanto, que a norma
é desprovida de aplicabilidade, mas sim que varios de seus conteidos normativos, para
serem exigiveis, reclamam algum tipo de regulamentacdo. De qualquer forma, ainda
que exijam intermediacdes regulamentadoras, as normas de direitos fundamentais
permanecem vinculantes, dirigentes®, de modo a impor obrigacées aos Poderes do
Estado a adogcdo de medidas que ampliem a extensdo de aplicabilidade daqueles

direitos. As normas definidoras de direitos fundamentais ndo séo, portanto, de natureza

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais... Op. Cit., p. 101 e ss.

% Como, por exemplo, Eros Roberto Grau. Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Constituicdo de 1988... Op. Cit., p. 317-318.

L SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais... Op. Cit., p. 230.

% Consoante nomenclatura utilizada por Canotilho. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra, 2001.
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meramente programatica.” Inclusive sdo previstos mecanismos processuais para
garantir que, diante de omissdes do Poder Publico, possa o cidaddo ter seu direito
concretizado.”

Diante desse panorama, delineando um entendimento constitucionalmente
adequado a respeito da aplicabilidade dos direitos fundamentais, Sarlet sustenta que €
possivel dividir a existéncia de dois grupos de normas definidoras de direitos
fundamentais: (i) aquelas que, por serem dotadas de baixo nivel de normatividade,
apenas estardo aptas a produzir plenamente seus efeitos mediante uma intervencao
regulamentadora; e (ii) aquelas que ja gozam de nivel suficiente de normatividade, o
que viabiliza a imediata producdo de seus efeitos, de forma plena.®®

Esse entendimento parte do pressuposto da natureza principiolégica do
disposto no art. 5°, 8§ 1° da Constituicdo Federal, impondo, portanto, um mandado de
otimizacdo, dirigido ao Estado, para que seja conferida a maxima eficacia aos direitos
fundamentais. Assim, e partindo da diferenciacdo de Robert Alexy entre principios e
regras™, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais ndo pode ser considerada
sob o viés do tudo ou nada (tipico das normas-regra), de modo que sera necessario
analisar o caso concreto para saber se a norma é apta a producéo do efeito reclamado.”’

Nessa esteira, é ilustrativa a reflexdo de Jorge Reis Novais. De acordo com o
autor, é possivel diferenciar os direitos fundamentais a partir de trés critérios

principais: (i) quanto a forma de positivacéo realizada pelo legislador constituinte; (ii)

% As quais, na licdo de Luis Roberto Barroso, seriam aquelas que imporiam pautas e objetivos aos
poderes constituidos, sem, contudo, gerar direitos subjetivos aos cidaddos. BARROSO, Luis Roberto.
O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas... Op. Cit., p. 117. Nesse sentido, cf.
CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 100. Para uma
andlise aprofundada sobre as normas programaticas na Constituicdo de 1988, cf. FERRARI, Regina
Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas: normatividade, operatividade e efetividade.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

% Sobre a utilizagdo do mandado de injuncdo como mecanismo para viabilizar o exercicio de direitos
fundamentais diante de omissdes do Poder Publico, cf. HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de
injuncdo e direitos fundamentais... Op. Cit., . p. 157 e ss. Ainda, cf. PIOVESAN, Flavia. Prote¢do
judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de
injuncéo. 22 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 270.

% A diferenca entre principios e regras é analisada no subcapitulo 1.2.1, abaixo.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 271.
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quanto a natureza dos deveres estatais que correspondem ao direito; (iii) quanto a
estrutura normativa do direito (funcées que ele exerce).*®

A partir desses critérios é possivel concluir: (i) o legislador constituinte
insculpiu direitos sociais e de liberdade em normas de eficacia prima facie e de
eficacia definitiva®® — ou seja, ndo ha uma divisdo estanque, como se os direitos de
liberdade fossem direitos definitivos e os direitos sociais fossem direitos prima facie;
(it) ambos os direitos (de liberdade e sociais) geram deveres estatais de respeito, de
protecdo e de promocdo; (iii) direitos de liberdade e direitos sociais desdobram-se
igualmente em direitos positivos e negativos.*®

Em relacdo ao primeiro critério, ha que se ter em conta que o legislador
constituinte realizou diferentes opgdes quanto a forca vinculativa das normas
definidoras de direitos fundamentais. Assim, seja em relacdo a direitos de liberdade
seja em relacdo a direitos sociais, é preciso considerar que ha normas com variadas
densidades e niveis de definitividade. Nesse sentido, se a horma expressa um comando
inequivoco, cujos parametros de execucdo sejam precisos, o grau de vinculacédo
juridica da norma sera pleno, independentemente de se tratar de direito de liberdade ou
de direito social, e independentemente de a concretizagdo demandar recursos
financeiros. Na Constituicdo Federal, por exemplo, é possivel identificar tanto direitos
de liberdade'® como direitos sociais’™® que foram consagrados como regras,
adquirindo plena aplicabilidade na realidade concreta, independentemente de
regulamentac&o infraconstitucional.'*

Outrossim, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais quanto a
funcdo de defesa (deveres de respeito) ndo gera maiores controvérsias. Isso se da pelo
fato de que tais direitos, ao exigirem posturas simplesmente abstencionistas — ou seja,

por se revelarem como direitos eminentemente negativos —, basta que o Estado se

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 268.

% Trata-se da distingéo, feita por Alexy, entre principios (normas de eficacia prima facie) e regras
(normas de eficécia definitiva), conforme andlise feita no préximo capitulo do trabalho.

' NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 269.

1% por exemplo, a vedago a pena de priso perpétua, conforme disposicao do artigo 5°, inciso XL VI,
alinea “b” da Constitui¢ao Federal.

192 Como o direito reconhecido a todos os cidaddos de ter acesso a educacdo bésica, de maneira
gratuita, nos termos do art. 208, inciso | da Constituicido Federal.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 270.
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mantenha inerte para que sejam concretizados. Em outras palavras, entende-se que 0
ambito de autonomia individual j& estdo satisfatoriamente delimitados pela norma
jusfundamental, e se ndo estiverem é possivel identifica-lo através das técnicas
tradicionais de interpretacéo.

O mesmo nédo ocorre com as obrigacdes que impdem acOes positivas aos
Orgdos estatais (deveres de protecdo e promocdo). 1sso porque, nesses casos, ha uma
enorme variedade de condutas que, em tese, poderiam ser adotadas pelo Poder Publico
para proteger e promover os direitos. Ou seja, quando o conteudo do direito ndo se
encontra expressamente enunciado (na Constituicdo, em legislagdo infraconstitucional
ou em regulamento administrativo), haverd uma certa indeterminacdo do dever estatal
correspondente.*®

Por exemplo, o art. 196 da Constituicdo Federal dispdoe que “a saude ¢ direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitirio as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo”. Desse
dispositivo extrai-se, sem grande esforco, que o constituinte impds aos 6rgaos estatais
deveres de protegdo (“politicas que visem a redu¢do do risco de doenga”) e deveres de
promogao (“politicas que visam ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos™).

E pacifico, assim, que o Estado deve proteger e promover o direito & satde.
Contudo, quais medidas devem ser adotadas para que o direito seja protegido? Ha um
sem-fim de opc¢bes quanto as formas de protecdo, bem como uma enorme gama de
posicdes individuais quanto ao limite que deve alcancar a atividade protetiva. Certo &,
de qualquer modo, que o proprio legislador ja fez algumas escolhas, assim como a
prépria Administracdo regulamenta certos temas, de modo que o conteudo do dever se
torna mais denso.

Como exemplo, veja-se a Lei n® 9.782/1999, que criou uma estrutura
administrativa especifica (na forma de autarquia especial) — a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) —, cuja finalidade geral foi estabelecida em seu art. 6°:
“A Agéncia tera por finalidade institucional promover a protecdo da salde da

populacéo, por intermédio do controle sanitario da producdo e da comercializacdo de

" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais, p. 276.
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produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria (...)”. Ainda, o caderno
legislativo em questdo prevé uma série de competéncias outorgadas ao ente para que
suas finalidades institucionais sejam alcangadas.

Da mesma forma, para que o direito a saude seja concretizado, o Poder
Publico entrega varias prestacGes materiais, como, por exemplo, aquelas previstas pela
Politica de Assisténcia Farmacéutica, coordenada pelo Ministério da Sadde. Uma das
atividades englobada por aquela politica é a periodica atualizacdo da Relacdo Nacional
de Medicamentos Essenciais (RENAME): através dela o Estado permanece em
planejamento constante, investigando de maneira sistemética quais as caréncias
prioritarias e quais 0s medicamentos mais adequados a serem distribuidos
gratuitamente para o pleno atendimento das necessidades da populacao.

Esses dois exemplos sdo meramente ilustrativos em relacdo a atuacdo do
Estado na densificacdo do comando constitucional que o obriga a proteger e promover
a saude dos cidaddos. No entanto, tais medidas, somadas a todas as demais
engendradas para 0 mesmo desiderato, nem sempre se mostram suficientes para fazer
frente as demandas de saude da populacdo. O panorama tragado expde uma questao de
fundamental importancia para a compreensdo dogmatica dos direitos sociais: quando
se trata de atuagdes positivas do Estado para a concretizagao de um direito, “¢ sempre
possivel fazer diferente, mais e melhor, h4 sempre, mesmo quando o Estado ja faz
alguma coisa, algo mais a fazer”'®. Em relagdo aos direitos de cunho negativo, as
intervencBes arbitrarias (ndo autorizadas pelo ordenamento) do Estado podem ser
resolvidas por um critério de afastamento da restricdo indevida: ou seja,
desconstituindo-se aquela conduta restritita que ndo deveria ter sido realizada por ndo
ser permitida pelo Direito.

Por outro lado, em razdo da complexidade de posic¢des juridicas que podem ser
atribuidas aos deveres de protecdo e de promocéo, as omissdes do Estado ndo podem
ser analisadas analogamente em relacédo as restri¢cGes indevidas perpetradas pelo Poder
Pablico. N&o é qualquer omissao, portanto, suscetivel de receber o mesmo tratamento
dogmatico dado as restricGes ilicitas ou inconstitucionais. 1sso ndo significa,

entretanto, que as omissdes estatais ndo possam ser objeto de controle, inclusive

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 294.
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judicial: o que se deve concluir é que, embora possivel, a analise da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, no caso de violagdo aos deveres de
protecdo e de promocdo, ndo pode ser realizada, de maneira satisfatoria, nos mesmos
moldes com que é feita em relacdo aos deveres de respeito. Nos proximos topicos

deste capitulo a questdo sera analisada de forma mais detalhada.

1.2 RestricOes a eficacia do direito fundamental a satde e a teoria do minimo
existencial

1.2.1 Suposta indeterminabilidade do contetdo do direito a satde

O plexo de posicdes juridicas que decorre da positivacdo do direito a satde na
ordem constitucional brasileira faz suscitar uma série de debates, que se reflete
diretamente no grau de efetividade que podera ser conferido a norma. Especialmente, e
com significativo vigor, a suposta indeterminabilidade do contetdo do direito muitas
vezes € utilizada como fundamento para, a despeito da aplicabilidade imediata
garantida pelo art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, negar a realizacdo de alguma
demanda concreta de natureza prestacional.

Para se compreender os motivos que levam doutrina e jurisprudéncia a se
equivocarem no tema, deve-se analisar a estrutura da norma constitucional que
consagra os direitos sociais. Tem-se adotado, neste trabalho, o0 modelo desenvolvido a
partir dos ensinamentos de Robert Alexy e Ronald Dworkin, que se disseminaram em
solo brasileiro notadamente com a obra de José Joaquim Gomes Canotilho.*® Isso
deve ser destacado, haja vista que vigoram na doutrina as mais variadas definicGes e
compreensdes sobre principios juridicos.’” Tal escolha, contudo, ndo significa que

outras classificacbes sejam menos importantes ou equivocadas — como ressalta

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo... Op. Cit.,
p. 1159 e ss. Deve-se assinalar, ainda, que os modelos de Robert Alexy e Ronald Dworkin muitas
vezes sdo utilizados como se fossem indistintos. No entanto, 0s autores que assim agem ignoram que
ambos guardam sensiveis diferencas. Sobre as diferencas entre eles, cf. HACHEM, Daniel. Principio
constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 140-143;
SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n° 1, p. 607-630, 2003, p. 609-612.

7 Sobre as distintas concepcdes s respeito dos principios enquanto categoria normativa, cf.
HACHEM, Daniel. Principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 136-
144,
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Virgilio Afonso da Silva, as diferentes formas de se distinguir regras e principios
possuem objetivos distintos, 0 que permite a estruturacdo de modelos tedricos
igualmente consistentes.'*®

Pois bem, de acordo com o constructo de Alexy e Dworkin, é a estrutura
I6gico-normativa o traco distintivo entre regras e principios — ambos considerados
como espécies de normas.'® Aquelas asseguram direitos de carater definitivo,
enquanto que os principios garantem direitos prima facie. Nesse sentido, um direito
que possua a estrutura de regra representa um comando definitivo, que devera ser
integralmente aplicado quando preenchidos os pressupostos de sua incidéncia. E
possivel, no entanto, que duas regras entrem em colisdo. Nessa hipétese, o conflito
podera ser resolvido de duas formas: através da introducdo de clausula de excecdo em
uma das regras,"*° ou com a declaracdo de invalidade de a0 menos uma delas (valendo-
se, para tanto, dos critérios de resolucdo de antinomias entre as normas do
ordenamento).**

Diferentemente, as normas-principio ndo impdem um comando definitivo, mas
tdo somente prima facie — “a primeira vista”. Isso significa que a realizacdo da norma
ndo é sempre total, podendo sofrer a ingeréncia de outros fatores ndo previstos de
inicio. Nessa esteira, Alexy define principios como “mandados de otimizagdo”, ou
seja, sdo normas que impdem que determinado direito seja realizado na maior medida
possivel, considerando-se as contingéncias faticas e juridicas porventura existentes.*2

Desta definicdo conclui-se que um principio pode ser concretizado em
diversos niveis. Diversamente, as regras sdo aplicaveis independentemente de
contingenciamento, por uma logica de subsungdo — verificada na realidade concreta a

hip6tese veiculada pela norma, ele devera ser aplicada integralmente.™® Na cléssica

% SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo... Op.
Cit., p. 614.

%9 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 81; DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 39.

119 Nesse sentido, cf. ALEXY, Robert. La construccion de los derechos fundamentales. Buenos
Aires: Ad Hoc, 2010, p. 21.

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 86.

"2 ALEXY, Robert. Idem, p. 87.

3 ALEXY, Robert. Idem, p. 101.
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licio de Dworkin, as regras se aplicam a partir da légica do “tudo-ou-nada”.*** A seu
turno, os principios admitem contingéncias faticas (limitagdes materiais) e juridicas (a
existéncia de outros direitos, igualmente inscritos como normas principioldgicas, que
podem colidir no caso concreto — como, por exemplo, a liberdade de expressdo e o
direito a privacidade). A aplicacdo dos principios, portanto, ndo segue a logica do
“tudo-ou-nada”, ocorrendo através de ponderacdo, em que devem ser expressos 0S
motivos que justificam a precedéncia de um principio sobre 0 outro no caso
concreto.'"®

A diferenciacdo adotada suscita variados questionamentos. Neste momento,
contudo, insta dar continuidade a problematica da suposta indeterminabilidade do
conteido do direito a saide. Mas afinal, o que significa dizer que o contetudo do
direito é indeterminado ou indeterminavel? Tal caracteristica resultaria na auséncia ou
no enfraquecimento do nivel de vinculatividade juridica da norma? Em suma, quando
se objeta que determinado direito social é caracterizado por ser indeterminavel, quer-se
alegar ndo ser possivel delimitar satisfatoriamente seu conteudo através dos
mecanismos tradicionais de interpretacdo juridica.

Nessa esteira, ndo seria possivel identificar, no caso concreto, se o Estado
estaria juridicamente vinculado a satisfacdo do conteddo normativo reclamado pelo
cidaddo — por exemplo, o pedido de concessdo de um medicamento que nao é
distribuido gratuitamente pelo SUS. Deste panorama podem resultar dois
entendimentos: a suposta impossibilidade de aceitacdo dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais ou, ao menos, a impossibilidade de configura-los como
verdadeiros direitos subjetivos, restringindo ou vedando sua imediata justiciabilidade a
partir de sua consagracao no texto constitucional.

O primeiro entendimento ndo encontra eco na doutrina brasileira, que de
maneira pacifica reconhece a jusfundamentalidade dos direitos sociais — 0 que se

compreende sem grande tormenta, haja vista a previsdo expressa, na Constituicdo

Y DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério... Op. Cit., p. 38.
5 A técnica da ponderagdo sera analisada no subcapitulo 4.1.2, abaixo.
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Federal de 1988, dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.**® Por outro lado,
0s dois proximos topicos deste trabalho abordardo especificamente a problematica das
restricGes oponiveis aos direitos sociais (subcapitulo 1.2.2) e a configuragdo do
chamado minimo existencial (subcapitulo 1.2.3), de maneira a aclarar questdes que
frequentemente sdo objeto de analises precipitadas pela doutrina.

Por ora, impende retomar e aprofundar a tematica da suposta
indeterminabilidade, ja iniciada no tépico anterior quando se tratava da aplicabilidade
imediata dos direitos sociais. Com efeito, ao afirmar que “a satde ¢ direito de todos”, o
art. 196 da Constituicdo ndo precisou rigorosamente todas as posi¢des juridicas que
podem ser extraidas do direito. Desse modo, uma primeira concluséo a que se poderia
chegar € que cabe ao legislador infraconstitucional determinar concretamente 0s
contetdos a que fica juridicamente vinculado o Estado e que viabilizam sua imediata
incorporacéo a esfera juridico-subjetiva do cidadao.

Esta concluséo, no entanto, deve ser vista com ressalva. Nao se discorda que a
atividade do legislador ordinario é essencial para aumentar a densidade normativa do
direito a saude, colaborando assim para a explicitacdo dos conteudos que integram a
norma, em relacdo as diversas fungdes que pode exercer (como direito de defesa ou
como direito a prestacdes). Ainda, a atividade legisladora também releva para
conformar o direito, inclusive restringindo os limites de sua aplicacdo. Contudo, deve-
se ressaltar que a falta de rigorosa determinabilidade ndo significa que o direito
encontra-se a livre disposicdo do legislador — ademais, como assevera Jorge Reis
Novais, “um direito na disponibilidade e dependente da decisdo do legislador
ordinario, um direito ndo constitucional em sentido formal ou, pelo menos, um direito
ndo diretamente aplicavel logo a partir de sua consagracdo constitucional, (...) ndo
seria, por definicdo, um direito fundamental.”**’

Assim, a relevancia da atividade conformadora da legislagdo ordinaria nao

esvazia o contetido jusfundamental e a aplicabilidade imediata do direito & saude.**® O

% Anote-se a posicdo de Ricardo Lobo Torres, que restringe a jusfundamentalidade das normas que
consagram direitos sociais ao conteudo abarcado pelo minimo existencial. TORRES, Ricardo Lobo. O
direito a0 minimo existencial... Op. Cit., p. 43.

" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 142-143.

18 Esta também é a posicdo, dentre outros, de: CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica
constitucional emancipatoria... Op. Cit., p. 21. de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
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proprio fato da indeterminabilidade constitucional plena dos direitos sociais nédo
decorre de uma atividade leniente do legislador constitucional. Pelo contrario, é
justamente a natureza dessa categoria de direitos que impde a necessidade de uma
redacdo normativa mais aberta, haja vista a existéncia de variados fatores que devem
ser considerados para o delineamento de seu contetido definitivo.™®

O direito a saude encontra-se, portanto, relacionado a inimeros fatores que
muitas vezes ndo sdo previamente identificaveis, como avancos tecnoldgicos que
redundam em novos e mais eficientes tratamentos, surtos epidémicos que demandam
imediata reacdo por parte do Poder Publico, modificagdes estruturais da sociedade
(como o envelhecimento da populagdo) que exijam o repensar do planejamento
sanitario. Desse modo, a relativamente baixa densidade normativa do conteudo
constitucional do direito a salde ndo pode ser compreendida como baixo nivel de
vinculacédo juridica: pelo contrario, a natureza principioldgica da norma é condicéo
para que sua realizacdo e protecdo alcancem niveis adequados, de acordo com as
peculiaridades as especificidades de cada regido e a partir das aces e servicos de
salide existentes em dado momento histérico.

Ademais, hd que se considerar que os tradicionais direitos de liberdade
possuem, igualmente, contetdos constitucionais indeterminados. O art. 5°, inciso 1V,
da Constituigdo Federal estabelece que “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato” — trata-se da consagracdo do direito a liberdade de expressdo. Tal
dispositivo, da forma como se encontra redigido, ndo delimita todas as condutas
protegidas pela norma. Qualquer publicidade é permitida nos horarios em que
predomina a audiéncia infantil? Podem as redes televisivas fazer campanha expressa
em favor de algum candidato a prefeito? Pode um cidadao distribuir panfletos que

atacam a reputacdo de outro individuo, seu desafeto?

fundamentais... Op. Cit., p. 348; BARCELLOS, Ana Paula. A eficicia Juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 121;
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmética constitucional transformadora. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 62; ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 22 ed. Madrid: Trotta,
2004, p. 119.

9 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 143.
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De uma forma geral conclui-se, das questdes ventiladas, que igualmente os
direitos de liberdade ndo possuem seu conteddo previamente estabelecido de maneira
rigorosa no texto constitucional. Isso significa que também em relacdo a eles a
atividade do legislador é imprescindivel para que seja possivel a conformacao concreta
do direito. A diferenca entre os niveis de realizagdo ndo decorre, portanto, da diferenca
estrutural entre os direitos sociais e os direitos de liberdade. Como aponta Novais, a
distincdo reside, basicamente, no fato de que os tradicionais direitos de liberdade ja
possuem uma antiga tradicdo de sedimentacdo e conformacdo pelo legislador
ordinario, ao contrario do que ocorre com o0s direitos sociais, que apenas recentemente
passaram a ser reconhecidos expressamente como normas constitucionais
jusfundamentais.*?

Como ja afirmado anteriormente, foi apenas com a Constituicdo Federal de
1988 que, no Brasil, os direitos sociais passaram a ser previstos ndo sé como direitos
fundamentais, mas também pela primeira vez foram al¢ados ao nivel constitucional.
Ressalte-se, todavia, que tal entendimento ndo admite a conclusao de que o problema
da efetividade dos direitos sociais € mera questdo de tempo — ou seja, que ao
desenrolar continuo da histéria os direitos sociais serdo natural e gradativamente sendo
concretizados pelo Estado. Uma afirmacdo de tal ordem entra em confronto com o
carater fortemente histérico dos direitos fundamentais em geral, cujos niveis de
efetivacdo vao sendo alcancados através de avancgos e retrocessos, no seio da luta
politica.

O que se quer realcar € que ambas as categorias de direitos — direitos de
liberdade e direitos sociais — reclamam igualmente atuacdo legislativa e administrativa
conformadora de seus contetdos normativos. Tanto uns como outros sdo insculpidos,
em geral, em normas de natureza principiolégica, de maneira que, de sua redacdo no
texto constitucional, apresentam uma exigibilidade prima facie. Os comandos
definitivos, de alta densidade normativa, apenas podem ser verificados no caso
concreto, seja pela existéncia de uma norma-regra que ja especificou o conteddo do

direito, seja através da submissdo da norma-principio a atividade interpretativa, de

20 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 145
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modo que, amparado por modelos tedrico-normativos consistentes se obtenha uma
razéo definitiva de decidir.

Contudo, entende Jorge Reis Novais que existe uma diferenca qualitativa em
relacdo aos contetidos normativos relacionados as distintas fungdes dos direitos (de
defesa e prestacional). A distingdo, para o pensador lusitano, encontra-se no fato de
que a dimensdo prestacional dos direitos fundamentais ndo seria reclamavel direta e
exclusivamente da norma constitucional. As fungdes de defesa, diversamente,
poderiam ser diretamente exigidas, inclusive judicialmente, independentemente da
existéncia de conformacdo legisladora. Isso se daria pelo fato de que a
indeterminabilidade do contetdo da dimensdo prestacional dos direitos fundamentais
ndo decorreria apenas de questdes semanticas.'?*

O problema central, que inibe uma delimitacdo mais ou menos clara do
conteido positivo do direito, é o fato de que as prestacdes materiais demandam
recursos financeiros — estando, em tese, sujeitas a incidéncia da reserva do
financeiramente possivel, que sera tema do préximo tépico do trabalho. Assim, haveria
uma limitacdo material que ndo permitira, exclusivamente a partir do texto da
Constituicdo, delinear juridicamente uma parcela do bem juridico que
automaticamente integraria a esfera juridico-subjetiva do cidaddo.'??

Diferentemente, em relagdo aos direitos de defesa, aduz o autor portugués que
seria possivel uma delimitacdo juridica do conteddo a ser respeitado pelo Estado.
Delimitar juridicamente significa utilizar exclusivamente critérios juridicos de
interpretacdo para se alcancar o conteido da norma a ser aplicado no concreto.*?® Ou
seja, seria possivel compreender, em termos tedricos, a preexisténcia de um espaco de
autonomia do individuo que ndo pode ser violado por intervencgdes estatais. De outro
lado, em relacdo as prestacdes faticas, ndo € possivel pressupor a preexisténcia de
qualquer estrutura voltada a sua realizacao: isso significa que os bens sociais aos quais
os individuos ndo podem aceder espontaneamente deverdo ser objeto de intervencédo

ativa do Estado, que cria as condi¢es sem as quais aquelas prestacdes ndo poderiam

I NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 147.

122 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 147

12 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 148. Ainda, nesse sentido, cf. MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. Coimbra: Coimbra. 42 ed. rev. e actual.,
2008, p. 105.
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ser jamais fornecidas. S&o justamente essas condicGes, que devem ser promovidas
atraves da atuacdo estatal, que estdo materialmente condicionadas a existéncia de
recursos financeiros.

A norma constitucional garantidora de direito social, cuja dimensdo primordial
é de natureza positiva (imposi¢do de condutas prestacionais), apesar de ndo delimitar
definitivamente o contetdo prestacional do direito, impde aos demais orgdos do
Estado e ao legislador infraconstitucional o dever de conforma-lo (como decorréncia
da prépria dimensdo objetiva dos direitos fundamentais). Na visdo do pensador
lusitano, as posi¢cOes juridico-subjetivas apenas passam a integrar a esfera juridico-
subjetiva do cidaddo na medida em que sdo construidas as condices de exercicio do
direito. Contudo, a dimensdo objetiva de eficAcia em nada é comprometida,
determinando ao Poder Publico a realizacdo de medidas que viabilizem a satisfacéo do
direito, inclusive em sua dimensdo prestacional. Portanto, ndo ha que se falar em
auséncia de eficacia — apenas restringem-se as possibilidades de imediata aplicacdo de
prestacOes faticas especificas em razdo da sujeicdo destas condutas a limitacao
material a elas inerente.'?

A doutrina péatria tem adotado posicionamento diverso nesse &mbito. Nas
licoes de Clemerson Merlin Cléve e Ingo Wolfgang Sarlet, ainda que os direitos
sociais sejam dotados de baixa densidade normativa, em razdo da forma como foram
consagrados pelo legislador constituinte, eles encontram-se aptos a producéo de efeitos
juridicos, ainda que em um patamar minimo. Ou seja, no entender de Cléve e Sarlet a
regra geral de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais estende-se igualmente
a faceta prestacional dos direitos sociais. Os limites dessa eficécia, contudo, estardo na
contingéncia da forma como foram positivados na Constituicdo e do objeto que a
norma tutela.*®

De qualquer forma, Sarlet reconhece a relevancia da dimensdo econémica das
prestacdes faticas: na medida em que se trata de atuacdo estatal positiva que se volta
essencialmente a distribuicdo (ou redistribuicdo) ou a estruturacdo de condi¢bes que

permitam 0 acesso a bens sociais, 0s custos ligados a atividade ndo podem ser

Y NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 151.
125 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 102-103;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 281.
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ignorados. O fato de exigirem gastos para sua realizagdo ndo constitui elemento que
veda a possibilidade de apreciacdo de direitos prestacionais pelo Poder Judiciario, que
poder4 determinar sua aplicagdo diretamente da norma constitucional.*?°

Nesse sentido, seria possivel identificar direitos subjetivos individuais ainda
que inexistente a interposicdo legislativa concretizadora da norma de direito social. O
conteudo de tais posicdes juridico-subjetivas estaria vinculado ao direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana. Tendo em vista que os direitos sociais em
geral (como o direito ao salario minimo, a previdéncia e assisténcia social), e o direito
a saude em especial, consubstanciam verdadeiros pressupostos para que os individuos
tenham protegida sua existéncia e sua dignidade, caberd ao Estado fornecer, pelo
menos, 0s bens materiais minimos para a manutencdo de uma vida digna. Ressalta
Cléve que “ainda que ndo houvesse a definigdo legislativa, esse direito [a saude]

127 o~ Con N
»=“" Estas “condi¢des de existéncia” nao

poderia ser reclamado perante o Judicidrio.
dependeriam, na visao de Sarlet, de explicitacdo legislativa.'?®

A discusséo ora travada reside em definir, portanto, se a norma constitucional
consagradora de direito social € capaz de garantir direitos originarios a prestacdes. De
acordo com Jorge Reis Novais, parcela da doutrina, que ele denomina
“negacionista”?’, defende que apenas os direitos subjetivos originarios poderiam ser
alcados efetivamente & categoria de efetivos direitos fundamentais — e, como tais
posicdes juridico-subjetivas seriam indeterminadas a priori, pois ndo se extraem das
normas constitucionais as prestacées materiais que vinculam o agir estatal, os direitos
sociais seriam desprovidos de eficacia prestacional imediata. Seguindo este raciocinio,
a dita corrente “negacionista” pugna que somente os direitos derivados a prestacoes,
resultantes do labor legislativo, seriam exigiveis pelo cidadé&o.

Contudo, as normas elaboradas pelo legislador infraconstitucional ndo seriam
dotadas de jusfundamentalidade, pois esta apenas seria aferivel a partir do plano

constitucional. Isso implicaria a modificacdo do nivel de analise, porquanto néo

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Idem, p. 284.

2" CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 103.

'8 Este debate remonta a problematica do chamado “minimo existencial”, que em razio de sua
complexidade e pertinéncia para este trabalho sera objeto de atencao especial no subcapitulo 1.2.3.

129 Adotando uma postura “negacionista”, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicéo... Op. Cit, p. 192.
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estando mais no patamar constitucional, mas tdo somente no plano da legislacédo
ordinaria, os contetidos albergados pelo direito social estariam a livre disposi¢do do
legislador e do administrador publico, que através de decisbes politicas poderiam
alterar a configuracao substantiva do direito.**

O pensador portugués afasta-se da linha “negacionista”, advogando a tese de
que o resultado da atividade legisladora ordinaria voltada ao delineamento do direito
fundamental — seja em relacdo a direitos de defesa seja em relagdo a direitos a
prestacOes — passa a integrar a norma daquele direito. Com isso, Novais reforca o
poder vinculante dos direitos sociais haja vista que a legislacdo ordinéaria é capaz de
colmatar o conteGdo possivelmente indeterminado da norma insculpida na
Constituicdo. Os direitos a prestacdes derivados de lei infraconstitucional que dizem
respeito a direitos fundamentais constituem seu contetido jusfundamental.*3*

O autor ampara sua tese no constructo tedrico que foi sendo forjado ao longo
do século XX, com especial vigor no pés-segunda guerra: o chamado “novo
constitucionalismo”, comumente denominado no Brasil de “neoconstitucionalismo”.
Nesse contexto, modifica-se profundamente a relacdo entre lei e Constituicdo,
porquanto deixa-se de confiar irrestritamente no legislador ordinario, vinculando o seu
agir aquilo que dispde a carta constitucional.*** Esse quadro retrata a passagem do

principio da superioridade da lei para a supremacia da Constitui¢&o."*

0 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 154.

1 Jorge Reis Novais aponta que a teoria dos direitos derivados a prestacdes foi desenvolvida na
Alemanha como forma de se assegurar prote¢do juridica aos direitos sociais, na medida em que,
naquele pais, a Constituicdo ndo consagra expressamente esses direitos como direitos fundamentais.
Desse modo, embora ndo previstos no texto constitucional, a teoria dos direitos derivados a prestagdes
garantia o reconhecimento da relevancia juridico-constitucional dos direitos sociais, reconhecendo-se-
Ihes um regime protetivo reforcado (0 que, naquele ambiente, era sustentado pelo principio da
igualdade — viabilizando o acesso de todos os cidaddos as prestacfes — e pelo principio da protecdo da
confianga — impedindo que o legislador, imotivadamente, procedesse & desconstituicdo dos direitos ja
reconhecidos). Contudo, realca Novais, 0s pressupostos favordveis que garantiram sucesso ao
constructo na Alemanha (como o contexto de crescimento econdmico experimentado no periodo do
segundo pés-guerra e o fato de o legislador ordinario adotar condutas de conformacdo dos direitos
sociais, somados a outras garantias constitucionais, como o principio da igualdade e da protecdo da
confianga) nem sempre € verificado na ambiéncia dos paises em desenvolvimento econémico, de
modo que os direitos derivados a prestacdes passam a ser utilizados como mecanismo para se retirar a
jusfundamentalidade dos direitos sociais. NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 157.

132 Trata-se de contexto que promove o resgate da dimensdo politica do Direito, o que, de acordo com
a licdo de Clémerson Merlin Cléve, “tem facilitado o nascimento de novas perspectivas para o
conhecimento juridico. Isso tem acontecido com a nova jusfilosofia brasileira. Trata-se de construcao
de um pensamento que, mantendo um compromisso ético com a dignidade da pessoa humana,
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Assim, novos conteldos passam a integrar as normas constitucionais,
notadamente aquelas que consagram os direitos sociais, muitas vezes expressos atraves
de principios. A indeterminabilidade que decorre da natureza principiolégica do direito
aponta, portanto, para a exigéncia de que haja uma integracdo dindmica entre as
normas constitucionais e a legislacdo ordinaria. Ou seja, ha uma “imbricagdo
substancial” que impde a extragdo do conteudo do direito fundamental ndo apenas dos
comandos insertos na Constituicdo, mas também daqueles anotados em normas legais.
Tal exigéncia é comum aos direitos de liberdade e aos direitos sociais, que podem
sempre ser objeto de conformacéo legislativa.*** O tema — restricdes a que se sujeitam
os direitos fundamentais — serd objeto de analise detida no préximo topico do texto
(item 1.2.2).

Disso se extrai que “os direitos fundamentais dos particulares séo o resultado
juridico integrado e indissociavel que resulta dos enunciados constitucionais e
ordinarios que compB@em conjuntamente, ainda que numa relacdo de supra e
infraordenacfo, a norma de direito fundamental”**. Tal ocorre na medida em que a
atividade legisladora ordindria que conforma um direito fundamental ndo € mera
liberalidade do legislador, mas sim uma imposic¢do constitucional (dimensao objetiva
da eficacia desses direitos). Da mesma forma, eventuais alteracdes posteriores que
tenham por escopo a restricdo de contetdos jusfundamentais ndo poderdo ser
promovidas livremente por mera opcdo politica do legislador, exigindo-se para tanto
uma justificacdo rigorosa que permita a limitagdo de um direito de status
fundamental.**

Diante desse panorama, concorda-se com o entendimento de que a atividade
do legislador ordinario é indispensavel para a delimitacdo e conformacdo dos
conteudos prestacionais do direito a satude. Ainda, deve-se reconhecer, pelos motivos

expostos, que a normatizacdo infraconstitucional integra o conteudo jusfundamental do

promove a institui¢io do novo, a convocagdo da ideia constituinte.” CLEVE, Clémerson Merlin. O
Direito e os direitos: elementos para uma critica do Direito contemporaneo. 32 ed. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 151.

133 0 assunto sera objeto de analise detida do subcapitulo 2.1.1, abaixo.

134 Nesse sentido, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais... Op. Cit., p. 111; NOVAIS,
Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 172 e ss.

35 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 165.

% NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 178.
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direito. De qualquer modo, é possivel extrair, da propria Constituicdo Federal de 1988,
elementos que razoavelmente delineiam o alcance normativo do direito a salde. Assim
é possivel defender que, apesar da relevancia da atividade conformadora do legislador
ordinario, da Carta Magna extraem-se conteudos sindicaveis diretamente da norma
constitucional. Seriam os direitos a prestagdes originarios, que garantiriam posi¢des
juridico-subjetivas aos cidaddos ainda que, numa situacdo hipotetica, inexistisse
qualquer tipo de regulacéo infraconstitucional.

Isso porque a Constituicdo Federal de 1988 ndo se limitou a enumerar,
genericamente, o direito a saide como direito fundamental. O art. 6°, que o consagra
expressamente, é densificado no proprio texto constitucional, que dedica os artigos
196 a 200 ao tema. Em tais dispositivos sdo especificadas as linhas gerais que
norteiam a gestdo administrativa dos servicos de salde, bem como séo estabelecidos
parametros para a definicdo do conteddo normativo do direito. As questdes atinentes a
gestdo administrativa da saude serdo abordadas posteriormente (capitulos 2 e 3). Neste
momento, impende destacar que o art. 196 e o art. 198, inciso Il, todos da
Constituicdo, conformam os contornos basicos dos direitos prestacionais relacionados
ao direito a saude.

Com efeito, o art. 196 dispde que “a saude ¢ direito de todos ¢ dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e
servicos para sua promoc¢ao, protecdo e recuperacao”. Ainda, o art. 198, inciso II
estabelece como diretriz do SUS o atendimento integral, que abarca atividades
assistenciais e preventivas. Assim, conclui-se que as condutas positivas do Estado
devem abranger: (i) prestacdes preventivas (ou seja, devem ser adotadas medidas que
evitem a proliferacdo de doencas e outros males que possam afetar negativamente a
salde dos cidaddos — trata-se, em suma, dos deveres de protecdo); (ii) prestacOes
faticas materiais (que consistem no fornecimento de bens que viabilizem nédo s a cura
de enfermidades — “recuperagdo” da satide — mas também a adocdo de condutas que
incrementem a qualidade de vida da populacdo); (iii) ainda, o conteddo dessas

prestacOes faticas materiais devera ser pautado pela diretriz de atendimento integral
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(adiante-se que tal diretriz ndo significa que toda e qualquer prestacdo material
encontra-se abarcada pelo direito & satde).*’

Na linha defendida por Cléemerson Merlin Cléve, é possivel a tutela, inclusive
judicial, de prestacBes bésicas a partir da prépria Constituicdo.'*® Esse entendimento é
fortalecido pela forte vinculagdo existente entre o direito & saude e o proprio direito a
vida, sendo que esta ndo se resume a mera existéncia bioldgica, na medida em que o
texto constitucional protege a vida digna (principio da dignidade da pessoa humana).
A auséncia de fornecimento, pelo Estado, de prestagdes materiais basicas de salde aos
cidaddos significaria ndo s6 a violacdo da dignidade da pessoa humana, mas também,
em muitos casos, relega-los a morte.**

Ainda, deve-se considerar a andlise feita por Romeu Felipe Bacellar Filho a
respeito do contetido do art. 5° inciso III da Constitui¢do, segundo o qual “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Tal dispositivo
geralmente é utilizado na esfera penal, em referéncia ao crime de tortura (Lei n°
9.455/97), ou em relacdo a execucdo penal (quando se argumenta que determinado
presidio ndo apresenta condi¢bes dignas para o cumprimento da pena privativa de
liberdade). Contudo, o administrativista, de maneira pioneira, tem defendido que
conteddo também remete ao direito a salde. Isso porque o dispositivo em comento
também se aplicaria @ Administracdo Publica, vedando que fosse dispensado aos
usuarios dos servigos publicos de saude tratamento que pudesse se configurar como
desumano ou degradante. Tal reflexdo se mostra pertinente, sobretudo ao se considerar
a realidade da satde publica brasileira, em que a superlotacdo dos hospitais impde, em

muitos casos, condigdes bastante precérias de atendimento aos cidad&os.'*

37 A referida diretriz sera objeto de analise detida no subcapitulo 3.1.1, abaixo.

38 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 103.

9 Ingo Wolfgang Sarlet adota a posicio de que o reconhecimento de direitos prestacionais
originarios, no ambito da saude, constitui condicdo de existéncia de qualquer Estado que apresente
como valores fundamentais a humanidade e a justica. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais... Op. Cit., p. 325. Ainda, nesse sentido, cf. SCHWARTZ, Germano. Direito a
saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 56.

Y0 A titulo de exemplo, informacdes divulgadas pela OMS relatam que os hospitais no Brasil
apresentam incidéncia de infeccdo hospitalar trés vezes mais alta do que o tolerado pela Organizagdo
Mundial da Saide. Um dos motivos apontados para essa realidade é a superlotagdo dos hospitais, ja
que a instalagdes inadequadas dificultam a manutencdo da higiene e facilitam a transmissao de virus e
bactérias. Ainda, ndo sendo raras cenas de pessoas sendo atendidas pelos corredores das instituicdes, o
que torna ainda mais nitido o problema da superlotagdo. Para uma analise detida sobre esta
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Ademais, dessa analise, percebe-se que varios dispositivos constitucionais, e
ndo apenas o art. 6° fornecem subsidios para se identificar o contetdo geral dos
deveres que recaem sobre a Administracdo Publica. Ora, especificamente quanto ao
art. 5°, inciso Il da Constituicdo, nota-se que é obrigacdo do Estado disponibilizar as
condicBes necessarias para que o tratamento dispensado aos cidadaos, na prestacdo dos
servigos de saude, seja compativel com a dignidade da pessoa humana, sob pena de se
considerar a dispensacao de tratamento desumano e degradante.**

A propria constituicdo, portanto, explicita em termos gerais os contetudos do
direito a saude que o tornam determinavel — o que ampara a tese de que o contetdo de
tal direito é apenas parcialmente indeterminado. Isso ndo elide a relevancia da
legislacdo infraconstitucional, haja vista que as normas legais sdo imprescindiveis para
se definir, com maior rigor, a extensdo e os limites das prestacbes asseguradas pelo
direito a satde. Ou seja, 0 texto constitucional, apesar de fornecer elementos que
permitam a extracdo de direitos a prestacdes originarios, deixa em aberto uma série de
outros guestionamentos, como, por exemplo: apenas os tratamentos médicos basicos
estariam albergados pela norma? E tratamentos fisioterapicos, odontoldgicos e
psicoldgicos? Quais medicamentos poderiam ser exigidos pelos cidaddos? Estas e
varias outras questdes permanecem sem resposta inequivoca na Constituicdo.

De qualquer forma, a dic¢do do texto constitucional ja estabelece o horizonte
em que devera ser empreendida a atividade conformadora, que ndo pode ser ignorado
pelo legislador ordinario. Na sequéncia serdo analisadas de maneira mais detalhada as
reservas que podem justificar uma restricdo legitima (autorizada pela Constituicdo) de
um direito social, para, na sequéncia, abordar o problema da definicdo de um contetdo
minimo para o direito a saude. Com isso, espera-se aproximar das respostas as

perguntas levantadas no paragrafo anterior.

problemética, cf. O'DWYER, Gisele; MATTA, lIsabela Escorcio Augusto da; PEPE, Vera Lucia
Edais. Avaliacdo dos servigos hospitalares de emergéncia do estado do Rio de Janeiro. Ciéncia &
Saude Coletiva. Vol. 13, n. 5, p. 1637-1648, 2008.

“I BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Governo, politicas publicas e o cidad&o... Op. Cit., p. 100-
101.
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1.2.2 Reservas a aplicabilidade do direito a satde (reserva imanente de ponderacao,
reserva do politicamente adequado ou oportuno e reserva do financeiramente
possivel)

Como demonstrado acima, em razdo da natureza principiolégica do direito a
salide, sua aplicacdo, a partir do proprio texto da Constituicdo, ndo ocorre mediante a
logica do “tudo ou nada”. Assim, a atividade conformadora do Poder Legislativo e do
Poder Executivo mostra-se de significativa relevancia para que a densidade normativa
da norma seja alargada. Tal densificacdo revela-se pertinente sobretudo para a
especificacdo das prestacOes faticas que sdo albergadas pelo direito e que vinculam a
atuacdo do Poder Publico. Nessa esteira, a necessidade de concretizacdo
infraconstitucional dos comandos normativos real¢a a ideia de que podem ser opostas
reservas, restricdes, a sua aplicabilidade. Isso ndo ocorre por opcao do constituinte ou
por uma escolha do aplicador da norma, mas sim pelo préprio fato de que, inexistindo
um comando inequivoco quanto ao exato alcance do direito (ou seja, quando néo se
estiver diante de uma regra), ele estara sujeito a sofrer limitacbes em relacdo ao seu
contetido.'*?

H& que se ressaltar, neste ponto, que ao se falar em restri¢bes (restricbes em
sentido estrito) aos direitos fundamentais esta se referindo as atua¢es normativas do
Estado (através da legislacdo ou da atividade regulamentadora da Administracdo
Publica) que promovem alteracfes substanciais na norma, delimitando seu contetdo
normativo e que, da perspectiva juridico-subjetiva, implicam situa¢Ges desvantajosas
aos seus possiveis titulares, suprimindo ou dificultando-lhes o acesso aos bens
jusfundamentais.'*®  Diferentemente, as chamadas intervencdes restritivas

consubstanciam afetagdes negativas, realizadas pelo Poder Publico ao direito

142 A posicao ora adotada, de que os direitos sociais podem ter seus contetidos normativos delimitados
coaduna-se com a chamada teoria externa das restri¢des, que possui intima relacdo com a teoria dos
principios apresentada acima. Isso porque, ao admitir-se que, em razdo de sua natureza
principioldgica, a norma de direito fundamental tem uma extensdo de aplicabilidade parcialmente
indeterminavel, considera-se que eventuais restricdes decorrerdo de fatores externos a norma. A
conformacdo restritiva, portanto, ndo é resultado de uma limitagcdo que é imanente ao proprio direito,
como defende a teoria interna. Resumidamente, para os adeptos desta corrente os limites da norma
sdo fixados de antemao, através de um procedimento interno que considera apenas o objeto do direito,
independentemente de elementos de influéncia externa. Para uma analise pormenorizada do tema, cf.
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais... Op. Cit., p. 126-143.

3 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 227.
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fundamental, considerando uma situacdo concreta, a partir de seu titular
individualizado. Por ora, insta salientar as formas através das quais o Estado, em
termos abstratos, conforma a norma definidora do direito a saude.

Na licdo de Jorge Reis Novais, as reservas que se impdem sobre a
aplicabilidade dos direitos sociais em geral sdo as seguintes: reserva imanente de
ponderacdo, reserva do politicamente adequado ou oportuno e reserva do
financeiramente possivel. Contudo, a ativacdo dessas reservas depende de qual dever
estatal estd em causa (dever de respeitar, dever de protecdo, dever de promogéo). Ou
seja, cada um dos deveres que decorrem dos direitos sociais articula de maneira
propria as reservas que podem ser opostas & aplicagdo da norma.**

O debate pode ser ilustrado a partir das seguintes situacbes envolvendo o
direito a saude: (i) cidadd que se insurge judicialmente contra hipotética portaria do
Ministério da Saude que determina a obrigatoriedade de participacdo em pesquisas
médicas, como cobaias, dos pacientes que se beneficiem da politica de dispensacdo de
medicamentos de alto custo; (ii) acdo movida pelo Ministério Publico contra
determinado Municipio para que este arborize todas as ruas com um tipo de arbusto
capaz de repelir o mosquito transmissor da dengue; (iii) sujeito que reclama
judicialmente que o Poder Publico disponibilize recursos para financiar tratamento
experimental desenvolvido por universidades cubanas para combater o mal de
Parkinson.

Em cada uma das hipdteses aventadas a margem de intervencdo do juiz sera
diferenciada justamente pelas diferentes reservas relacionadas as situacGes. No
primeiro caso (obrigatoriedade de participacdo em pesquisas médicas), 0 magistrado
possui ampla margem de atuacdo, podendo definir, no caso concreto, se 0 ato
normativo configura, em alguma medida, intervencdo indevida na esfera de autonomia
do cidaddo. Em outras palavras, a deciséo judicial podera analisar, a partir da técnica
da ponderacdo, se a conduta estatal violou algum dever de respeito que exsurge do
direito a salde, j& que submete sujeitos a situacdo de potencial risco para sua

integridade fisica.

"4 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 273.
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A segunda hipotese esta ligada a um dever de protecdo, que certamente define
uma margem diferenciada de liberdade de intervencao judicial. Afinal, por que adotar
exatamente a medida proposta pelo Ministério Publico? O Poder Publico ndo poderia
utilizar outras estratégias para alcancar a mesma finalidade (de evitar a transmissdo do
virus da dengue), eventualmente menos custosas e mais eficientes? O que impende
destacar € que, neste caso, a concessao da tutela judicial esta sujeita a analise de outros
elementos, nédo verificados na primeira situagcdo (envolvendo um dever de respeito),
pois nesta estava em causa tdo somente definir se a atividade administrativa violava a
esfera de autonomia juridicamente protegida do cidadao.

Finalmente, o ultimo quadro descrito relaciona-se a discussdo sobre a
existéncia de um dever de promocdo. Assim como na hipotese anterior, o deferimento
do pedido passa pela apreciacdo da conveniéncia politica e juridica da medida — se é
constitucional exigir do Estado aquele tipo de prestacdo ou se os tratamentos ja
fornecidos preenchem o conteddo normativo do direito a salde. Ainda, some-se a isso
a repercussao financeira que haveria no caso de tutela das prestacdes pleiteadas.

As situagOes descritas objetivam esclarecer que, embora se trate do mesmo
direito, a natureza do dever estatal correspondente afeta de maneira diferente as
reservas eventualmente oponiveis a aplicabilidade da norma. Na sequéncia sera
analisado como se articulam tais reservas em funcéo do dever estatal em causa.

De inicio, considerando-se um dever de respeito, e como ja afirmado
anteriormente (item 1.2.1), pressupde-se que o0 espaco de autonomia do cidaddo seja
suficientemente determinavel através de mecanismos juridicos de interpretacdo da
norma constitucional. Assim, deve ser assegurada sua integridade, fisica e psicologica,
bem como ser respeitado que o individuo tenha acesso, atraves de recursos proprios,
aos bens necessarios a protecdo e promocao de sua salde. No entanto, é possivel que o
Estado tenha que afetar essa esfera de autonomia pessoal, restringindo o espectro de
liberdade do particular, com o objetivo de proteger ou promover outro direito
igualmente tutelado pelo texto constitucional. A restricdo, nesse caso, nao sera
necessariamente inconstitucional, como, por exemplo, a vedacdo imposta aos

particulares de fumar em ambientes fechados.
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Compreende-se, nessa esteira, que todos os direitos fundamentais estdo
sujeitos a uma reserva geral imanente de ponderacéo, que autoriza, em certos casos,
sua restricao legitima, fazendo-o ceder passo em razdo do maior peso de outro direito
numa dada situacdo. Como ja aludido, esta reserva apenas ndo incidira naquelas
hipoteses em que a propria Constituicdo ja sedimentou, em carater definitivo,
determinado conteddo de natureza jusfundamental (ou seja, quando o comando estiver

consagrado por meio de regra).'*®

Muitas vezes o proprio texto constitucional outorga
de maneira explicita a competéncia para que o contetido da norma seja delimitado. E o
caso, por exemplo, do art. 197 da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a
possibilidade de o Poder Publico regulamentar a execucdo das acbes e servicos de
satde.*® Veja-se, nesse sentido, a Lei n° 9.782/1999, que cria a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), sendo prevista a competéncia para que tal ente,
inclusive, proiba a comercializacdo de produtos e insumos que possam causar risco a
salde (art. 7°, inciso XV da Lei n° 9.782/1999)."*’

Ou seja, o Estado efetivamente intervém na esfera de liberdade e de acesso a
bens ligados ao direito a satde. No caso apresentado, o cidaddo ndo podera comprar
qualquer medicamento que queira utilizar no tratamento de alguma doenca: apenas
aqueles autorizados pela ANVISA poderdo ser adquiridos legalmente. Trata-se de
verdadeira ponderacdo realizada pelo legislador ordinario, que sopesando as variadas
questdes que tocam o tema (interesses financeiros das industrias farmacéuticos,
interesse dos cidaddos de adquirir remédios, dever do Estado de proteger a saide da
populacéo etc.), fixou as medidas protetivas que entendeu necessarias, como a criacao
de entidade competente para tanto.

Ainda que ndo haja previsdo explicita, a possibilidade de restricdo do direito

decorre justamente de sua natureza eminentemente principiolégica. Com isso,

5 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 275.

1 Art. 197 da Constituico Federal: “Art. 197. Sio de relevancia publica as agdes e servigos de satde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.”

" Lei n° 9.782/1999: “Art. 7° Compete a Agéncia proceder & implementagdo e a execugdo do disposto
nos incisos 1l a VII do art. 2° desta Lei, devendo: (...) XV - proibir a fabrica¢do, a importagéo, o
armazenamento, a distribuicdo e a comercializacdo de produtos e insumos, em caso de violagdo da
legislagdo pertinente ou de risco iminente a satude;”
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inexistindo opc¢do inequivoca por parte da Constituicdo, os conteudos especificos do
direito passam a ser definidos pelo legislador, pelo administrador e pelos magistrados.
De qualquer modo, as deliberagbes quanto ao alcance do dever de respeito, seja em
relacdo a determinado caso concreto seja em relacdo a uma situacdo geral e abstrata,
sujeitam-se ao controle de constitucionalidade e legalidade — que consiste em verificar
se as restricdes realizadas estdo em consonancia com o texto constitucional ou legal,
ou se violam um dever de respeito que se impdem ao Estado.

Diferentemente ocorre quando se esta diante de um dever de protecdo ou de
um dever de promoc¢do. Nestes casos, além da reserva geral imanente de ponderacéo,
incidem a reserva do politicamente adequado ou oportuno e a reserva do
financeiramente possivel. Para proteger a satde dos cidaddos ha uma imensa gama de
possibilidades que poderiam ser cogitadas pelo Poder Puablico, seja através de
prestacdes faticas ou normativas. O contetdo do dever geral de protecdo ndo se extrai,
de maneira absoluta, dos comandos constitucionais — embora, como assinalado acima,
0 constituinte ja assinalou que o Estado deve adotar medidas preventivas e
assistenciais (art. 196 da Constituigdo Federal).

A reserva do politicamente adequado ou oportuno compreende, assim, as
esferas de restricdo do direito que demandam uma atuacdo politica de analise da
realidade concreta e defini¢cdo dos meios necessarios a protecao e promocao do direito.
Para proteger a saude da populacdo, sdo possiveis diversas prestacdes, normativas e
faticas. No ordenamento juridico brasileiro ja foram sedimentadas diversas regras que

se destinam a dimensdo protetiva do direito a salde. Nesse sentido, ha normas de

|148 |149

Direito Civil™ e de Direito Penal™™, além dos ja citados dispositivos constantes na

prépria Constituicao.

8 Como, por exemplo, no Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003): “Art. 19. Os casos de suspeita ou
confirmacdo de violéncia praticada contra idosos serdo objeto de notificagdo compulséria pelos
servicos de saude publicos e privados a autoridade sanitaria, bem como serdo obrigatoriamente
comunicados por eles a quaisquer dos seguintes 6rgdos: | — autoridade policial; Il — Ministério
Publico; 111 — Conselho Municipal do Idoso; IV — Conselho Estadual do Idoso; V — Conselho Nacional
do ldoso. § 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se violéncia contra o idoso qualquer agdo ou
omissdo praticada em local publico ou privado que lhe cause morte, dano ou sofrimento fisico ou
psicolégico.”

90 Cédigo Penal dispde de variadas regras que protegem explicitamente a salde, como as insertas
no Capitulo Il (Das Lesdes Corporais) e no Capitulo Il (Da Periclitacdo da Vida e da Saude), ambos
do Titulo I (Dos Crimes Contra a Pessoa) da Parte Especial. Veja-se, como exemplos, 0s seguintes
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Ainda, a Administracdo Pablica, no exercicio de sua competéncia normativa,
elabora variados atos que se voltam & protecdo e promoc¢édo da satde dos individuos,
como € o caso da Portaria n® 344/1998, da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do
Ministério da Salde, que estabelece as substancias e medicamentos que, por sua
capacidade de acdo prejudicial sobre a saude humana, estdo sujeitos a um controle
especial por parte do Poder Publico (dever de protecdo). Outrossim, diversas
prestacdes faticas sdo demandadas para que a saude da populacdo seja protegida e
promovida, como nas situacdes em que produtos alimenticios sdo apreendidos em
supermercados, pelos fiscais da vigilancia sanitaria, por estarem com 0 prazo de
validade vencido (dever de protecdo), e na hipGtese de entrega ao cidaddo dos
medicamentos necessarios ao tratamento de determinada doenca (dever de promocao).

Este panorama tracado ressalta que a atuacdo do legislador ordinario e do
administrador densificam o conteddo normativo do direito a saude. Esta
“densifica¢do” decorre de embates e escolhas politicas realizadas pelos agentes
politicos, sedimentando ponderacdes realizadas entre os diversos bens a serem
protegidos e 0s meios necessarios para tal finalidade. 1sso nédo significa, contudo, que
as decisdes politicas estejam sempre em consondncia com as prioridades
constitucionais. Assim, é possivel que haja controle, sobretudo pelo Poder Judiciério,
no caso de normativas inconstitucionais e ilegais, bem como no caso de omissoes
injustificadas da Administracdo Publica.

A reserva do politicamente adequado ou oportuno ndo é, portanto, um fator
que impede o questionamento das acdes, faticas ou normativas, do Poder Publico.*
Contudo, é um elemento que deve ser considerado e que intervém na forma e nos
limites em que é realizado o controle. Nessa esteira, a liberdade politica de
conformacdo da norma de direito fundamental jamais sera absoluta, especialmente no

caso do direito a salde, quando ja tragadas constitucionalmente as linhas gerais do

dispositivos: “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena - detencgdo, de trés
meses a um ano. (...) Art. 132 - Expor a vida ou a satde de outrem a perigo direto e iminente: Pena -
detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave. Paragrafo Unico. A pena é
aumentada de um sexto a um terco se a exposi¢do da vida ou da satde de outrem a perigo decorre do
transporte de pessoas para a prestacdo de servicos em estabelecimentos de qualquer natureza, em
desacordo com as normas legais.”

00 tema da chamada “discricionariedade administrativa” sera retomado no subcapitulo 2.1.1, abaixo.
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conteddo que devera ser preenchido pela legislacdo ordinaria e pelo administrador
publico.

Finalmente, a reserva do financeiramente possivel consubstancia elemento
que deve ser considerado quando estiver em causa um dever de atuacdo positiva do
Estado, ou seja, quando este deve promover prestagdes faticas voltadas a concretizagdo
do direito a saude, especialmente no que tange ao dever de protecdo e promogédo do
direito. Ou seja, quando se tratar de uma dimensao positiva, relacionada ao dever de
protecdo ou de promocao, a reserva do financeiramente possivel podera, em tese, ser
invocada, haja vista que fornecer bens sociais exige um dispéndio significativo de
recursos.™

A necessidade de recursos financeiros ndo fulmina a jusfundamentalidade do
direito a salde. Essa reserva deve ser compreendida ndo como um obstaculo
intransponivel para a realizacdo de prestacdes faticas, mas sim como um fator que
direciona para a forma como os recursos sdo alocados para o cumprimento das
finalidades do Estado. Apesar da relevancia do aspecto financeiro, nem sempre tal
reserva pode ser ativada, ou seja, nem sempre a escassez de recursos adquire
relevancia normativa — este problema serd enfrentado de maneira mais detalhada no
subcapitulo 4.1.3 deste trabalho.

O cerne do problema relativo a reserva do financeiramente possivel — ou
simplesmente “reserva do possivel”, como é geralmente utilizada no Brasil — € que sua
compreensdo por vezes é distorcida, através da recepcdo acritica de um conceito
forjado de maneira mais intensa na Alemanha, pela Corte Constitucional do pais. A
expressdo foi cunhada para expressar que o conteldo dos direitos sociais estava
limitado “aquilo que o individuo podia razoavelmente exigir da sociedade™. Apesar
de o modelo ter-se desenvolvido de maneira mais sistematiza em solo alemao,
importante fazer a ressalva, ja assinalada por Romeu Felipe Bacellar Filho, de que ja
no comec¢o do século XX, em 1903, no caso “Terrier”, o Conselho de Estado Francés
decidiu que o Estado ndo poderia se eximir de seus deveres alegando falta de

disponibilidade de caixa. Nessa linha, Bacellar Filho, ao analisar especificamente a

I NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 278.
2 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 90.
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problematica da responsabilidade extracontratual do Estado, defende, com razéo, que a
teoria da reserva do possivel ndo pode constituir excludente ou atenuante da
responsabilidade estatal.*>

De qualquer forma, na ambiéncia alemd, o caso concreto que orientava a Corte
era em relacdo a alguns cidad@os que exigiam o fornecimento de vagas no ensino
superior publico. Entdo, a ideia de razoabilidade apontava para a necessidade de se
investigar o caso concreto para verificar, de um lado, as condigbes materiais do
préprio cidaddo que reclama a concretizacdo do direito e, de outro, se seria razoavel
esperar do Estado o fornecimento da prestacdo fatica requerida. Assim, sustentou a
jurisprudéncia alema que, ainda que o Estado efetivamente dispusesse de recursos e
tivesse a competéncia especifica para escolher o seu direcionamento, ndo se poderia
cogitar de uma obrigacao positiva que desrespeitasse os limites do razoavel.™

A partir desse panorama, Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que a reserva do
possivel deve ser compreendida por uma dimensdo tripla:*>> (i) da disponibilidade
material dos recursos necessarios ao fornecimento das prestacdes; (ii) da distribuicdo
de receitas e competéncias (tributérias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
entre outros), ou seja, da estrutura de decisdo quanto a alocacao e gestdo dos recursos
publicos; (iii) da perspectiva do particular que demanda a prestacdo material, de modo

a se verificar a proporcionalidade e razoabilidade da conduta pleiteada.*®

3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e 0o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 243. Ainda, fazendo uma analise mais detida do caso “Terrier”, cf.
PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A reserva do possivel na jurisdicdo constitucional brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Curitiba, 2009. 287 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade
Federal do Parana, f. 84-85.

> NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 90.

155 Merece registro a posicdo de Paulo Caliendo, que destaca a intima relagdo entre a reserva do
possivel, realizacdo de direitos fundamentais e o poder de tributacdo do Estado. As escolhas politicas
do Estado quanto a forma de administracéo tributaria poderiam ampliar ou restringir a incidéncia dessa
reserva. Ou seja, instituindo-se, por exemplo, Contribui¢fes Sociais e fazendo uso da extrafiscalidade
como forma de concretizacdo de politicas publicas voltadas a direitos sociais, poder-se-ia ampliar as
possibilidade de realizacdo desses direitos ao aumentar a arrecadacao estatal. Por outro lado, situagdes
como a de “guerra fiscal” entre os Estados, que oneram as receitas publicas de maneira geral,
fortalecem as possibilidade de incidéncia da reserva do possivel. CALIENDO. Paulo. Reserva do
possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento e “reserva do possivel”. 2* ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 184-185.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 287.
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Ha que se situar, portanto, a problematica da escassez de recursos. Em
primeiro lugar porque tal escassez € de carater moderado, jamais absoluto, pois néo se
esta a refletir sobre um Estado despojado de recursos financeiros — pelo contrario, a
atividade de arrecadacdo tributaria no Brasil é bastante significativa.”>’ Em segundo
lugar, a reserva do possivel denota que a realizacdo de direitos sociais demanda
escolhas politicas quanto a distribuicdo dos recursos, o que geralmente € feito em
ambiente de conflito, haja vista as variadas possibilidades quanto a fins e meios a
serem definidos.™®

Apesar da complexidade de elementos que envolve a temética da reserva do
possivel, o problema muitas vezes é colocado de maneira inadequada. Os equivocos
ocorrem, notadamente, ao se compreender que apenas os direitos sociais exigiriam
recursos para a sua concretizacdo. Esta incompreensdo decorre do entendimento, ja
assinalado anteriormente (vide subcapitulo 1.1.2), de que os direitos de liberdade
exigiriam somente posturas negativas (abstencionistas), enquanto que os direitos
sociais demandariam apenas condutas positivas (prestacionais) para serem
concretizados. Naquela oportunidade se demonstrou que os direitos fundamentais
expressam-se como feixes de posicOes jusfundamentais, exigindo, para a sua
realizacdo, a observancia de deveres ora positivos ora negativos por parte do Estado.

Como apontam Holmes e Sunstein, independentemente de se tratar de um
direito de liberdade ou de um direito social, o que releva notar é qual dever especifico
esta em questdo.™® Desse modo, por exemplo, o direito & liberdade de expressdo pode
reclamar que o Estado e outros particulares se abstenham de intervir arbitrariamente
sobre a esfera de autonomia de um cidadédo especifico (dever de respeito) — como no
caso em que se exige que o Poder Publico ndo reprima, com a forca policial, uma

manifestacdo em defesa da descriminalizacdo da maconha.'® Por outro lado, para

" Dados da Receita Federal apontam que, em 2012, o Brasil arrecadou aproximadamente R$ 1,029
trilhdo de reais, um recorde na  histéria do pais. Informacdo disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/noticias/2013/jan/Arrecadacao.html> Acesso em 30/01/2013.

%8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais, p. 91.

9 HOLMES, Stephens; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New
York, 1999, p. 119.

%0 Em relagdo a esta situacdo especifica, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal inclusive j&
reconheceu a constitucionalidade das manifestacGes em defesa da descriminalizacdo do uso da
maconha por ocasido do julgamento da Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 187.
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proteger este mesmo direito de liberdade de expressdo, é possivel que determinado
individuo solicite a intervengdo do Estado, até mesmo com o uso de forca policial,
para assegurar que uma manifestacdo pacifica em prol do reconhecimento do
casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo sofra ataques violentos de grupos
preconceituosos (dever de prote¢édo). Ainda, um grupo de cidaddos pode pleitear junto
a prefeitura o fornecimento de materiais para a estruturacdo de um pequeno jornal
comunitario (dever de promogéo).

Percebe-se, com isso, que a reserva do possivel jamais pode ser utilizada como
argumento capaz de restringir ou afastar a jusfundamentalidade do direito a saude ou
de qualquer direito social, na medida em que os direitos de liberdade podem também
reclamar o dispéndio de recursos financeiros do Estado (como demonstrado acima, nas
hipéteses de protecdo e promocéo do direito & liberdade de expressdo).*®* E o dever
que corresponde ao direito que pode ou ndo ser custoso.*®® No caso do direito & satde,
por exemplo, ha deveres estatais correlatos que ndo exigem recursos publicos, como,
por exemplo, aquele que impd&e ao Estado respeitar que o individuo tenha acesso, por
seus proprios meios, ao tratamento de salde que deseja (dentre aqueles permitidos por
lei). Por outro lado, ha igualmente deveres que custam, como nas situacdes em que 0
Poder Publico realiza atividades de fiscalizacdo sanitaria em restaurantes (dever de
protecdo), e na hipétese do grupo de moradores que reclama a construcdao de um posto
de salde em seu bairro (dever de promocéo).

E possivel, ainda, diferenciar os “gastos institucionais” e os gastos ligados
diretamente a determinado direito. Os gastos institucionais seriam custos ligados a
todo e qualquer direito, como 0s gastos necessarios para manter as instituicGes
politicas e os orgdos judiciais, por exemplo. De outra sorte, haveria 0s gastos
relacionados a realizacdo de um direito social especifico, com o fornecimento de
prestacOes materiais a populacdo (como a construcdo de casas populares para a

efetivacdo do direito a moradia e a manutencdo de hospitais para o atendimento

1L Sobre a utilizacdo ideoldgica da reserva do possivel, cf. SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a
teoria dos custos dos direitos: reserva do possivel. VVol. I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010,
p. 240 e ss.

%2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 97.
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constante da populacdo).'®® Nessa esteira, a dimensdo principal dos direitos sociais, de
carater prestacional, realca com maior nitidez a exigéncia de recursos para a sua
concretizacdo — 0 que ndo se trata de regra absoluta, haja vista que os direitos de
liberdade também podem exigir intervengdes positivas do Estado, como através da
manutencdo de instituicbes que assegurem a esfera de autonomia dos individuos.

Colhe-se, portanto, (i) que a escassez de recursos € apenas moderada — ou
seja, o Estado dispde de recursos significativos, de modo que o problema esta em
verificar sua adequada alocacdo entre as finalidades previstas pela Constituicdo e pela
legislacdo ordinéria; (ii) a reserva do possivel ndo pode ser compreendida como
restricdo oponivel somente aos direitos sociais, haja vista que o que pode demandar
recursos € o dever correlato exigido no caso concreto, € ndo o direito “como um todo”;
(iii) que ainda que seja demandada uma prestagdo ‘“custosa”, o seu deferimento
(Judicial ou administrativo) ndo deve levar em conta apenas a repercussdo financeira
de sua concretizagdo — nem sempre a escassez € relevante normativamente, de modo
que a reserva do possivel deve ser analisada em conjunto com as demais reservas que
sujeitam os direitos fundamentais (reserva imanente de ponderacdo e reserva do
politicamente adequada ou oportuno).

As reservas anteriormente analisadas constituem elementos que podem
justificar a afetacdo negativa, do ponto de vista do titular, do conteido normativo do
direito a saude no caso concreto — a problematica sera retomada no capitulo 4 deste
trabalho, quando serd analisado como estas reservas podem ser articuladas em
situacBes concretas. Por outro lado ha construcdes tedricas que constituem contraponto
as possibilidades restritivas dos direitos sociais, objetivando atribuir-lhes relevancia

juridica, especialmente a teoria do minimo existencial, que sera analisada a seguir.

193 Veja-se, a respeito, SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as politicas publicas: entre
transformacdo social e obstaculo a realizacéo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 593.
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1.2.3 Minimo existencial como estratégia teorico-juridica de reconhecimento da
relevancia juridica do direito a satde

Acima foram analisadas as restricGes que podem ser opostas a aplicabilidade
dos direitos fundamentais e do direito a saide, em especial. As reservas podem afetar
negativamente o direito na medida em que, por sua natureza eminentemente
principioldgica, seu conteudo é parcialmente indeterminado, haja vista os diversos
deveres reclamados para a realizagcdo concreta da norma. Neste ponto serd abordado
aspecto oposto, que consiste justamente em como se construir a relevancia juridica do
direito & satde nos termos da dogmaética dos direitos fundamentais, a partir do modelo
tedrico do minimo existencial.

A estratégia tedrico-juridica de se restringir a relevancia juridica dos direitos
sociais @ um chamado minimo resulta da confluéncia de diferentes modelos, com
origens e motivacOes diversas. No entanto, a edificacdo de um constructo de tal ordem
deriva de elementos ja analisados ao longo do trabalho — principalmente, de um lado, a
dificuldade de se delimitar rigorosamente o alcance do conteldo normativo da
dimensdo positiva dos direitos sociais e, de outro, a imperiosa necessidade de lhes
assegurar algum nivel de forca juridica que seja adequado a natureza jusfundamental
das normas que os garantem. Com isso, buscam delimitar uma esfera de juridicidade
que serviria de critério para a identificacdo das omissdes inconstitucionais.*®*

A necessidade de se conferir forca juridica aos direitos sociais decorre
especialmente, no ordenamento brasileiro, da previsao consignada no art. 5°, § 1°, da
Constituicdo Federal, que assegura a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
(inclusive dos direitos sociais). Em outros contextos, onde inexistente o0
reconhecimento expresso da fundamentalidade dos direitos sociais, a delimitacdo de
um minimo de eficacia juridica a tais direitos encontra amparo em outros principios ou
dispositivos, como a dignidade da pessoa humana, ou, ainda, em razdo da exigéncia de
tutelar standard minimo de bens materiais que garantam ao cidaddo as possibilidades
faticas de exercicio dos direitos de liberdade.

Como exemplo desse ultimo caso, tem-se a Alemanha, onde a inexisténcia da

consagragdo expressa dos direitos sociais como direitos fundamentais exigiu a

' NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 191.
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construcdo de outros modelos tedricos que viabilizassem a atribui¢do de algum grau de
vinculatividade em relacdo aqueles direitos. Assim, naquele ambiente historico-
juridico a jurisprudéncia, a partir de 1975, desenvolveu a nocdo de minimo vital,
através da qual foi assegurado um nucleo de protecéo juridica aos bens sociais.

Entretanto, como aponta Jorge Reis Novais, 0 constructo aleméo é bastante
arrojado, e ndo minimalista como a expressdao poderia fazer supor. Ao contrario, ele
coloca ao lado dos tradicionais direitos sociais (moradia, salde, educacdo etc.), um
novo direito, subjetivamente autbnomo, que reconhece o dever estatal de respeitar um
minimo vital ao qual acedeu o individuo por meios proprios (traduzido na delimitagédo
de uma parcela patrimonial minima que restaria imune a tributacdo), bem como
reconhece um dever de promocéo, que consiste no direito de receber do Estado um
rendimento minimo (“rendimento social de inser¢do”) a todos aqueles que ndo o
puderem obter por si proprios.'®®

O problema das construgdes do minimo reside justamente em como se
estabelecer o quantum do direito por ele assegurado. Seria protegido apenas um
minimo vital (necessario tdo somente & manutencdo da mera existéncia fisioldgica), ou
poder-se-ia cogitar da tutela de um minimo existencial sociocultural (que destina a
garantir conteudos necessarios ndo sé a vida biologica, mas também a insercdo do
cidaddo em seu meio social)? Ainda, somente tal minimo integraria o conteudo
jusfundamental da norma de direito social? E necessario esclarecer tais questdes, de
modo a se evitar sua utilizacdo descriteriosa, como frequentemente é feita no Brasil,
seja para contemplar qualquer prestacdo material judicialmente reclamada, seja para
restringir rigorosamente seu contetido normativo.'®®

Séo, portanto, dois pontos principais que devem ser investigados para uma
compreensdo adequada do tema: (i) em primeiro lugar, seria possivel delimitar, ainda
que em tracos largos, o contetudo jusfundamental do direito a saude diretamente do

texto da norma constitucional ou tal definicdo seria apenas possivel diante do caso

' NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 191.

1% HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade dos direitos sociais para além do minimo
existencial. Artigo apresentado como requisito parcial para aprovacao na disciplina "Critica do Direito
Constitucional Moderno", ministrada pelo Prof. Dr. Tit. Clémerson Merlin Cléve. Curitiba: Programa
de Pds-Graduagdo em Direito (Doutorado) - UFPR, 2011. No prelo. fl. 34.
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concreto?; (ii) em segundo lugar, o minimo existencial conformaria o limite maximo
de fundamentalidade dos direitos sociais?

Com relagdo ao contetido que seria abarcado pelo minimo existencial, Daniel
Wunder Hachem aponta a existéncia de duas correntes doutrinarias: uma, que defende
a existéncia de um “contetido determinavel no caso concreto”, e outra, que propugna a
existéncia de um “rol constitucional preferencial”. Aqueles partiriam da premissa de
que o conteldo especifico do minimo existencial ndo poderia ser definido de maneira
aprioristica, reclamando, para tanto, a investigacdo da situacdo fatica e das
necessidades da pessoa que exige a tutela. Ja os adeptos do rol constitucional
preferencial, embora reconhecam a relevancia do contexto fatico e juridico de cada
Estado para se delinear com maior clareza o teor do minimo existencial, defendem que
a Constituicdo oferece elementos para a definicdo deste conteddo minimo,
considerando as peculiaridades do momento histérico considerado.*®’

Alinhando-se a segunda corrente, Hachem denota que tal concepc¢do néo
ignora que as necessidades individuais podem variar no tempo e no espaco, contudo,
diferentemente dos defensores do “contetdo determinavel no caso concreto”, aqueles
que se filiam a corrente do “rol constitucional preferencial” ressaltam que a
identificacdo de condi¢Ges minimas de existéncia digna nao esta totalmente submissa a
uma realidade cambiante. Com isso, atestam ser possivel encontrar, no proprio texto
constitucional, as linhas gerais definidoras de contelidos que garantam aos cidaddos
prestacdes materiais basicas indispensaveis a uma vida minimamente digna.'®®

Ana Paula Barcellos, que possui uma refinada construcdo tedrica nessa
vertente, explora as disposi¢Ges constitucionais que permitem delimitar o nucleo
material da dignidade da pessoa humana. Tal ndcleo, destaque-se, ndo é absoluto,
podendo variar de acordo com as mudancas faticas e juridicas da sociedade. De
qualquer modo, a jurista distribui os conteddos em quatro grupos (os trés primeiros de
indole material e o Gltimo de natureza instrumental): educacdo basica, salde basica,

assisténcia aos desamparados e acesso a justica. E a articulagdo de contetidos desses

167 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, fl. 40.
% HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade dos direitos sociais... Op. Cit., fl. 45.
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direitos que conformam o minimo existencial, indispensavel para a edificacdo de uma
vida digna.'®

Em razdo do foco deste trabalho, importante dar relevo ao contetdo do
minimo existencial atrelado a satde. Ressalta Barcellos que, neste &mbito especifico, a
dificuldade de delimitacdo de um contetdo minimo é ainda maior, haja vista que em
inimeras situacOes a protecdo da saude ndo admite flexibilizacGes: ou se concede a
tutela necessaria, ainda que extremamente custosa, ou possivelmente o individuo tera
reduzida chance de sobrevida.'”® Contudo, alerta a autora que ndo é qualquer prestacio
de salde que integra 0 minimo existencial, sob pena de se conceder judicialmente o
direito a medicamento extremamente custoso a um Unico cidaddo, capaz de prejudicar
até mesmo o funcionamento da estrutura pablica de atendimento a coletividade.
Assim, comp8em o minimo existencial, no que diz a salde, apenas aquelas prestacdes
que podem ser disponibilizadas a toda e qualquer pessoa, que conformariam o que
Barcellos denomina de ‘“satide basica”. Para as demais prestagdes, exige-Se a
intervencdo do legislador ordinario.™

Ainda, Hachem defende que os contetdos que integram o minimo existencial
possuem estrutura normativa de regra, que se aplicam independentemente de
ponderacdo do aplicador. Embora na teoria dos principios de Alexy ndo existam
direitos infensos a ponderacdo (e a possivel restricdo no caso concreto), aduz o
professor paranaense que 0 minimo existencial ja é resultado de um processo de
ponderacdo realizado anteriormente pelo constituinte, de modo que se revela
normativamente como um comando definitivo, que se aplica sob a légica do tudo-ou-
nada.*"

Por outro lado, Hachem distingue duas correntes quanto a relacdo que fazem

entre 0 minimo existencial e a fundamentalidade dos direitos sociais: minimo

existencial como teto maximo e minimo existencial como piso minimo. Os adeptos da

" BARCELLOS, Ana Paula. A eficécia juridica dos principios constitucionais... Op. Cit., p. 257.
" BARCELLOS, Ana Paula. Idem, p. 324.

"1 Veja-se, a respeito, estudo especifico realizado por Ana Paula de Barcellos a respeito do minimo
existencial quanto as prestagdes de saide: BARCELLOS, Ana Paula. O direito a prestacGes de saude:
complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 807-815.

2 HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade dos direitos sociais... Op. Cit., fl. 57.
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primeira corrente utilizam o parametro do minimo existencial como limite maximo do
contetdo prestacional dos direitos fundamentais. As prestacdes abarcadas pelo minimo
existencial, de acordo com tais doutrinadores, teria eficacia juridica vinculante, de
aplicacdo imediata, inclusive sindicaveis através de demanda judicial. Para além desse
teto, entretanto, seria necessaria a interposicao da atividade legislativa ordinaria, que
através dos procedimentos deliberativos democraticos definiriam quais outros
conteidos integrariam a norma de direito fundamental.'”® Esta é a posicdo, entre
outros, de Ricardo Lobo Torres, que restringe a jusfundamentalidade dos direitos
sociais ao seu contetdo essencial.*™

Aqueles que se perfilham ao entendimento do minimo existencial como piso
minimo, diversamente, adotam a posicao de que 0s conteldos prestacionais minimos,
imediatamente exigiveis inclusive através do Poder Judiciario, ndo constituem barreira
ao reconhecimento da existéncia de outras parcelas normativas igualmente
reclaméveis. A diferenca estd na forma de aplicacdo: as prestacBes integrantes do
minimo existencial seriam imediatamente aplicaveis (comandos definitivos), enquanto
que os conteldos que extrapolassem do minimo estariam sujeitos a ponderacdo no
caso concreto (comandos prima facie).'”

Deve-se compreender, portanto, que a defesa da aplicacdo do minimo
existencial enquanto regra ndo decorre da compreensdo de que exista um conteudo
essencial absoluto do direito fundamental. Segundo Virgilio Afonso da Silva, o
entendimento de que os direitos fundamentais possuem um conteudo essencial
absoluto esta bastante proxima da concepcado teorica que defende a existéncia de um
suporte fatico restrito para a definicdo dos contornos que o direito deve ter.}’® Em
geral, os pensadores dessa corrente buscam definir a esséncia de um dado direito, que
constituiria um contetdo intangivel e, por isso, insuscetivel de ser ponderado diante de

outros direitos. O suporte fatico de incidéncia da norma excluiria, a priori, algumas

'"* HACHEM, Daniel Wunder. Idem, fl. 57.

' TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. 2% ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p.73.

> HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade dos direitos sociais... Op. Cit., fl.58. Ainda,
nesse sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 350.
® SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais... Op. Cit., p. 82 e ss.
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condutas, permanecendo no ambito de protecdo do direito apenas seu conteudo
essencial.'”’

Diferentemente, a defesa de um contetdo essencial relativo dos direitos
fundamentais esta intimamente ligada a ideia de suporte fatico amplo: ou seja, ndo sdo
excluidas, a priori, determinadas condutas que ndo se amoldariam ao direito. De
acordo com Virgilio Afonso da Silva, a definicdo abstrata de um contetudo do direito
fundamental apenas pode ser realizada prima facie, de modo que sua prevaléncia no
caso concreto estara sujeita ao sopesamento diante das circunstancias faticas e
juridicas — somente ap6s a devida ponderacdo, portanto, é possivel alcancar um
comando definitivo, o conteldo concreto do direito. Trata-se de posicdo diretamente
ligada a teoria dos principios de Alexy, que compreende que todo direito possa ser
restringido na situagé@o concreta de sua aplicacdo, desde que seja respeitado o teste da
proporcionalidade (em seus trés subprincipios: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito).'"®

A restricdo ndo significa, automaticamente,
violacdo ao conteudo essencial do direito, desde que haja uma fundamentacdo
adequada que justifique a limitagdo.'"

Conforme anteriormente exposto, o entendimento do minimo existencial como
um piso minimo e de aplicabilidade imediata ndo parte da premissa de que os direitos
fundamentais tenham um suporte fatico restrito. Ha4 que se destacar que aquela
construcdo tedrica, com a qual se concorda, compreende que o préprio texto
constitucional positivo definiu prioridades e, a partir das normas nele consagradas,
torna-se possivel extrair conteudos prestacionais imediatamente reclamaveis, ainda
que minimos. Este contetdo que compBe o minimo existencial, portanto, tem a

natureza de regra, pois compreende o resultado de ponderacdes que ja foram feitas

" Nesse sentido, cf. ANDRADE, José Vieira de. Os direitos fundamentais... Op. Cit., p. 294.

178 Cabe a ressalva de que o proprio Alexy defende que a dignidade da pessoa humana possui um
carater duplice: haveria uma parcela que se expressaria como regra, dotada de contetdo absoluto, e
uma parcela que se expressaria como principio, que poderia ser relativizada diante do caso concreto.
Este entendimento, contudo, ndo é compartilhado por Virgilio Afonso da Silva, para quem as
restricdes sobre o conteludo da dignidade da pessoa humana aplicam-se da mesma forma que em
relacdo a outros principios. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 95
e ss; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais... Op. Cit.,, p. 201. Acompanhando o
posicionamento de Alexy, cf. BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade
jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 193-194.

9 SILVA, Virgilio Afonso da. Idem, p. 197.
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pelo proprio constituinte. Ou seja, ndo se defende que o minimo existencial tenha um
contetdo imanente absoluto, mas sim que as opcOes feitas pela Constituicdo incluem
algumas prestacdes materiais — as quais, contudo, ndo restringem o conteudo
jusfundametnal do direito.*®

Em relacdo ao direito & salde esta tematica ja foi trabalhada algumas linhas
atras (item 1.2.1), ocasido em que se afirmou que do art. 196 e do art. 198, inciso I,
ambos da Constituicao, seria possivel extrair vetores gerais do contetdo do direito a
salide em sua dimensdo positiva, que envolve tanto prestacfes preventivas (correlatas
sobretudo aos deveres de protecdo) como prestacbes promocionais (de cura e
incremento da qualidade de vida), que deverdo ser orientadas pela nocdo de
atendimento integral. Soma-se a isso o fato de que a ordem constitucional al¢cou a
dignidade da pessoa humana a condicdo de fundamento da Republica (art. 1°, inciso 11|
da Constituicdo), o que permite concluir que as prestagdes minimas de salde ndo se
resumem a garantir a mera existéncia bioldgica dos cidaddos (o que estaria atrelado a
uma compreensdo do minimo enquanto minimo vital), mas sim a garantir uma vida
condigna.

Com efeito, ndo se deve banalizar a utilizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, utilizando-o como “carta coringa” capaz de resolver qualquer
situacdo. Por outro lado, ndo se pode ignora-lo, sob pena de se aniquilar um dos
baldrames do ordenamento juridico patrio. Assim, na linha do que vem sendo
defendido, o préprio texto constitucional positivo permite concluir pela existéncia do
direito subjetivo a prestacdes materiais basicas ligadas a sadde e que permitam uma
vida condigna para o cidaddo — o que permite afastar, de antemao, eventual oposicédo
de que tais condutas positivas estariam sujeitas a reserva de ponderacao perante outros
objetivos igualmente tutelados pelo ordenamento juridico. Ao argumento ora

defendido nédo se pode opor a reserva do financeiramente possivel, haja vista inclusive

180 Neste ponto, é ilustrativo o pensamento de Celso Anténio Bandeira de Mello, que ao se referir as
necessidades que o salario minimo deveria ser capaz de suprir, registra que “‘necessidades vitais’ ndo
é conceito inapreensivel. Nao é expressdo cabalistica, de ocultismo, pertencente ao reino das coisas
que escapam a compreensao humana. Alias, se o fora, 0 Texto Maior ndo a haveria mencionado.
Trata-se, pois, de nogdo acessivel a mente humana.” MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Eficacia
das normas constitucionais e direitos sociais. 12 ed., 32 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 50.
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a previsdo constitucional de recursos minimos que obrigatoriamente devem ser
destinados as politicas sanitarias (art. 198, § 2° da Constitui¢éo).

Compreendendo a estruturacdo do direito a satude na Constituicdo, percebe-se
que j& houve depurado processo de ponderacdo que delimitou, em linhas gerais, 0s
conteldos que devem obrigatoriamente ser observados na gestdo da salde publica.
Seria possivel argumentar-se, ainda, que apesar disso o direito a saude permaneceria
indeterminado, haja vista que ndo haveria como se estabelecer, a partir da Carta
Magna, quais prestacdes especificas estariam compreendidas na estrutura do direito —
as quais estariam, nessa linha argumentativa, sujeitas a reserva do politicamente
oportuno ou adequado.

Ou seja, o Poder Publico deve fornecer medicamentos destinados a cura da
diabetes e da hipertensdo ou deveria destinar 0s recursos a tratamentos de alto custo
para pacientes portadores de neoplasias? Conforme vem sendo defendido neste
subcapitulo, amparado especialmente no magistério de Ana Paula Barcellos, as
prestacdes basicas de salude sdo aquelas que podem ser fornecidas pelo Estado a toda a
populacdo — ou seja, toma-se como critério a universalizacdo do acesso ao bem
juridico. Estas prestacGes compdem o minimo existencial e sdo exigiveis de plano,
independentemente de regulamentacéo infraconstitucional.*®

Contudo, esse debate tem sua importancia diminuida no contexto brasileiro,
porquanto o legislador ordinario e a Administracdo Publica ja conformaram em grande
medida os contornos concretos das politicas publicas sanitarias. Veja-se, como
exemplo, a Lei n° 8.080/1990, que disciplina a gestao e execucdo das acdes e servicos
de saude pelos entes federativos. Neste caderno normativo sdo especificadas, ainda,
politicas especificas de tutela da salde, como a de protecdo da saude do trabalhador
(art. 6° inciso I, alinea “c”), além de serem estabelecidos subsistemas de protegao
especial aos indigenas (art. 19-A e seguintes), ao paciente que necessita de tratamento
domiciliar (art. 19-1) e a parturiente (art. 19-J). Ainda, ha outras leis ordinarias e
inimeros atos administrativos que esclarecem, em variados niveis, o conteudo do

direito a satde em suas diversas dimensdes (de respeito, protecdo e promocéo).

81 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais... Op. Cit., p.
328-329.
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E como ja defendido acima (item 1.2.1), os conteudos explicitados pelo
legislador e pela Administragdo Publica integram a propria norma constitucional do
direito a saude, aplicando-se-lhes o regime reforcado tipico dos direitos fundamentais.
Por isso € possivel alegar que o direito fundamental a saide encontra-se amplamente
determinado no ordenamento juridico brasileiro, de modo que as restri¢des
eventualmente oponiveis (reserva de ponderacdo, reserva do politicamente oportuno
ou adequado e reserva do financeiramente possivel) possuem um reduzido campo de

incidéncia.
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CAPITULO 2 — ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA E POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

O delineamento de uma dogmatica constitucional adequada para o direito a
salide € o primeiro passo para que se possa discutir, em termos concretos, sobre 0s
problemas relacionados a sua efetivacdo. Os aportes tedrico-normativos apresentados,
portanto, sedimentam o0s conceitos sobre 0s quais se constréi o direito a salde
enquanto direito fundamental, aplicando-se a ele um regime juridico dotado das
especificidades anteriormente tracadas. Neste momento, o trabalho volta-se a analise
das estruturas estatais que possuem a incumbéncia de concretizar os comandos
constitucionais, sobretudo a Administracdo Publica e os instrumentos que esta dispde
para aquele desiderato.

A reflexdo sera desenvolvida inicialmente em trés eixos: a conformacéo
constitucional da Administracdo Publica, de modo a compreender como o0 ambito
administrativo restou disciplinado no texto constitucional; a nocdo de politicas
publicas, especialmente no que tange a sua relevancia para o Direito Administrativo e
constitucional; a relevancia da atividade de planejamento das politicas sanitéarias e a
vinculacdo que exercem sobre o agir estatal. Num segundo momento, a abordagem
focara a estruturagdo normativa do Sistema Unico de Salde, fazendo uma breve
reconstrucdo histdrica para finalmente aprofundar o estudo em cada uma das diretrizes

constitucionais estabelecidas para o SUS.

2.1 Conformacédo constitucional da Administracdo Publica e politicas publicas
como instrumento de efetivacéo de direitos fundamentais sociais

2.1.1 Administragdo Publica na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 constitui o0 marco de uma profunda alteracéo
no panorama administrativo brasileiro. Em termos juridico-positivos, o proprio texto
constitucional reservou capitulo especifico para o tema (Capitulo VII — “Da
Administragdo Pablica”, inserido no Titulo III — “Da Organiza¢ao do Estado”). Assim,
como leciona Romeu Felipe Bacellar Filho, com a Constituicdo identifica-se um

“regime juridico constitucional-administrativo, fundado em principios constitucionais
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expressos: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37,
caput).”*® Mas n3o é apenas quanto aos principios explicitos que a estrutura
constitucional da Administragdo Publica merece destaque. Com efeito, a Carta Magna,
com os diversos dispositivos que dedica aquela, conforma institucional e
funcionalmente o agir administrativo.'®®

Para se compreender em toda sua extensao este novo estatuto constitucional da
Administracdo Publica, deve-se inseri-lo num contexto mais amplo, que o engloba,
geralmente denominado “constitucionalizagdo do Direito”, ja fartamente trabalhado

pela doutrina.*®*

A expressdo denota mais do que a mera regulamentacdo formal, no
texto da Constituicdo, de assuntos até entdo pertinentes a ramos infraconstitucionais do
Direito. Trata-se, na linha defendida por Clemerson Merlin Cleve e Luis Roberto
Barroso, de um “efeito expansivo das normas constitucionais”, de modo que seu
conteudo material e axiolégico passa a espargir sobre todo o0 ordenamento juridico. Tal
repercussdao ndo se resume a um ‘“‘convite” aos Poderes Publicos: os valores e os
objetivos encartados nas regras e principios constitucionais vinculam o agir dos
agentes publicos, condicionando a validade das normas elaboradas em sede
infraconstitucional.*®

Especificamente em relacdo a Administracdo Publica, a constitucionalizacéo

do Direito promove:'®

(i) a limitagdo da discricionariedade administrativa (tema que
sera retomada mais adiante, neste subcapitulo); (ii) a imposicdo de deveres positivos
de conduta; (iii) a outorga de fundamento normativo para a realizacdo de atos
vinculados diretamente a Constituicdo Federal, independentemente da atividade do

legislador infraconstitucional.®” Ainda, a Constituicio de 1988 faz com que 0s

82 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 32 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 27.

83 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 71-72.

18 Veja-se, a respeito: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito... Op. Cit., p.
38-49; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢cdo do Direito. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais: Direito
Constitucional. Vol. I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 157 e ss.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatoria... Op. Cit., p.
42-43; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo... Op. Cit., p. 146.

18 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p. 158.

187 Quanto & possibilidade do agir administrativo amparado diretamente na Constituicdo, importante a
licho de Thiago Marrara, que admite aquela possibilidade desde que observadas as seguintes
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tradicionais institutos do Direito Administrativo sejam relidos a partir dos principios e
regras nela consubstanciadas.'®®

Este movimento, embora nédo tenha sido o resultado de um percurso linear
nem uniforme,’® pode encontrar raizes na experiéncia jurisprudencial alema da
segunda metade do século XX, em que se fortaleceu a ideia de que as normas
constitucionais devem orientar a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional.*®
Ainda, os direitos fundamentais deixaram de ser considerados exclusivamente da
perspectiva subjetiva, passando também a constituir-se como elementos objetivos que
vinculam a acéo do Poder Pablico.®* Trata-se da ja debatida eficacia objetiva dos
direitos fundamentais, abordada brevemente no subcapitulo 1.1.3, acima.

O cenario alemdo daquele contexto acenava para as profundas mudancas por
que passava 0 proprio constitucionalismo, que erigiram a Constituicdo a um novo
patamar, alterando-se as bases estruturais do proprio Direito. Estas mudangas, na
esfera do Direito Constitucional, culminaram no chamado “neoconstitucionalismo”,
que pode ser analisado partir de trés perspectivas: historica, filosofica e tedrica.

Historicamente, o Direito Constitucional contemporaneo remonta suas bases a

ambiéncia do segundo pds-guerra (em relacdo ao constitucionalismo europeu),

condigoes: “(1) que a existéncia de regra explicita nao seja considerada necessaria pelo legislador
(principalmente porque a agdo ndo gera prejuizos aos direitos fundamentais do administrado e nem a
interesses publicos primarios) e (2) que a acéo se justifique em principios da Administragcdo Pablica e
objetivos estatais reconhecidos na Constituicdo.” MARRARA, Thiago. As fontes do Direito
Administrativo e o Principio da Legalidade. In: DI PIETRO; Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves. Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do Direito
Administrativo. So Paulo: Atlas, 2010, p. 233.

8 Um exemplo disso é a obrigatoriedade de observancia, pela administracdo, das garantias do
contraditério e da ampla defesa em todas as etapas do processo administrativo disciplinar. Sobre o
tema, cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes a propdsito do regime disciplinar do servidor
publico. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n° 30,
p. 11-27, out./dez. 2007.

189 Barroso refere-se, a titulo exemplificativo, as experiéncias constitucionais do Reino Unido, da
Franca e dos Estados Unidos, paises em que o0 movimento de constitucionalizacdo possui
caracteristicas peculiares que os individualizam em relacdo a outros contextos, demandando, portanto,
analises especificas. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo... Op.
Cit., p. 145.

0 Como aponta Clémerson Merlin Cléve, a constitucionalizacio do Direito, e dos diretos
fundamentais em especial, promove uma “viragem”, de maneire que, “a partir dai, tem-se que as leis é
que haverdo de ser editadas nos termos dos direitos fundamentais”. CLEVE, Clémerson Merlin. O
controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
391.

I BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio... Op. Cit., p. 146.
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sobretudo, na Alemanha e na Italia. As atrocidades da 22 Guerra Mundial, bem como
as experiéncias totalitaristas do periodo entre guerras (como 0 nazismo aleméo e o
fascismo italiano) impulsionaram transformacgdes profundas no Direito e na prépria
sociedade. Em relacdo ao Estado brasileiro, o novo constitucionalismo ganhou vigor
no contexto de redemocratizacdo do Estado brasileiro, em que foi produzida a
Constituicdo Federal de 1988.

Na Europa da segunda metade do século XX, a aproximacdo entre as nogdes
de democracia e constitucionalismo forjou a estruturacdo de uma organizacgéo politica
nova, comumente chamada de “Estado democratico de Direito” — anote-se que, sobre
este mesmo fendmeno costuma-se atribuir diferentes nomes, como “Estado
constitucional de Direito”, “Estado constitucional democratico” etc.'®* A Lei
Fundamental de Bonn (como € conhecida a Constituicdo alema de 1949), foi um ponto
de referéncia para essa nova fase do constitucionalismo, especialmente com a criacdo
do Tribunal Constitucional Federal, cujas decisGes contribuiram significativamente
para o crescimento cientifico do Direito Constitucional nos ambientes de tradicdo
romano-germanica.'®?

No contexto brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel por
promover um “renascimento” do constitucionalismo patrio, além de possibilitar a
instauracdo de um Estado democrético de Direito no Brasil. Como aduz Barroso, ndo
se trata apenas de uma nova Carta em termos formais, mas de um documento capaz de
aglutinar diversos segmentos da sociedade, principalmente aqueles que até entdo eram
excluidos da cidadania, mobilizando-os em torno de um ‘“sentimento constitucional”
que impulsiona as mudancas necessdrias & concretizagdo da Constituicdo.'®

Cléemerson Merlin Cleve destaca, ainda, que a Constituicdo brasileira é

192 Como ressalta Jorge Reis Novais, trés elementos s&o estruturantes dessa nova forma de organizacio
politico-juridica, de maneira que a nomenclatura a ele atribuida torna-se questdo secundaria: “a
seguranca juridica que resulta da proteccdo dos direitos fundamentais, a obrigacdo social de
configuragdo da sociedade por parte do Estado e a autodeterminacdo democratica”. NOVAIS, Jorge
Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito... Op. Cit., p. 210.

1% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo... Op. Cit., p. 146.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo... Op. Cit., p. 147. Para
uma analise sobre os aspectos problematicos da elaboracdo do texto da constituicdo de 1988 (“prolixa
e corporativa”): BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituig@o brasileira de 1988: uma breve e
acidentada histéria de sucesso. In: Temas de Direito Constitucional. T. I. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.
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compromissoria, pois sedimentou posicGes de interesse das diversas classes sociais
que participaram da disputa politica que conduziu & sua confecgdo.™®

Sob a perspectiva filoséfica, 0 novo constitucionalismo tem como marco o
chamado pds-positivismo. Uma analise profunda do pensamento pos-positivista
exigiria um trabalho de folego. De qualquer forma, em linhas gerais, tal corrente tem
como objetivo evitar a reducdo do Direito a uma legalidade estrita sem, contudo,
menosprezar o Direito positivo. Ainda, busca-se fazer uma nova leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a fundamentacéo de concepcdes metafisicas.®

No plano teorico, o Direito Constitucional da segunda metade do século XX
sofreu significativas transformacgdes, notadamente no que diz respeito: (i) ao
reconhecimento de normatividade a Constituicdo; (ii) ao crescimento da jurisdicéo
constitucional; (iii) a construcdo de uma nova dogmatica de interpretacdo
constitucional.*” Para o presente estudo releva, principalmente, a primeira mudanca: a
atribuicéo de status juridico as normas constitucionais, de modo a superar a concepcao
de que a Constituicdo seria mero documento politico, exigindo a interposicéo
legislativa ou administrativa para que passassem a ter conteido vinculante.®® No
Brasil, apenas com a Constitui¢do de 1988, bem como com a doutrina e jurisprudéncia,
passou-se a reconhecer o carater vinculativo e obrigatorio das normas insertas no texto
constitucional.*®
Com esse movimento, ndo apenas se reconheceu a forca juridico-normativa da

Constituicdo, como também foi ela alcada ao topo da hierarquia das fontes do direito.

1% CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 39.
% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio... Op. Cit., p. 148.

97 Como aponta Cléve, atrelado a este movimento de renovagdo do constitucionalismo esta a
emergéncia de uma nova dogmatica, de carater emancipatdrio, que “ndo ¢ positivista, embora respeite
de modo integral a normatividade constitucional, emergindo de um compromisso principialista e
personalizador para afirmar, em alto e bom som, que o Direito Constitucional realiza-se,
verdadeiramente, na transformacdo dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa
realidade existencial.” CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op.
Cit., p. 96. Sobre tema, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Direito Constitucional, novos paradigmas,
constituicdo global e processos de integracdo. In: BONAVIDES, Paulo; BEDE, Fayga Silveira
(Coord.). Constituicdo e democracia: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 36-41.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo (trad. Gilmar Ferreira Mendes). Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 15.

%9 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio... Op. Cit., p. 149.
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Ou seja, ndo mais a Constituicdo estaria na dependéncia da atividade conformadora da
legislacdo ordindria, mas sim a atividade legislativa passa a subordinar-se aos
comandos insculpidos no texto constitucional. Essa é a passagem da chamada
“superioridade da lei” para a “supremacia da Constitui¢io”.*?°

E a partir desse panorama que deve ser compreendido o movimento da
“constitucionalizagdo do Direito”: a Constitui¢do passa a dirigir a atividade do
legislador ordinario e do administrador publico, sujeitando-a as determinagdes do texto
constitucional. Portanto, tem-se uma Constituicdo dirigente, conforme celebrada
nomenclatura do jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, que ndo apenas
orienta, mas impde, aos poderes constituidos, a consecu¢do dos objetivos tracados na
Carta Constitucional 2!

Nessa esteira, e no que tange ao objeto desta pesquisa, a Administracdo
Publica encontra-se vinculada a dar efetividade aos direitos fundamentais sociais
assegurados constitucionalmente (além, é claro, dos demais objetivos e comandos
tracados pela Constituicdo). Como destaca Bacellar Filho, a passagem de um Estado
liberal para um Estado democratico de Direito importa, outrossim, na passagem de
uma “Administragdo de agressdo” para uma ‘“Administracdo de prestacdao”. Ou seja,
ndo se tem mais uma esfera administrativa que intervém apenas agressivamente, para
evitar lesfes aos direitos de liberdade. A tonica do agir administrativo passa a ser
justamente de carater prestacional, de modo a promover as condicBes faticas
necessarias para a satisfacdo dos direitos sociais.”?? Notadamente, tal imposicéo recai
sobre o dever de formular e implementar politicas publicas, que concentrardo os atos
voltados & realizacéo da finalidade constitucional.”®®
Desse modo, a constitucionalizacdo do Direito, no que diz respeito a

Administracdo Puablica, estabelece ndo apenas um “regime juridico constitucional-

2% Sobre o tema, cf. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Constituicdo como norma. In BARROSO, Luis
Roberto; CLEVE, Clémerson Merlin (Org.). In: Doutrinas essenciais: Direito Constitucional. Vol. I.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente... Op. Cit., p. 149 e ss.. Ainda, sobre
o poder “dirigente” da Constitui¢do brasileira, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata
da constitucionalidade no Direito brasileiro. 22 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 313-318.

22 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil... Op. Cit., p.
112-113.

203 A problematica das politicas publicas no direito sera objeto do proximo subcapitulo deste trabalho.
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administrativo”, que disciplina o seu agir, como também lhe impde objetivos que
inobjetavelmente devem ser alcancados, como a realizagdo de direitos sociais. No
campo especifico do direito a salde, a vinculacdo da Administracdo Publica encontra-
se expressamente definida. Em primeiro lugar, pelo fato de a norma constitucional que
0 consagra (art. 6° da Constituicdo) possuir aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1° da
Constituicdo): ao irradiar seus efeitos imediatamente, o direito a salde impbe deveres
de respeito, protecdo e promoc¢do, de observancia obrigatéria pelo administrador
plblico.”® Em segundo lugar, o proprio legislador constituinte ja especificou, em
sessdo propria (Sessdo Il — “Da Satde”, que compreende os artigos 196 a 200), a
estrutura substancial e o regime de efetivacao das politicas sanitarias, motivo pelo qual
ja se alegou, acima (subcapitulo 1.2.1), que o contetdo do direito a saude € apenas
parcialmente indeterminado.

Né&o resta davida, portanto, sobre a vinculagdo da Administracdo Publica em
dar concretude ao direito a saude. Contudo, como também ja se debateu anteriormente
neste trabalho (subcapitulo 1.2.2), os limites exatos da vinculacdo ndo séo
absolutamente inequivocos — o que, ademais, ndo significa omissdo do legislador
constituinte, haja vista que 0s contornos exatos das presta¢des a serem fornecidas pelo
Estado demandarem avaliacbes que reportam as necessidades e possibilidades de
determinado contexto concreto. No ambito da Administracdo Pablica, este tema aponta
para o debate entre discricionariedade e vinculacdo administrativa.

Nessa esteira, a vinculacdo ao texto constitucional amplia os sistemas de
restricdo da liberdade de que dispde o administrador publico. Assim, ao lado do
classico principio da legalidade (consignado no art. 37, caput, da Constitui¢do), vigora

205

0 chamado principio da constitucionalidade imediata da Administracdo,” que impde

ao administrador o dever de observar as prescri¢cdes constitucionais, inclusive quando

204 Deve-se esclarecer que a vinculacdo atinge ndo s6 as pessoas juridicas de direito puablico, mas
também as pessoas juridicas de direito privado que exergcam funcdo administrativa. Ou seja,
submetem-se a vinculacdo aos direitos fundamentais as pessoas que, embora tenham natureza juridica
de direito privado, gozem das prerrogativas e sujeicdes tipicas da Administracdo Publica. Assim,
impede-se a utilizacdo das técnicas de descentralizacdo administrativa para se furtar ao dever de
observancia dos direitos fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais... Op. Cit., p. 369.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigo... Op. Cit., p.
595.
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inexistente legislacdo ordinaria. Na literatura administrativista, os autores divergem se
a vinculagdo & Constituicdo decorreria do préprio principio da legalidade,?® ou se
conviveriam concomitantemente dois niveis de sujeicdo: um ligado a legislacédo
ordinaria de modo geral (principio da legalidade), e outro mais amplo, relativo ao
Direito em geral e abarcando os principios e regras constitucionais.?*’

Esta dltima posicdo é a mais coerente: como defende Bacellar Filho, o
principio da legalidade ndo esgota a regulacdo constitucional da Administracdo
Publica. Trata-se, em verdade, de um primeiro nivel de condicionamento, ligado ao
nivel da legalidade estrita. Em outro patamar normativo, de hierarquia superior, estao
0s comandos constitucionais (aqueles que estabelecem o regime juridico
constitucional-administrativo e, sobretudo, os direitos fundamentais).208 Esta distingédo
é relevante inclusive para se verificar se a violacdo normativa enseja controle de
legalidade ou controle de constitucionalidade, cada qual com seu respectivo remédio
processual.?%

Da disciplina constitucional e legal exsurgem situacbes em que o0
administrador goza de competéncia vinculada e outras em que dispde de competéncia
discricionaria.?’® Aquela estaria caracterizada quando da prépria diccdo normativa se
extrai um comando completo, impondo a Administracdo Publica um dnico
comportamento quando realizada a hipotese fatica descrita na norma. Por outro lado, a

competéncia discricionaria estaria presente quando a norma que regula o caso nédo

2% Nesse sentido, cf. FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 40; MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo moderno. 16? ed., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 147; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios
constitucionais da Administracdo Pablica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 80.

207 Nesse sentido, cf. DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 61.

208 Sobre a possibilidade de utilizagdo do principio da moralidade (especificamente a partir de seu
vetor de razoabilidade) como fundamento de controle da atuagdo discricionaria da Administragdo
Publica, cf. MARRARA, Thiago. O contetdo do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e
cooperagdo. In: (Org.). Principios de Direito Administrativo: legalidade, seguranca juridica,
impessoalidade, publicidade, motivacéo, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 171-174.

29 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar... Op. Cit., p. 162.

29 O tema merece uma ressalva inicial: isso porque, em verdade, ndo existem atos administrativos
puramente discricionarios e atos puramente vinculados. Tanto discricionariedade como vinculagdo sdo
termos aproximativos, que classificam os atos por um aspecto de intensidade — alguns sdo mais
fortemente discricionarios, outros, mais vinculados. Nesse sentido, cf. FREITAS, Juarez.
Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa Administracdo Publica. 22 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 34.



89

dispds rigorosamente sobre a atuacdo administrativa, permanecendo uma esfera de
liberdade que demanda uma apreciacdo subjetiva quanto a conduta que devera ser
adotada no caso concreto.?!!

Celso Anténio Bandeira de Mello aponta que a discricionariedade pode ser
verificada: (i) na hipdtese da norma, quando a situacdo fatica (motivo) por ela descrita
¢ bastante vaga, exigindo algum nivel de subjetivismo na identificacdo do
acontecimento que provocara sua incidéncia; (ii) no comando da norma, nas hipoteses
em que a lei oportuniza ao agente publico liberdade para a) expedir ou ndo o ato, b)
decidir o momento oportuno e adequado para realiza-lo, c) escolher a forma juridica
através da qual se expressara o ato, d) adotar a conduta que seja mais pertinente em
funcdo das circunstancias do contexto; (iii) na finalidade da norma, pois o fim legal
geralmente é expresso em termos vagos, plurissignificativos, que comportam
interpretacfes muitas vezes divergentes sobre a sua configuracdo (como € o caso, por
exemplo, de uma norma que outorga uma competéncia ao agente para que seja
protegida a “moralidade publica”).?*?

Tais esferas de liberdade, aduz Bandeira de Mello, impdem sempre ao
administrador o dever da escolha Gtima, considerando as circunstancias do caso
concreto.”’® Assim, muito mais do que um “poder” discricionario tem-se um dever de
manejar a competéncia de modo a mais bem alcancar a finalidade encartada na norma
(dever-poder).?** Esta conclusdo é decorréncia légica da propria existéncia da
discricionariedade: se possivel fosse, o proprio legislador poderia de antemédo fixar

objetivamente todos os elementos necessarios para ensejar a aplicacdo da norma, bem

I MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed., 3? tir.
Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 11.

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem, p. 19.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem, p. 20.

2% 0 dever de escolha 6tima faz com que se admita, inclusive, o controle judicial dos atos
administrativos que ndo alcancem o ponto 6timo. Juridicamente, a possibilidade de controle tem se
fortalecido com a inclusdo, no catadlogo do artigo 37 da Constituicdo, do principio da eficiéncia
administrativa. GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo
Paulo: Dialética, 2002, p. 137. Também nessa linha, Bacellar Filho ressalta que, contemporaneamente,
é mais adequado substituir a utilizagdo do termo “poder” para “prerrogativa”. BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe. Etica publica, o Estado Democratico de Direito e os principios consectarios. In: ADRI,
Renata Porto; PIRES, Luis Manuel Fonseca Pires; ZOCKUN, Mauricio. Corrupcao, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 357.
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como as consequéncias juridicas dela resultante.?™

Assim, ainda que, em abstrato, a
norma comporte variadas acdes, as caracteristicas da situacdo considerada podem
determinar que apenas uma conduta é admissivel por parte do administrador.®
Portanto, poucas sdo as hipoteses em que, sopesados os elementos da realidade
concreta, remanesce efetiva margem de liberdade ao gestor publico — nessa situacao
podera ele optar por aquela que lhe parecer mais conveniente e oportuna, haja vista
que qualquer delas cumprira a finalidade estatuida na norma. Este é o restrito espacgo
em que se pode verificar o chamado “mérito” do ato administrativo.”*’

Com relagdo a forma como foi disciplinado o direito a saide na Constituicéo,
é de se concluir que, apesar de ndo vincular rigorosamente as condutas da
Administracdo Pablica (o que, ademais, € desejavel), foram estabelecidos parametros
que restringem a liberdade de conformacao, seja do legislador seja do administrador.
Com efeito, o texto constitucional ndo especifica quais prestacdes especificas devem
ser oferecidas pelo Estado para que a finalidade das normas pertinentes seja alcangada
(realizar o direito a saude). Isso ndo significa, contudo, que o administrador goza de
ampla liberdade para escolher quais condutas serdo adotadas na realidade concreta.
Essa conclusdo decorre de trés motivos principais.

Em primeiro lugar porque, por estar diretamente vinculado a Constitui¢do, ndo
h& qualquer margem de escolha para se decidir entre realizar ou ndo realizar o
comando constitucional. Sendo reconhecido o direito a saude, inclusive alcado ao
status de direito fundamental, ndo ha op¢do a ndo ser concretiza-lo, atraves da
formulacdo e execucdo de politicas publicas sociais e econdmicas, como impde
expressamente o art. 196 da Carta Magna. A necessidade de formular politicas

publicas ressalta que o direito a salde, como de regra os demais direitos sociais, exige

215 Nesse sentido, cf. MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator
limitativo da discricionariedade administrativa. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de
Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012, p. 2009.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional... Op. Cit., p.
32.
27 Nas palavras do professor Celso Anténio Bandeira de Mello, “mérito é o campo de liberdade
suposto na lei e que, efetivamente, venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador,
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solugdes admissiveis
perante ele, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser
objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica adequada” (destaque no original). MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Idem, p. 35.
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condutas positivas do Estado para que seja plenamente realizado. Trata-se, em sintese
da irradiacdo da eficacia objetiva dos direitos fundamentais, vinculando a conduta dos
agentes publicos integrantes dos trés Poderes da Republica.

Em segundo lugar, o préprio texto constitucional traca as linhas gerais sobre o
contetdo que deverd ter aquelas politicas. De acordo com o art. 196 da Constituicao,
as acdes e servicos de saude devem obrigatoriamente abranger: (i) prestacOes
preventivas, ligadas aos deveres de protecdo (que reduzam o risco de doenca e outros
agravos); (ii) prestacdes ligadas aos deveres de protecdo e promocdo do direito
(fornecer bens a populacdo que permitam ndo apenas a cura de enfermidades, mas
também a realizacdo de condutas que incrementem a qualidade de vida dos cidadaos);
(ii1) ainda, tais prestagdes serdo orientadas pela diretriz de “atendimento integral” (art.
198, inciso Il da Constituicdo). Politicas que estejam em desacordo com estas linhas
gerais serdo, naturalmente, inconstitucionais.

Em terceiro lugar, restringindo ainda mais a discricionariedade do
administrador publico, o direito a salde encontra-se fartamente regulamentado pela
legislacdo ordinéria e por atos normativos (que igualmente vinculam a Administracdo
Publica). Destaque-se apenas a titulo de exemplo: a Lei n° 8.080/1990 (que dispde
sobre as condicdes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, além de
estruturar o Sistema Unico de Salde) e a Lei n°® 8.142/1990 (que dispde sobre a
participacdo da comunidade no SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros da area da salde), que disciplinam rigorosamente a estrutura de
formulacdo e gestdo das politicas sanitarias. As disposi¢cBes constantes nagueles
instrumentos legais e administrativos, como ja apresentado acima (subcapitulo 1.2.1,
acima), integram a norma de direito fundamental que consagra o direito a salde,
conferindo-lhe maior densidade normativa.

Com isso, resta esclarecido que € diminuto o ambito de discricionariedade de
que goza o administrador no tocante a realizacdo do direito a salde, na medida em que
a conformacéo constitucional e legal daquele direito erige sdlidos tracos dentro dos
quais as condutas devem ser realizadas. No entanto, pela propria natureza do direito
social, ha que se conferir a Administragdo certa margem de apreciacdo da realidade em

que ird intervir, haja vista que a legislacdo nem sempre é capaz de acompanhar o
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desenvolvimento tecnologico da &rea sanitaria (que viabiliza a adocdo de novos
tratamentos e medicamentos, por exemplo), bem como ndo se mostra capaz de prever
de antemao todas as prestagdes necessarias para as demandas da populagéo, que estdo
continuamente sujeitas a modificacdes.

Na sequéncia, o trabalho abordard a compreensdo juridica do conceito de
politicas publicas, oportunidade em que sera possivel melhor entender os instrumentos
de que dispde a Administracdo Publica para articular as vinculagdes constitucionais
que a ela se impdem com a necessidade de se avaliar as circunstancias do caso

concreto para a defini¢do das condutas a serem realizadas.

2.1.2 Concepcdo juridica de politicas publicas e sua estrutura normativa

O tema das politicas publicas ndo encontra, em nosso ordenamento juridico,
tratamento sistematico. N&o existe qualquer padronizacdo normativa quanto a
estruturacdo de uma politica publica, quais fases seriam exigidas para a sua elaboracédo
e execucao, quais as formas de participacdo popular etc. Contudo, tal termo encontra-

se em diversos dispositivos da Constituigdo,?*®

219

além de constituir termo de larga
utilizacdo em publicagdes juridicas.”~ Assim, como ressalta Vanice Regina Lirio do
Valle, “a incorporacdo do conceito de politicas publicas a matriz de raciocinio e

aplicacdo da ciéncia juridica se revela importante elemento de consolidacdo de um

218 Cite, como exemplo, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a “politica nacional de
transportes” (art. 22, inciso 1X), a exigéncia de participacdo popular na formulacdo das politicas de
assisténcia social (art. 204, inciso 1l), o dever do Estado de promover politicas especificas para a
promogdo da assisténcia integral a satde da crianca, do adolescente e do jovem (art. 227, § 1°), dentre
outros.

219 como exemplo, veja-se os seguintes livros e artigos: OLIVIERI, Cecilia. A ldgica politica do
controle interno: o monitoramento das politicas publicas no presidencialismo brasileiro. Sdo Paulo:
Fapesp, 2010; LEAL, Rogério Gesta; REIS, Jorge Renato dos (Orgs.). Direitos sociais e politicas
publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2006; DAL BOSCO, Maria Goretti.
Discricionariedade em politicas publicas: um olhar garantista da aplicacdo da lei de improbidade
administrativa. Curitiba: Jurua, 2007; PINTO, Elida Graziane. Finaciamento de direitos
fundamentais: politicas puablicas vinculadas, estabilizagdo monetaria e conflito distributivo no
orcamento da Unido do pos-Plano Real. Belo Horizonte: O lutador, 2010; SANTOS, Marilia Lourido
dos. Interpretacéo constitucional das politicas publicas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.
FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. A constitucionalizagdo do Direito Administrativo e as
politicas publicas. In: BERARDI, Luciana Andrea Accorsi; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes (Org.).
Estudos de Direito Constitucional: homenagem a professora Maria Garcia. 22 ed. S&o Paulo: 10B,
2008; BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da
concretizacdo dos direitos fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo
Horizonte: Forum, 2007.
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novo tratamento sistémico dos misteres cometidos ao Estado, e dos respectivos
mecanismos de concretizac;ﬁo”.220

A relevancia das politicas publicas enquanto categoria do direito publico é
revigorada com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, especialmente a partir do
momento em gue sdo consagrados enquanto direitos fundamentais. 1sso porgue, como
demonstrado no subcapitulo anterior, os direitos sociais passam a vincular a acdo do
Poder Publico, que devera estruturar procedimentos e instituicdes que viabilizem a
protecdo e 0 acesso aos bens tutelados por aquelas normas.

Pois bem, uma primeira aproximacdo do conceito de politicas publicas aponta
para um maior intercambio entre as esferas juridica e politica, pois o Direito e a
estrutura burocratica do Estado passam a incorporar mecanismos que viabilizam a
deliberacdo publica sobre a orientagdo do agir estatal. Assim, situacbes que
anteriormente eram consideradas tipicamente politicas (como a escolha de quais
demandas da populacdo seriam objeto de atencdo do Poder Publico, bem como quais
meios seriam utilizados para supri-las), assumem relevancia juridica, inclusive com a
possibilidade de controle judicial, seja em relacdo aos objetivos que informardo as
acBes plblicas, seja em relacdo as medidas adotadas para o seu cumprimento.””* Ou
seja, todo o processo, essencialmente politico, de definicdo das prioridades e das
prestacdes que serdo entregues a populacdo, estd sujeito ao crivo de
constitucionalidade e de legalidade.

Trata-se, portanto, de uma problematica sentida com vigor na realidade
brasileira, em que a Constituicdo de 1988 possui um inegavel carater dirigente, com a
imposicdo de metas e a estruturacdo de instituicdes voltadas a realizacdo de direitos
sociais, que demandam consequentemente a formulacdo e execucdo de politicas

plblicas.?® Isso ndo quer dizer que os direitos de liberdade ndo demandem politicas

220 \VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 61.

221 0 tema do controle judicial de politicas publicas sera retomado no capitulo 4, abaixo.

222 A relevancia do tema transborda, evidentemente, a problemética do direito & salide. Ganha corpo,
inclusive, um debate mais amplo, a respeito dos deveres do Estado em prover as cidades com
infraestrutura adequada & plena satisfagdo das necessidades do cidaddo. Nesse sentido, cf.
COSTALDELLO, Angela Cassia. Perspectivas do desenvolvimento urbano a luz do direito
fundamental a cidade. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM,
Daniel Wunder (Coord.). Globalizacéo, Direitos Fundamentais e Direito Administrativo: novas
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publicas para serem protegidos ou promovidos. Como ja defendido anteriormente,
tanto direitos sociais como direitos de liberdade atuam como feixes de posicOes
jusfundamentais, de modo que, a depender da situacdo considerada, poderéo atuar
como direitos de defesa ou direitos a prestacdes, ensejando condutas positivas ou
negativas para que sejam concretizados.”® Cada uma dessas dimensdes de efic4cia
pode demandar uma politica publica especifica para que o direito seja realizado.

A partir do ja exposto, é possivel conceituar politicas publicas como
instrumentos de acdo do Estado, que pressupdem planejamento e participacdo popular
(direta ou indireta), articulando a atividade administrativa para a realizagdo dos
objetivos constitucional e legalmente tracados. Nada ha de novo neste conceito — ele
apenas sistematiza elementos que sdo apresentados de maneira mais ou Mmenos
consensual entre os autores.

Colhem-se do conceito apresentado o0s seguintes elementos: (i) politicas
publicas sdo instrumentos de acdo do Estado que se voltam a concretizacdo dos
objetivos tracados pela Constituicdo e pela lei; (ii) sua conformidade a Constituicao
pressupBe um adequado planejamento e uma efetiva participacdo popular; (iii) através
delas é articulada a atividade administrativa, de modo a obter-se um resultado 6timo
em relacdo ao fim a ser alcancado. Ainda, ha que se destacar que tais elementos nédo
foram escolhidos arbitrariamente — eles decorrem de prépria imposicdo constitucional,
como sera demonstrado a seguir.

(i) Politicas publicas sdo instrumentos de acdo para a realizagdo de
determinados fins. Este elemento evidencia ao menos dois aspectos que afetam o tema:
em primeiro lugar, destaca a existéncia de obrigagdes positivas a que se sujeita o
Estado. Ou seja, ao Estado Constitucional ndo basta a abstencdo para que os direitos
dos cidaddos sejam assegurados. Exige-se, em verdade, que 0s Orgdos estatais
intervenham de maneira ativa na realidade social, e ndo apenas para reprimir condutas
que violam liberdades individuais (como seria tipico de um Estado legislativo), mas

também para criar as condi¢bes de efetivacdo das diversas funcbes dos direitos

perspectivas para o desenvolvimento econdmico e socioambiental. Belo Horizonte: Forum, 2011.
MARRARA, Thiago. Acessibilidade da infraestrutura urbana: conceito e analise evolutiva da
legislacdo brasileira a partir da década de 1990. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 159-180, jul./set. 2012.

223 5obre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, cf. item 1.1.2, acima.
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fundamentais (funcdo de defesa ou prestacional). Como adverte Clemerson Merlin
Cléve, a emergéncia deste novo tipo de conformacéo estatal (Estado social), altera-se
inclusive a estrutura da lei, que passam também a cumprir papel transformador na
sociedade, através das chamadas leis-objetivo.?**

Cabe ao Poder Publico promover as condi¢des para que os cidaddos possam
ter acesso aos bens encartados nas normas constitucionais e legais. Trata-se, portanto,
de conceito ligado ao paradigma juridico do pds-positivismo, que reconhece a
juridicidade dos principios constitucionais e a vinculacdo de todos os Poderes do
Estado aos fins entabulados no ordenamento juridico. Maria Paula Dallari Bucci
ressalta que a fungdo de governar é o nucleo do conceito de politicas publicas. Seria o
government by policies, que aprimora o government by law. Deixa-se, assim, uma
concepcdo de legalidade estrita a informar a agdo administrativa, orientando a
burocracia estatal a partir de um novo esquema normativo, de “fim-meio”, ¢ nao
apenas de “se-entdo” (tipico esquema da subsunc¢ao do positivismo classico).?

Nesse sentido a posicdo de Fabio Konder Comparato, para quem a superagéo
do Estado liberal impds a reorganizagdo da atividade estatal a partir de finalidades
coletivas, que visam a constituicdo de uma sociedade mais igualitaria. Neste contexto,
de passagem da “nomocracia liberal” para o “Estado telocratico”, os “Poderes Publicos
ndo se contentam em produzir leis ou normas gerais, mas guiam efetivamente a

»22%8 que constituem o critério de

coletividade para o alcance de metas predeterminadas
legitimidade do Estado. Politica publica, nesse quadro, apresentar-se-ia como

atividade voltada a determinado fim, que unifica e da sentido as normas e atos que a

224 . . . . . .
Registra o constitucionalista paranaense que “em um segundo momento, coincidente com a

emergéncia do Estado social, a lei aceita perceptiveis alteracdes em sua estrutura. Manifesta-se o
fendmeno das leis-objetivo. E neste momento que a lei, ademais de ser instrumento de conservagao,
adquire o carater de instrumento de reforma. A lei assume o papel reformador porque interfere na
realidade juridica para altera-la.” CLEVE, Clémerson Merlin. A lei no Estado contemporaneo... Op.
Cit., p. 154.

?2> BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. 12 ed., 22 tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p.252-253.

226 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Interesse publico - IP, v. 4, n. 16, p. 49-63, out./dez. de 2002, p. 53.
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comp®em. Conceitos similares adotam Vanice Regina Lirio do Valle?*’, Antonia
Teresinha de Oliveira®® e Eduardo Appio®.

(if) Politicas publicas pressupdem adequado planejamento e participacdo
popular. Os dois componentes deste elemento — planejamento e participacdo popular —
serdo analisados com mais profundidade em tdpicos especificos deste trabalho
(subcapitulo 2.1.3 e 2.2.3). Por ora, cumpre assinalar que o planejamento é
indispensavel para que o quadro de acdo do Estado ganhe previsibilidade e
transparéncia (que viabilizam seu posterior controle), bem como se mostra relevante
para que as finalidades sejam alcancadas com eficiéncia.?*® Isso porque, ao estruturar
uma acdo administrativa que se projeta no tempo, planejar significa estabelecer os
parametros espaciais, temporais e de contelido que se pretendem com a politica.®
Ademais, o proprio texto constitucional reconhece que o0 planejamento €
“determinante” para a atuagcdo do Estado enquanto agente normativo e regulador da

atividade econdmica.?®

22T A autora ressalta a nogdo de politicas pablicas enquanto instrumento de agéo estatal. Elas seriam
quadros normativos de acdo, o “elemento dinamico do poder politico organizado”. VALLE, Vanice
Regina Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p.74.

228 OLIVEIRA, Antonia Teresinha de. Politicas publicas e atividade administrativa. S&o Paulo:
Filza, 2005, p. 69 e ss.

229 APP10, Eduardo. Controle judicial de politicas pablicas. Curitiba: Jurua, 2005, p. 143-144.

%0 Acompanhando Daniel Wunder Hachem e Emerson Gabardo, adota-se o entendimento de que o
conteudo juridico do principio da eficiéncia, de maneira sintética, consiste no dever imposto a
Administracdo Publica para que esta exerca suas competéncias juridicas de modo a conferir o maior
grau de concretizagdo aos fins constitucionais que sobre ela recaem, utilizando—se dos meios mais
adequados, e sem descuidar dos direitos fundamentais e normas juridicas que a vinculam. Para uma
analise minuciosa do contetdo juridico deste principio, cf. GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel
Wunder. Responsabilidade civil do Estado, faute du service e o principio constitucional da eficiéncia
administrativa. In: GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manoel Fonseca;
BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Quartier Latan,
2010, p. 245.

1 Vale a pena anotar o alerta de Vanice Regina Lirio do Valle: “Essa afirmacio se faz tendo em conta
condicOes regulares de exercicio do poder, e auséncia de situacBes faticas imprevisiveis. Afinal, é
certo que o planejamento poder ser “abalroado” por circunstancias faticas imprevisiveis; ou, ainda,
que ele pode se revelar deficiente de origem, posto que, afastado dos imperativos constitucionais desde
sua origem, deixa de contemplar acGes que sao exigiveis do Estado. Todavia, no puro desenho tedrico,
0 agir do Estado exige o planejamento, para com ele se habilitar ao controle (pela transparéncia e
previsibilidade) e ainda a analise da eficiéncia.” VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas
publicas... Op. Cit., p. 74.

32 Artigo 174 da Constitui¢do Federal: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”
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Por outro lado, e adiantando o0 que sera objeto de debate abaixo, a participacéo
popular constitui elemento que ndo pode ser afastado do processo de formulagdo e
gestdo da politica publica. Isso se justifica, normativamente, por haver o constituinte
empreendido um verdadeiro projeto de democratizacdo do agir estatal e, ainda, pelo
fato de que os objetivos constitucionais encontram-se comumente insculpidos em
normas de carater principioldgico, que demandam processos deliberativo-democraticos
para a definigdo de seu conteido concreto.?** Ademais, uma das dimensdes de eficacia
dos direitos fundamentais é justamente o de garantir a possibilidade de participacéo
nas esferas decisérias da Administracdo Publica, inclusive no momento de elaboragédo
das politicas publicas.?**

(iii) Politicas publicas articulam a atividade administrativa para que 0S
objetivos constitucionais sejam alcancados de maneira 6tima. Ndo é s6 a
Administracdo Publica quem formula politicas publicas — como se vera doravante, a
estrutura normativa de politica pode abranger tanto normas constitucionais, como leis
e atos administrativos.”®* Contudo, a execucdo da politica se mostra essencialmente
como atividade administrativa, na medida em que é o administrador pablico quem
dispbe de privilegiados instrumentos juridicos de conformagdo material dos objetivos
constitucionais (como a gestdo do orcamento publico, a possibilidade de manejar
servidores, entabular parcerias com outros entes da federacédo, editar atos normativos,

fixar os instrumentos de planejamento, fomentar a realizacdo de servigos publicos

% No caso especifico do direito & salde, assinale-se que a Constituicio assegura expressamente a
participacdo da comunidade como uma das diretrizes a orientar 0 SUS. E o que se extrai do seguinte
dispositivo constitucional: Art. 198. As acles e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: (...) Il - participagdo da comunidade.

234 Aduzem Thiago Marrara e Lydia Nunes que “o status ativo dos direitos fundamentais, representado
por direitos de participacdo (Teilnahmerecht) e de formulacdo (Gestaltungsrecht), os quais consistem
na possibilidade de o cidaddo participar da Administracdo Publica a fim de colaborar com a
elaboragdo de politicas publicas em setores estratégicos para a garantia dos seus direitos.”
MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflex@es sobre o controle das politicas...
Op. Cit., p. 219.

2% Sobre a relevancia da Administracdo Publica na promogéo de politicas publicas que assegurem a
construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, cf. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime.
Direito fundamental a boa Administracédo Publica (trad. Daniel Wunder Hachem). Belo Horizonte:
Foérum, 2012, p. 25 e ss.
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etc.). Em suma, pode o administrador articular varios atores e estruturas para a
consecucdo das finalidades estabelecidas pela Constituic&o.?*®

Ainda, as politicas publicas apresentam-se como mecanismo através do qual
as competéncias discricionarias de que dispéem a Administracdo Publica sejam
utilizadas para que se alcance da melhor maneira possivel a finalidade albergada pela
norma. Desse modo, ainda que muitas vezes as disposi¢Ges constitucionais ou legais
outorguem certa margem de liberdade ao administrador, as politicas publicas,
devidamente planejadas e informadas pelas demandas dos cidaddos, possibilitam a
realizacdo dos objetivos constitucionais de maneira mais eficiente, balizando a escolha
administrativa 6tima.?*’

Com relacédo ao conceito de politicas publicas apresentado € necessario fazer
alguns esclarecimentos antes de se aprofundar no tema. Afinal, como as politicas
publicas se expressam juridicamente? Em outras palavras, qual estrutura normativa
que Ihes assegura sua aplicabilidade? Em segundo lugar, qual a relevancia do Direito
Administrativo nessa seara? Existiria um regime juridico apartado do regime juridico-
administrativo para as politicas publicas?

Inicialmente, convem ressaltar que as politicas publicas sdo dotadas de
estrutura normativa complexa. Ainda, ndo existe um padrdo rigoroso, uniforme,
através do qual as politicas passam a integrar o sistema juridico.?*® A complexidade da

estrutura normativa é verificada na medida em que elas ndo se expressam atraves de

2% Como ressalta Ana Paula de Barcellos politicas publicas representa “conceito bastante abrangente
que envolve ndo apenas a prestacdo de servicos ou o desenvolvimento de atividades executivas
diretamente pelo Estado, como também sua atuacdo normativa, reguladora e de fomento, nas mais
diversas areas. Com efeito, a combinagdo de um conjunto normativo adequado, uma regulagdo
eficiente, uma politica de fomento bem estruturada e agdes concretas do Poder Publico podera
conduzir os esforcos publicos e as iniciativas privadas para o atingimento dos fins considerados
valiosos pela Constitui¢do e pela sociedade.” BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico
no espaco democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 102.

3" Repise-se que o dever de escolha 6tima, pelo administrador publico, decorre do préprio principio
da eficiéncia administrativa. Sobre o tema, cf. GABARDO, Emerson. A eficiéncia no
desenvolvimento do Estado brasileiro: uma questdo politica e administrativa. In: MARRARA, Thiago
(Org.). Principios de Direito Administrativo: legalidade, seguranca juridica, impessoalidade,
publicidade, motivacdo, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 340-342.

2% BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas pablicas... Op. Cit., p. 257.
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um unico instrumento normativo, nem decorrem de deliberacdes tomadas em uma
Unica esfera de Poder. Nesse sentido, uma politica publica pode ser conformada no
ordenamento juridico por meio de normas de diversificados escal@es: 0s objetivos e as
linhas gerais da politica, via de regra, estdo elencados no texto constitucional, que por
sua vez pode ser disciplinado por alguma espécie legislativa; a Administracdo Publica,
em seu ambito de competéncia, pode elaborar atos administrativos de carater
normativo que viabilizem o delineamento concreto da politica.

Trata-se de verdadeiro processo de lapidacdo dos contornos e da substancia
que passardo a integrar o contetdo da norma constitucional que veicula um objetivo ao
Estado (como é o caso das normas de direitos sociais). Todos 0s comandos normativos
elaborados a partir da mesma finalidade (concretizar o objetivo constitucionalmente
tracado) passam a integrar a estrutura juridica da politica publica. Com isso, vai-se
explicitando como os objetivos elencados pelo constituinte ganham corpo na esfera
juridico-subjetiva do cidaddo — em suma, vai-se explicitando, em termos concretos,
quais direitos subjetivos sdo reconhecidos ao cidaddo, em termos individuais (direitos
subjetivos), coletivos ou difusos.?*

De outro lado, ndo ha uniformidade quanto a nomenclatura utilizada pela

legislagio para expressar uma politica: conceitos como “plano”?*°, “programa”** ou

»242 530 utilizados indistintamente para se referir a politicas publicas.

mesmo “politica
Todos se destinam, basicamente, a explicitar objetivos e 0s instrumentos necessarios a
sua realizacdo que devem ser observados pelo Poder Publico, especialmente pela

Administracdo Pablica.

2% Sobre a problematica da titularidade do direito & sadde, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade
simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais analisada a luz do exemplo do direito
a protecdo e promocdo da saude. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto
Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo do direito a satde. Belo Horizonte: Forum,
2011.

240 Como o Plano Nacional de Educacéo para o decénio 2011-2020, proposto pelo Poder Executivo e
recentemente aprovado pelo Plenéario da Camara dos Deputados (Projeto de Lei n° 8.035/2010), que
estabelece metas e estratégias a serem cumpridos por todos os entes da federagdo em matéria
educacional.

21 por exemplo, o Programa Minha Casa, Minha Vida, disciplinado pela Lei n° 11.977/2009, que cria
mecanismos de incentivo & producdo e aquisicdo de unidades habitacionais novas, bem como a
requalificacdo de imdveis urbanos e reforma de habitacGes rurais.

22 A exemplo da Politica Nacional de Residuos Sélidos, estabelecida pela Lei n° 12.305/2010, que
dispbe sobre principios, objetivos e instrumentos relativos a gestdo e gerenciamento de residuos
solidos.
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Com relacéo ao direito a saude, percebe-se que a Constituicdo Federal impos
expressamente o dever de o Poder Publico formular politicas publicas (art. 196 da
Constituicdo). Tal comando constitucional recebeu atengdo do legislador ordinério em
diversas oportunidades, dentre as quais se destacam a Lei n°® 8.080/1990 (que
disciplina as acbes e servicos de saude, bem como estrutura o SUS), a Lei n°
8.142/1990 (que disciplina a participacdo popular no SUS e as transferéncias
intergovernamentais para a aplicacdo em acdes e servicos de saude) e a Lei
Complementar n°® 141/2012 (que disciplina os recursos minimos a serem aplicados
pelos entes federados com as agdes e servigcos de saude). H4, ainda, uma série de leis
sobre matérias especificas que também estéo relacionadas ao direito a satde .2** Ainda,
na esfera administrativa, ha diversos atos administrativos que regulamentam a atuacéo
da Administragdo Publica na gest&o das politicas sanitéarias.?**

Portanto, ao se falar em politicas publicas em geral, e politicas sanitarias em
especifico, deve-se ter em mente este complexo quadro normativo. Trata-se de
conceito que permite compreender de maneira mais adequada como o Poder Publico
articula os objetivos constitucionalmente definidos com os instrumentos juridicos de
que dispBe. O controle de constitucionalidade e de legalidade das politicas publicas
formuladas é plenamente viavel — o que é feito justamente a partir dos elementos de
sua estrutura normativa.**®

Com isso compreende-se a relevancia do estudo das politicas publicas no
ambito do Direito Administrativo: num primeiro momento, pelo fato de a Constituicéo
Federal de 1988 estabelecer um rol de prioridades que vinculam a acdo do
administrador publico, o que muitas vezes se da por intermédio da formulacdo de
politicas publicas. Ainda, pelo fato de a concretizacdo daquelas prioridades exigir, com
frequéncia, a articulacdo de instrumentos tipicamente de Direito Administrativo —

como a desapropriacdo para a construcdo de hospitais, a realizacdo de concurso

3 Como exemplo, cite-se a Lei n° 9.782/1999, que estabelece o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria, além de criar a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e a Lei n°® 8.842/1994, que dispde
sobre a Politica Nacional do Idoso.

244 Como a Portaria/MS n° 3.908/1998, que estabelece diretrizes para a atuacdo do SUS no &mbito da
Saude do Trabalhador, a Portaria/MS n° 2.715/2011, que atualiza a Politica Nacional de Alimentacéo e
Nutricdo, a Portaria/MS n° 254/2012, que institui a Politica Nacional de Atencdo a Saude dos Povos
Indigenas.

2% 0 tema do controle judicial de politicas publicas seré objeto especifico do capitulo 4, abaixo.
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publico para a contratacdo de enfermeiros, a formalizacdo de convénios entre os entes
da federacdo para o fortalecimento de determinadas acdes de salde. Em verdade, ha
uma relacdo reciproca entre Direito Administrativo e politicas publicas, pois se estas
passam a informar e orientar a atividade administrativa, sdo os institutos de Direito
Administrativo que viabilizam o manejo das prerrogativas publicas em prol do

interesse plblico.?*

2.1.3 Planejamento das politicas sanitarias

O planejamento, em sede de politicas publicas, constitui o elemento através do
qual os diversos fins estatais tém sua realizacdo coordenada pela Administracao
Publica. Planejar, nessa esteira, mostra-se essencial para que as agdes do Poder
Pablico sejam dotadas de previsibilidade e transparéncia. Previsibilidade e
transparéncia sdo elementos que remetem diretamente a chamada organizagédo
burocratica da Administracdo Publica, a partir da concep¢do weberiana de burocracia.
Max Weber denominou de dominacdo racional-legal aquela exercida de maneira
impessoal, que € realizada a partir de normas validas, e que conferem ao agir estatal
previsibilidade e eficiéncia.?*’ No contexto do novo constitucionalismo, é certo que o
esquema racional-legal ganhou novos contornos, sobretudo com a superacdo da ideia
de que o agir estatal ¢é disciplinado a partir de um legalismo estrito — o0 reconhecimento
de juridicidade aos principios imp&e novos desafios e novas formas de se estabelecer a
vinculagdo do Poder Publico ao ordenamento juridico.?*® Nesse sentido, aduz Thiago
Marrara que “Para atingir objetivos complexos e, simultaneamente, para lidar com os

problemas de escassez de recursos das mais diversas ordens, o Estado, assim como o

2% Nesse sentido, cf. BUCCI, Maria Paula Dallari, Direito Administrativo e politicas publicas... Op.
Cit., p. 250; OLIVEIRA, Antbnia Teresinha de. Politicas publicas e atividade administrativa... Op.
Cit., p. 116;

247 \Weber faz a distingdo de trés formas de legitimacdo da dominac&o (ou seja, de formas através das
quais os individuos reconhecem em outro como detentor de autoridade): (i) a legitimagdo tradicional
(a autoridade do “ontem eterno”, que remonta a tempos passados), dominio exercido pelo patriarca;
(ii) a legitimacdo carismatica, que decorre de carisma (graca) extraordinario e pessoal; (iii) a
legitimacgdo legal, que se origina da crenga na validade do regime legal estatuido e da reparti¢do da
competéncia através de regras criadas racionalmente. WEBER, Max. A politica como vocacgéo. In:
Ensaios de sociologia politica. Rio de Janeiro: Zahar editores, 1963, p. 94-152. Ainda, cf. WEBER,
Max. Economia e sociedade. Vol. I. 32 ed. Brasilia: UNB, 1994, p. 31.

8 Sobre 0 modelo racional-burocratico de Administracdo Publica, cf. GABARDO, Emerson.
Principio constitucional da eficiéncia administrativa... Op. Cit., p. 31-44.
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individuo, é obrigado a agir de modo racional e estratégico, fazendo consideracdes
sobre o futuro.”?*

Diante deste panorama, a subordinagdo direta da Administracdo Publica aos
ditames constitucionais, inclusive as finalidades elencadas na Constitui¢do, exige a
adocdo de novas medidas para que seu agir seja previsivel e transparente. Ou seja, a
imposicédo de objetivos a serem alcancados demanda o devido planejamento das acdes
administrativas para que, ao olhar do cidadao, seja possivel identificar como e em que
medida estdo sendo cumpridos aqueles deveres constitucionais. Nesse sentido, Angela
Cassia Costaldello ressalta a importancia do planejamento estratégico, que deve estar
associado ao processo de concretizacdo da politica publica. De acordo com a autora,
“estratégia estd em reunir os varios elementos e planejar a acdo administrativa
vinculativa por certo tempo, independentemente da alternancia dos titulares que
exercem a tarefa de governar.”?*°

A execuc¢do de uma politica pablica, portanto, pressupde a realizacdo de um
adequado planejamento para que a Administracdo Publica possa concretizar o0s
objetivos a que se vincula. Planejar envolve uma dimensao prospectiva: nao se trata
mais de conceber apenas o presente enquanto plano temporal de acdo do Poder
Publico. Ndo basta ao administrador gerir a coisa publica com a visdo voltada aos
problemas cotidianos, as questdes ordinarias que se colocam perante a Administracao.
O dever de planejamento, imposto pela Carta Magna (art. 174, caput, da Constituicdo
Federal), traduz a necessidade de serem organizados programas de acdo que
incorporem os efeitos futuros das condutas que so realizadas presentemente.”* Como
adverte Comparato, o planejamento exige ndo apenas uma analise temporal que supere
a cotidianidade, mas também uma visdo global e integrada dos fatos sociais com que

tem que lidar o administrador ptblico.??

%9 MARRARA, Thiago. A atividade de planejamento na Administragio Publica: o papel e o contetido
das normas previstas no anteprojeto da Nova Lei de Organizagdo Administrativa. Revista Brasileira
de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 9-45, jul./set. 2011, p. 10.

20 COSTALDELLO, Angela Céssia. Aportes para um ideério brasileiro de gestdo publica: a funcéo do
controle externo. Revista de Direito Administrativo e Constitucional - A&C, ano 10, n. 40, p. 13-
31, abr./jun. 2010, p. 21.

#LVALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p. 77.

»2 COMPARATO, Fabio Konder. A organizacdo constitucional da fungdo planejadora. In:
CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (Org.). Desenvolvimento Econdmico e interven¢do do Estado
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Planejar, assim, consiste basicamente em coordenar as a¢cdes administrativas, o
que pode ser analisado a partir de duas frentes: quanto as relagdes internas e quanto as
relacdo externas. Como bem assevera Thiago Marrara, 0 dever de cooperagdo
administrativa pode ser extraido diretamente do principio da moralidade, encartado no
art. 37, caput, da Constituicdo, impondo ao Estado o dever de adequado
funcionamento e de promover o respeito mutuo nas relagdes juridico-administrativas.
Nesse sentido, a cooperacdo pode ser de carater intra-administrativo e inter-
administrativo, incidindo, ainda, na relacdo entre Administracdo Publica e cidado. %
Quanto ao plano interno (cooperagao intra-administrativa), a coordenagao aponta para
a necessidade de a Administracdo Publica estruturar-se de maneira que seus 0rgaos e
entes estejam orquestrados para que, ao desempenharem suas funcdes, sejam capazes
de concretizar as finalidades constitucionais que pesam sobre eles. Trata-se, em suma,
de articular os varios segmentos da estrutura administrativa para suas acGes sejam
executadas em consonancia com 0s objetivos pretendidos pela politica publica em
questdo.”>*

Com relacdo ao plano externo, o planejamento das acOes estatais envolve, por
um lado, a forma como os entes federados coordenam politicas de comum interesse a
todos eles — sé@o estabelecidas questdes como reparticdo de recursos, unidades gestoras
de cada atividade, divisdo de responsabilidades etc. (cooperacdo inter-
administrativa).”> Por outro lado, o planejamento deve ser capaz de articular todos os
atores que poderéo integrar o plano de execugdo da politica piblica.**® Este segundo
aspecto do plano externo do planejamento chama a atencdo para a atuacao de agentes,

publicos ou privados, que tomardo parte em todo o procedimento de gestdo da politica

na ordem constitucional: estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino
de Souza. Porto Alegra: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 87. Ainda sobre o tema, cf. BERCOVICI,
Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensdo do papel do Estado. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 158-161.

%3 MARRARA, Thiago. O contetido do principio da moralidade... Op. Cit., p. 174-177.

24 VVALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p. 75.

25 MARRARA, Thiago. O contetido do principio da moralidade... Op. Cit., p. 175.

#0 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 75-76.
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publica, que engloba, basicamente, quatro momentos: formulacéo, execucdo, controle
e avaliagdo.”’

A articulacdo dos agentes envolvidos na gestdo das politicas publicas
compreende, em um primeiro momento, a insercdo da sociedade no processo decisorio
das prioridades e das metas que orientardo o agir administrativo. A participacdo
popular, como sera tratado na sequéncia (subcapitulo 2.2.3), além de consubstanciar
exigéncia constitucional, representa importante elemento de informacéo das condutas
do Poder Publico, essencial para que os objetivos constitucionais sejam alcancados de
maneira mais satisfatoria. Em um segundo momento, a articulacdo de agentes acena
para o fato de que a Administracdo Publica nem sempre atua de maneira direta na
execucdo da politica publica, podendo valer-se de mecanismos de cooperacdo (seja
com outros entes da Federacdo, seja com agentes privados ou até mesmo com
entidades internacionais)?*®.%*

No quadro do que vem sendo enunciado, o planejamento de uma politica
publica que seja adequado aos ditames da Constituicdo Federal de 1988 exige que se
leve as ultimas consequéncias o regime juridico-constitucional da Administracdo
Publica. Isso porque politica publica ndo se resume a mera execucdo de acdes
concretas. Nos dizeres de Vanice Regina Lirio do Valle, politica publica consubstancia
verdadeiro sistema de acdo publica, que reforca e complexifica a tarefa do
planejamento. Os mdltiplos agentes envolvidos, bem como os variados objetivos que
se impdem ao Poder Publico, faz com que o processo de gestdo da politica publica
esteja constantemente aberto a possibilidade de releituras e reavaliagdes das escolhas
operadas (trata-se do momento de avaliacdo da politica). Essencial a valorizacdo do
principio da publicidade administrativa (art. 37, caput, da Constituicdo Federal), que

torne a pratica administrativa amplamente pablica, viabilizando assim o incremento de

»7 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimens#o juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 70.
8 Vanice Regina Lirio do Valle ressalta que, contemporaneamente, intensifica-se 0 processo de
transbordamento, para além dos limites geograficos internos, das questfes atinentes ao objeto de
varias politicas publicas, como aquelas relacionadas a questdes ambientais, a integracdo econdmica, a
transmissdo de doencas infecto-contagiosas. Com isso, a coordenacdo de agentes alcanga também um
patamar internacional, passando a envolver as politicas de varios Estados. VALLE, Vanice Regina
Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p. 77.

29 A problemética da estrutura federativa da gestéo das politicas sanitérias sera objeto especifico do
subcapitulo 2.2.2.



105

uma memoria institucional, de modo que 0s erros e acertos possam encerrar processos
de aprendizagem e de aprimoramento das politicas puablicas. Enfim, através do
planejamento € possivel obter intervencdes, através das politicas, mais qualificadas e
racionais.”®

A expressdo do planejamento ocorre através de planos, que se aprovados pelo
Poder Legislativo, adquirem o status normativo de lei. Podem assumir feicdo geral
(como o Plano Nacional de Desenvolvimento), regional ou setorial, quando abarcam
uma finalidade mais bem delimitada (como o Plano Nacional de Saude e o Plano
Nacional de Educacéo), e estabelecem quais objetivos deverdo ser alcancados pelo
Poder Pulblico, quais mecanismos institucionais serdo utilizados bem como outras

disposices pertinentes & execucdo das metas.”

Ainda, o plano permite materializar,
juridicamente, uma visao prospectiva da realidade social, adequando o agir estatal ao
alcance das prioridades previamente definidas.?®

A propria Constituicdo Federal prevé a elaboracdo de planos com vistas a
realizacdo das finalidades por ela definidas. Por exemplo, a competéncia da Unido de
elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do territorio e de
desenvolvimento econémico e social (art. 21, inciso IX da Constituicdo). lgualmente,
0 planejamento financeiro para a consecu¢do dos objetivos do plano nédo € realizado
apenas anualmente, através da lei orcamentaria anual (LOA), exigindo-se também a
elaboracdo do plano plurianual (PPL) e da lei de diretrizes orcamentarias (LDO) —
todas de iniciativa do Poder Executivo (art. 165 da Constituicdo). O plano plurianual
se destina a assegurar a execucdo de metas relacionadas a despesas de capital e a
programas de duracdo continuada.

Os instrumentos orcamentarios, portanto, apontam para a determinacao

constitucional de que a Administracdo Publica ndo apenas estabeleca prioridades e

20 Eros Roberto Grau entende o planejamento como atividade-meio, que ndo se confunde com outras
formas de intervencdo direta. Trata-se de um método, que permite intervencGes mais qualificadas e
racionais, possuindo como caracteristicas a “aplicagdo de técnicas de previsdo e a pressuposicdo de
acdo coordenada dos varios drgdos e servicos do setor publico, na busca da realizacdo de fins
previamente determinados, bem assim a predisposi¢do dos meios adequados ao alcance de tais fins”.
GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 62.

21 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas... Op. Cit., p. 259.

262 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica... Op. Cit., p. 74.
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metas a serem alcancadas, mas também que sejam assegurados 0s recursos financeiros
que lhes amparem. Afinal “sem os planos, sem os orcamentos, nada de politica ptblica
pode ser implementado™®. O tema suscita inmeros questionamentos — como a
natureza juridica do plano, do nivel de vinculacdo entabulado pelas leis orcamentarias,
a possibilidade de controle judicial etc.?®*

Para 0 objeto ora estudado, o planejamento, inclusive orcamentario, deve ser
analisado como elemento essencial que integra uma politica publica. De acordo com a
concepcao ora defendida, a politica ndo se resume ao plano. Embora haja uma forte
relacdo entre eles, o plano ndo exaure a estrutura normativa da politica publica (que
engloba diversificados cadernos normativos). De qualquer sorte, no campo especifico
do direito a salde, esta em vigor o Plano Nacional de Saude (PNS), referente ao
periodo 2012-2015.%%° O documento foi elaborado pelo Ministério da Satde, sendo
discutido e aprovado pelo Conselho Nacional de Salde — ndo se trata, portanto, de lei
em sentido formal, embora seu contetdo tenha sido utilizado como parametro para a
elaboracéo do plano plurianual no que tange ao setor da satide.?®

Nota-se que da forma como esta redigido, o PNS constitui, na verdade, um
vetor geral que orienta as politicas especificas a serem encampadas pelos gestores
publicos (em todos os niveis da federacdo). O PNS reune informacGes essenciais, que
conformam um grande diagnostico da salde publica no Brasil, avaliando quais
medidas apresentaram resultados satisfatérios e o que precisa ser feito para que
melhores niveis sanitarios sejam alcancados. Trata-se de fundamental levantamento,
que informa e orienta as decisGes legislativas e administrativas a serem tomadas no

processo de definicdo dos contornos concretos que devera assumir o contetdo do

253 LOPES, José Reinaldo de Lima. Judiciario, democracia, politicas ptblicas. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, n. 122, p. 255-265, abr./jun. 1994, p. 259.

264 Veja-se, sobre o tema: SILVA, Sandoval Alves. Direitos sociais: leis orcamentarias como
instrumento de implementacdo. 12 ed., 22 reimp. Curitiba: Jurug, 2011; TORRES, Ricardo Lobo. O
orgamento na constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; GIACOMONI, James. Orcamento
publico. 152 ed. ampl. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2010.

2% Ademais, a propria Lei n° 8.080/1990 estabelece que os planos de sadde constituem a base da
programacao e planejamento de cada nivel de direcdo do SUS. E o que esta consignado no art. 36, § 1°
da referida Lei: “Os planos de satide serdo a base das atividades e programacdes de cada nivel de
direcdo do Sistema Unico de Salide (SUS), e seu financiamento sera previsto na respectiva proposta
or¢camentaria.”

266 0 PNS pode ser acessado em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/plano_nacional_saude
2012_2015.pdf> Acesso em 12/11/2012.
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direito a satde. N&o se trata, igualmente, de documento exclusivamente técnico. O
PNS ¢ resultado de amplo debate promovido entre gestores publicos, profissionais de
diversas areas (médica, administrativa, juridica) e cidaddos, como se apreende do
proprio texto do Plano. O documento, portanto, expressa juridicamente uma série de
decisdes politicas tomadas por agentes do Estado em articulacdo com a sociedade
civil.

Mas qual o nivel de vinculacdo juridica do PNS? Ou seja, em que medida as
suas orientagdes impdem condutas aos agentes publicos? Essa discussdo ganha
destaque pelo fato de o Plano ndo conter apenas objetivos genéricos, como “melhorar a
rede de atendimento”. Pelo contrério, o texto prevé especificamente quatorze
diretrizes, sendo que para cada uma delas sdo fixadas metas concretas — como se

verifica com a diretriz nimero dois,?’

por exemplo, em relacdo a qual sdo
estabelecidos os objetivos de, até o0 ano de 2015, adquirir 2.160 ambulancias, implantar
2.163 leitos hospitalares, ampliar ou equipar 231 unidades de atencdo especializada
dentro das redes de urgéncia e emergéncia, dentre outros. O mesmo ocorre em cada
uma das diretrizes. Pode o gestor publico, durante o periodo de vigéncia do plano,
alterar as metas nele encartadas? Ele pode ser penalizado pelo descumprimento de tais
medidas?

Eros Roberto Grau defende que as normas que integram 0 plano possuem a
natureza de norma-objetivo. Tais normas se diferenciam das chamadas normas de
conduta, porque aquelas consubstanciariam apenas diretrizes e prioridades — ha que
situar que o autor fala a partir do Plano Nacional de Desenvolvimento estabelecido na
década de 1970 (Leis n® 5.727/1971 e n° 6.151/1974). Assim, como aquele diploma
normativo ndo fixa condutas especificas a serem realizadas, mas tdo somente objetivos
a serem perseguidos, as normas que o integram seriam do tipo norma-objetivo.?®®

Assim, apesar de vincularem o agir do administrador quanto aos fins que
devem ser alcancados, os meios que serdo utilizados, bem como os resultados a serem

efetivamente atingidos (dentro dos parametros ja definidos) estdo na contingéncia da

27 «Aprimoramento da rede de urgéncia e emergéncia, com expansio e adequagdo de unidades de
pronto atendimento/UPA, de servicos de atendimento mével de urgéncia/Samu, de prontos-socorros e
centrais de regulacdo, articulada as outras redes de ateng@o.”

2% GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica... Op. Cit., p. 244,
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dindmica da realidade concreta — seja em funcdo das disponibilidades financeiras, seja
em funcdo da emergéncia de situagcdes ndo previstas que demandem reavaliagéo das
metas tracadas. Ressalte-se que o plano ndo é meramente autorizativo, pois vincula
efetivamente as diretrizes e prioridades a serem alcancadas pelo Poder Publico. De
qualquer forma, as normas do plano devem ser flexiveis o suficiente para garantir ao
gestor a anélise de situacGes concretas que por vezes exijam o0 reequacionamento das
acoes a serem adotadas — a tal possibilidade, Grau denomina capacidade normativa de

conjuntura.?®

Ainda, Thiago Marrara aponta que a flexibilidade constitui verdadeiro
elemento do planejamento estatal, viabilizando a correcdo de eventuais falhas
constatadas ao longo do percurso de execugdo do plano. Com isso, viabiliza-se que a
Administracdo Publica possa exercer suas funcdes com criatividade (outro elemento
do planejamento), de modo que o objetivo proposto seja fielmente alcangado.?”

Sobre as posicOes apresentadas, importante ressaltar dois aspectos. Em
primeiro lugar, o fato de as normas do Plano serem classificadas como norma-objetivo
ndo significa que sdo desprovidas de juridicidade. Isso porque elas efetivamente
vinculam o agir administrativo, de modo que o administrador ndo podera se furtar de
dar cumprimento aos seus comandos. Restringe-se, de inicio, a liberdade de atuacéo do
Poder Publico, que ndo podera escolher arbitrariamente 0s objetivos que encabecardo
as prioridades das atividades estatais. Em relacdo ao direito a salude, nota-se que o
Plano Nacional de Saude especifica as finalidades que estdo previstas de maneira mais
geral na Constituicdo Federal. Conforma-se entdo, de modo mais concreto, quais
resultados deverdo ser alcancados dentro de determinado prazo, e quais 0s meios que
preferencialmente serdo utilizados para tanto.””*

Por exemplo, quanto a terceira diretriz (“promogao da atengdo integral a satde

da mulher e da crianga e implementa¢ao da ‘Rede Cegonha’, com énfase nas areas e

populagdes de maior vulnerabilidade™), o PNS elencou uma série de agdes que devem

29 GRAU, Eros Roberto. Idem, p. 232.

" MARRARA, Thiago. A atividade de planejamento... Op. Cit., p. 12.

2L A Lei n° 8.080/1990 reforca a forca vinculante do PNS ao determinar, em seu art. 36, § 2°, que “E
vedada a transferéncia de recursos para o financiamento de a¢fes ndo previstas nos planos de saude,
exceto em situagdes emergenciais ou de calamidade publica, na area de saude.” Portanto, apenas
situacBes excepcionais justificardo o remanejamento de recursos publicos para finalidades ndo
estabelecidas pelo proprio Plano.
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ser realizadas pelo Governo Federal para que o objetivo encartado na referida diretriz
seja cumprido. Dentre elas, colhem-se o0s seguintes: realizar 15,2 milhGes de
mamografias bilaterais, adequar a ambiéncia de 120 maternidades, ampliar em 684 o
numero de leitos de unidade de terapia intensiva neonatal, além de varias outras.

Com isso, verifica-se que as diretrizes efetivamente vinculam o agir
administrativo, que deverad pautar suas acdes a partir das normas contidas no plano.
Entretanto, se aqueles objetivos concretos ndo forem atingidos, é possivel que o
administrador receba alguma sancdo? Eros Roberto Grau enuncia que nao seria
possivel haver reprimenda juridica em caso de eventual descumprimento do plano, em
razdo do carater flexivel de suas normas e da necessaria capacidade normativa de acéo

de que deve possuir o agente pUblico para lidar com contingéncias.?’

Aqui cabe a
segunda consideracdo que merece ser feita em relacdo as licbes do autor: sua posicao é
embasada no Plano Nacional de Desenvolvimento, o qual, como ja dito, continha
normas de cunho eminentemente programatico, o que tornaria inadequada a atribuicdo
de sancéo em decorréncia de seu descumprimento.

Ha que se ter em mente, contudo, que o PNS néo estabelece apenas objetivos
gerais. Como demonstrado, diversas disposicbes do Plano apresentam obrigacOes
concretas, em relacdo as quais ndo pesa qualquer duvida quanto ao conteudo
normativo veiculado. Por isso, o Plano Nacional de Saude, além de conter normas do
tipo normas-objetivo (consubstanciadas, por exemplo, nas quatorze diretrizes
apresentadas pelo Plano), igualmente possui normas que podem ser classificadas como
normas de conduta, fixando assim diversas a¢es que devem ser promovidas para que
as diretrizes sejam concretizadas.

Embora ndo se trate de lei em sentido formal, ao elaborar o Plano a
Administracdo Publica gera nos cidaddos expectativas legitimas de que as acOes
efetivamente serdo realizadas. Como decorréncia do proprio principio da moralidade,
que compreende os de deveres previsibilidade, boa-fé e lealdade, o administrador

publico ndo podera ignorar as normas por ele mesmo elaboradas (dentro da

2”2 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econémico... Op. Cit., p. 233.
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competéncia normativa da Administracdo Publica).?’® Assim, as diretrizes e metas
tracadas no PNS ndo podem ser simplesmente ignoradas pelo gestor publico. Também
ha que se ponderar que a capacidade normativa de contingéncia, que confere certa
flexibilidade ao gestor publico, ndo pode ser fulminada, haja vista que modificacdes no
panorama fatico podem exigir a reprogramacéo das metas inicialmente entabuladas — o
que, eventualmente acontecendo, devera ser devidamente motivado. 1sso ndo significa,
de qualquer forma, que o Plano pode ser arbitrariamente manejado pelo Poder Publico.

Nessa esteira, a capacidade normativa de contingéncia, que expressa, na
verdade, a competéncia de andlise discricionaria da Administragdo quanto a
conveniéncia e oportunidade de se fazer ou deixar de fazer determinado ato, resta téo
mais restrita quanto mais bem delimitado o conteddo normativo do Plano. Assim, no
caso do PNS, aquelas metas concretas elencadas deverdo em principio ser executadas
pela Administracdo Publica — trata-se de competéncia vinculada. Seu descumprimento
enseja a possibilidade de controle judicial, especialmente através de acdes coletivas,
haja vista que a propria Administracdo ja restringiu sua esfera de apreciacdo
discricionaria naquelas hipdteses. Mostra-se possivel, portanto, compelir o Poder
Publico a realizar as condutas as quais ele mesmo se obrigou.

Quando as chamadas normas-objetivo, que ndo veiculam conteldo normativo
inequivoco, contidas no Plano, admite-se, excepcionalmente, a reprogramacdo das
metas inicialmente tracadas. Por se tratar de planejamento que engloba quatro anos, é
possivel que eventualmente o contexto fatico ou juridico previsto de inicio acabe se
modificando sensivelmente. Nesses casos — de alteracdo profunda do panorama fatico
ou juridico imaginado a priori — 0 exercicio da competéncia discricionaria da
Administracdo Pablica devera viabilizar a fixacdo da escolha 6tima, a partir do novo
contexto. De qualquer forma, permanecerd vinculada as finalidades e diretrizes

contidas no Plano, de modo que a discricionariedade incidira apenas para viabilizar a

23 Como aponta Bacellar Filho, “A atuagio da Administragio Publica [em decorréncia do principio da
moralidade] deve ser sempre marcada por uma pauta previsivel, ndo havendo lugar para ciladas,
rompantes ou acodamentos a caracterizar uma ‘administragdo de surpresas’”. BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe. A nocdo juridica de interesse publico no Direito Administrativo brasileiro. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito Administrativo e
Interesse Publico: estudos em homenagem a Celso Antdnio Bandeira de Mello. Belo Horizonte:
Forum, 2010, p. 104.
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escolha dos melhores meios para a satisfacdo do fim almejado. Ainda, devera haver
motivacdo consistente, que expresse de maneira clara as mudancas faticas ou juridicas

que amparam a reordenacdo do planejamento.?’

2.2 O Sistema Unico de Saude e a estrutura juridica de gestdo das politicas
sanitarias

2.2.1 SUS: raizes historias e estruturagdo constitucional

A Constituicdo Federal revoluciona a forma de tratamento dispensado a saude
publica no Brasil. Ao longo da maior parte do século XX, as intervencdes sanitarias do
Estado pautavam-se, em geral, por dois objetivos: em primeiro lugar, para fazer frente
a situacdes emergenciais, muitas vezes com uso do aparato policial; em segundo lugar,
para manter a integridade fisica do trabalhador (ou seja, para evitar que as forcas
produtivas do Estado fossem enfraquecidas). Este panorama foi profundamente
modificado com o texto constitucional de 1988, e especialmente nos Gltimos anos —
nas palavras de Thiago Marrara e Lydia Neves, “vive-se, hd pouco mais de uma
década, a ressurreicdo do direito a satde no Brasil.”?"

Do comeco do século XX até aproximadamente 1930, adotava-se um modelo
de intervencdo estatal denominado por Luis Roberto Barroso de “campanhista’®, que
se voltava notadamente para o enfrentamento de doencas epidémicas, como a febre

amarela.””” Em 1903, Oswaldo Cruz foi nomeado pelo Presidente Rodrigues Alves

2% Juarez Freitas enaltece a motivacdo como requisito indispensavel para o exercicio legitimo da
discricionariedade, inclusive sob pena de nulidade. Aduz o autor que “pode-Se conceituar a
discricionariedade administrativa legitima como a competéncia administrativa (ndo mera faculdade)
de avaliar e escolher, no plano concreto, as melhores solugdes, mediante justificativas validas,
coerentes e consistentes de conveniéncia e ou oportunidade (com razfes juridicamente aceitaveis),
respeitados os requisitos formais e substanciais da efetividade do direito fundamental a boa
Administracdo Publica” (grifos no original). FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa...
Op. Cit., p. 24.

"> MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflexdes sobre o controle... Op. Cit.,
p. 213.

' BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo efetiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamento e par@metros para a atuacdo judicial. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 883.

2’7 Aliés, foi uma grande epidemia de febre amarela, ocorrida em 1850, que motivou a criagdo da Junta
Central de Saude Publica, precursora do Ministério da Saude. SCLIAR, Moacyr. Do magico ao social:
trajetoria da saude pablica. 22 ed. Sdo Paulo: Senac, 2005, p. 104.
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para comandar a Diretoria Nacional de Saude Publica, entdo vinculada ao Ministério
da Justica. Oswaldo Cruz buscou, naquele periodo, incrementar a estrutura de atencédo
a saude publica do pais, incorporando novos elementos a gestdo sanitaria, como a
realizacdo de registros demogréaficos (o que viabilizou melhor conhecer a composicédo
e as caracteristicas da populacdo), a utilizacdo de exames laboratoriais para auxiliar na
atividade de diagnostico etioldgico e a fabricacdo de produtos profilaticos para serem
utilizados em grande escala.?’®

O foco das intervencbes sanitarias, contudo, permanecia no ataque as
epidemias. Como exemplo, cite-se o tratamento dado a febre amarela e a variola,
ambas combatidas através de um modelo de campanha — o termo “campanha” tem
origem na tradicdo militar, e reflete o trabalho organizado, disciplinado e autoritario
que era realizado. A campanha organizada no Rio de Janeiro para atacar a febre
amarela adotava dois tipos de condutas: a identificacdo dos doentes e a extin¢cdo dos
focos de mosquito. Para aniquilar os focos de concentracdo dos vetores da doenca,
foram formadas “brigadas de mata-mosquistos”, com uniformes e equipamentos
especificos, dotadas de competéncia inclusive para invadir casas — 0 que, nao raro, era
feito contra a vontade dos cidadaos.””

Com relacdo a variola, a campanha empreendida por Oswaldo Cruz foi mais
radical. Como sabia que somente a vacinagdo macica poderia controlar a doenga,
editou-se um regulamento sanitario que a tornou obrigatoria — 0S que Se negavam a
vacinagdo eram multados, e o atestado de recebimento da vacina era requisito para a
matricula nas escolas, para tomar posse em empregos publicos, para a celebracédo de
casamento etc.?®® Tal medida teve recepcdo amplamente negativa pela populacio. A
comecar pelos adeptos da filosofia positivista, que entendiam a campanha como um

“despotismo sanitario”. Entre a populagio, completamente desinformada®', foram

2’8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade... Op. Cit., p. 883.

2" SCLIAR, Moacyr. Do mégico ao social... Op. Cit., p. 107-108.

280 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade... Op. Cit., p. 883.

%81 para uma anélise historica sobre as atividades educativas empreendidas na esfera da satde publica
brasileira, cf. PELICIONI, Maria Cecilia Focesi; PELICIONI, Andréa Focesi. Educacdo e promocao
da saude: uma retrospectiva histérica. O mundo da saude, S&o Paulo, v. 31, p. 320-328, jul/set. 2007.
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disseminados varios mitos, como o receio de que a vacina poderia provocar a morte
dos cidaddos ou, ainda, deixar a pessoa com cara de bezerro.?*

A auséncia de conscientizacdo quanto aos reais efeitos da vacina, somada a
necessidade de se obter um atestado de vacinacgéo para que a pessoa pudesse conseguir
um emprego, resultou na eclosdo da chamada Revolta da Vacina, ocorrida no Rio de
Janeiro em 1904. Oswaldo Cruz era o principal alvo da ira das pessoas — 0 médico
chegou até a ser agredido e ameacado de morte. Finalmente, a revolta foi sufocada
pelas forcas do Governo, que teve de mobilizar inclusive a Marinha para conter 0s
revoltosos.”®

O relato de tais passagens ilustra a forma como a salude publica brasileira era
tratada no inicio do século XX. O modelo campanhista privilegiava o combate as
epidemias, como forma de se evitar que o contagio de doencas se alastrasse de maneira
incontrolavel sobre a populacdo. Ndo havia, portanto, uma concepc¢édo de saude ligada
a qualquer conceito de “qualidade de vida” ou de “protecdo da dignidade da pessoa
humana”.®®" As agbes do Estado ndo tinham um aspecto promocional da sade,
restringindo sua atuacdo a uma esfera de protecdo geral (adogdo de medidas voltadas a
evitar a disseminacdo de doencas). Ademais, a propria Constituicdo da Republica de
1891 ndo destinava qualquer tratamento ao direito a saude.

Ainda, nesse periodo o Poder Publico ndo promovia acGes curativas (ligadas
ao aspecto promocional da salde) — estas eram prestadas por entidades particulares e
por hospitais de caridade. Apenas na década de 1930 que o Estado passa a desenvolver
estruturas publicas voltadas a esse tipo de atividade. O Departamento Nacional de

Saude Publica deu lugar ao Ministério da Educacdo e Saude Publica (apenas em 1953

282 SCLIAR, Moacyr. Do mégico ao social... Op. Cit., p. 110.

283 SCLIAR, Moacyr. Idem, p. 111.

284 H4 que se destacar que a atuagdo de Oswaldo Cruz como sanitarista, apesar das “campanhas”
promovidas para a erradicacdo de epidemias, também foi pioneira na area da pesquisa médica. Ele foi
um dos responsaveis pela criacao do Instituto Soroterapico Federal, em 1900 (com sedes em S&o Paulo
e Rio de Janeiro), que tinha o objetivo de produzir vacina e soro contra a peste bubdnica. Mais tarde,
em 1907, Oswaldo impingiu ao érgao sediado no Rio de Janeiro o carater de Instituto de pesquisa, aos
moldes do Instituo Pasteur, da Franca (onde, alids, havia estagiado ap6s a conclusdo do curso de
medicina), quando passou a ser denominado de Instituto de Patologia Experimental de Manguinhos
(referéncia ao bairro em que esté localizada sua sede). Finalmente, teve seu nome modificado para
Fundacdo Instituto Oswaldo Cruz (1970) e Fundacdo Oswaldo Cruz (1974), sendo adotada a sigla
Fiocruz. Trata-se de uma das mais importantes instituicGes de pesquisa na area médica no Brasil. Cf.
SCLIAR, Moacyr. Idem, p. 112.
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0 Ministério da Salde constituiu pasta autbnoma). Igualmente, sdo criados 0s
Institutos de Aposentadoria e Pensdo (os IAPS), que eram responsaveis por prestar
servicos curativos. Contudo, nessa especifica dimensdo prestacional, a satde publica
nédo era universalizada. Apenas podiam gozar dos servicos dos IAPs os trabalhadores
que eram contribuintes dos institutos de previdéncia.?®
No periodo de ditadura militar, instaurada em 1964, os 1APs foram reunidos
em torno do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). Vinculados ao INPS,
foram criados o Servico de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a
Superintendéncia dos Servigos de Reabilitacdo da Previdéncia Social. No entanto, a
estrutura publica de atendimento a salde apenas era disponibilizada aos trabalhadores
urbanos com carteira assinada — grande parcela da populacdo, portanto, permanecia a
mingua da rede publica, dependendo de ac¢Ges de caridade para ter acesso a servicos de
satde.?®
A década de 1970 foi marcada pela repressdo politica e pelo aumento da
pobreza. O tricampeonato mundial da Selecdo brasileira de futebol (México/1970)
arrefeceu em certa medida a organizagdo da sociedade civil contra a ditadura. Mas,
como o autoritarismo e os problemas sociais falam mais alto que o grito de gol, no
final da década a sociedade volta a se mobilizar em defesa da abertura politica. Nesse
cenario, a bandeira pela democratizacdo da saude € levantada em meio aos demais
atores sociais que, pacificamente ou através da luta armada, se contrapunham ao
regime militar.®®” Destaque-se, a titulo de exemplo, que a repressio na area da
pesquisa sanitarista era intensa. No episodio conhecido como “Massacre de
Manguinhos” (ocorrido em 1970), o Presidente Costa e Silva, a pedido do entdo
ministro da Saude, Francisco de Paula Rocha Lagoa (ex-aluno da Escola Superior de

Guerra), demitiu dez pesquisadores da Fiocruz, com fundamento no art. 6°, § 1° do Ato

2% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade... Op. Cit., p. 884.

286 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade... Op. Cit., p. 884.

87 BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Salde. Movimento Sanitario
Brasileiro na década de 70: a participacdo das Universidades e dos Municipios — memorias. 12 ed.
Brasilia: Conasems, 2007, p. 17.
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Institucional n® 5,®® pelo fato de serem defensores da valorizacdo da pesquisa basica e
da criacdo do Ministério da Ciéncia, posturas consideradas subversivas.”®®

Ao longo da década de 1970, permanecia, em geral, a légica campanhista de
protecdo da saude publica, privilegiando o combate a doencas infecciosas e
parasitarias. Ademais, tal Idgica liga-se a uma concepgdo de salde privatista e
curativista: privatista na medida em que 0 acesso aos servigos de salde ndo era
universalizado, sendo restrito aos trabalhadores que possuiam carteira assinada, e, por
outro lado, a grande maioria dos servicos era prestada por instituicdes privadas, que
recebiam repasses do Estado; curativista porquanto as medidas preventivas eram
desprestigiadas, assim como outros fatores determinantes da saude (por exemplo, a
extrema pobreza e a falta de saneamento basico ndo eram consideradas pelo Poder
Publico como problemas ligados a saude). Segundo dados da Organiza¢do Pan-
Americana de Salde (de 1974), o governo Meédici destinou a saude publica o
equivalente a 1,33 délar por habitante/ano, o que garantiu ao Brasil um dos Gltimos
lugares entre 0s paises americanos no que tange aos investimentos em politicas
sanitarias (ficava a frente apenas de Equador e Haiti). Dados dessa mesma
Organizacdo mostram que, até 1980, 40 milhdes de brasileiros ndo tinham acesso aos
servicos de saude por caréncia de médicos e de leitos hospitalares. Ainda, dos 32
milhdes de brasileiros economicamente ativos, apenas 25 milhGes eram segurados pelo
INPS 2%

Diante desse quadro, os Departamentos de Medicina Preventiva de algumas
Universidades comecaram a promover discussfes a respeito da organizacdo sanitaria
do pais, merecendo especial destaque a Universidade Federal Fluminense (UFF), a
Universidade de Campinas (Unicamp) e a Universidade Estadual de Londrina (UEL).

Era o inicio do Movimento Sanitario Brasileiro. A partir de uma perspectiva critica e

288 Segue a transcrigdo dos dispositivos: “Art. 6° Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais
de: vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em func¢des por prazo certo.
§ 1° - O Presidente da Republica podera mediante decreto, demitir, remover, aposentar ou pér em
disponibilidade quaisquer titulares das garantias referidas neste artigo, assim como empregado de
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista, e demitir, transferir para a reserva ou
reformar militares ou membros das policias militares, assegurados, quando for o caso, 0s vencimentos
e vantagens proporcionais ao tempo de servico.”

89 BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saide. Movimento Sanitario
Brasileiro... Op. Cit., p. 33-34.

% BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Sadde. Idem, p. 34-35.
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ampla (em termos de conhecimentos medicos), esses pesquisadores estabeleciam
debates com as comunidades (através de sindicatos de trabalhadores, associa¢des de
bairros etc.), mobilizando-as em torno dos problemas sanitarios que enfrentavam.?*

Muitos dos integrantes desses Departamentos eram ligados ao Partido
Comunista Brasileiro, o que acabou por influenciar a abordagem teorica realizada
pelos pesquisadores. Resumidamente, a atuacdo do Movimento se dava em duas
frentes complementares: (i) atraves da constituicdo de novas teorias na esfera do saber
médico, e (ii) por meio da busca de praticas medicas democratizantes, em uma
continua aproximacgdo da Academia com a sociedade. Quanto ao primeiro aspecto, 0s
profissionais da salde passaram a incorporar estudos das ciéncias sociais, notadamente
de viés marxista, passando-se a adotar uma perspectiva do processo salde-doenca que
englobasse o ambiente social, a luta de classes. De outro lado, as praticas
democratizantes tinham como eixo o lema “a saide como campo de luta contra a
ditadura”. Nesse aspecto, empreendeu-se verdadeira luta silenciosa contra o regime
militar, realizada de modo pacifico e objetivando democratizar todos os espacgos de
atuacdo, a partir do problema sanitario.?*?

Apos essa estruturacdo inicial do Movimento nos Departamentos de Medicina
Preventiva, 0s projetos de medicina comunitaria puderam ser implementados em trés
prefeituras — Niterdi (RJ), Campinas (SP) e Londrina (PR) —, onde a vitéria do MDB
nas eleicdes municipais de 1976 permitiu que os pesquisadores pudessem articular as
novas praticas de saide em ambito ainda maior. Como relata Sérgio Arouca, médico
integrante do Movimento Sanitario, o trabalho de inserir novas técnicas de saude, em
uma constante integracdo entre o saber desenvolvido na Academia e as demandas das
comunidades, permitiu fortalecer as bases democraticas nessas localidades. Mas esse
processo ndo ficou adstrito a essas prefeituras, pois havia se formado uma intensa rede
entre diversas Universidades, principalmente em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro, que
permitiu disseminar o debate por varios outros municipios do pais, durante o final da
década de 1970 e ao longo da década de 1980.%%

1 BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Sadde. Idem, p. 33-34.
22 BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Satde. Idem, p. 44.
2% BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Satde. Idem, p. 51.
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Nessa toada, a atuacdo do Movimento Sanitario Brasileiro articulou uma série
de atores sociais no debate a respeito de uma salude publica fundada em bases
democraticas. Todo esse processo acabou por conformar um projeto ainda mais amplo,
0 Movimento pela Reforma Sanitaria, composto por diversos movimentos populares, e
que teve seu momento de projecdo maxima com a realizacdo da VIII Conferéncia
Nacional de Saude, em 1986. Reunindo mais de 5.000 pessoas em Brasilia (DF), a
Conferéncia foi resultado de uma ampla discussdo promovida anteriormente, que se
iniciara na interlocucdo entre Municipios e universidades, envolvendo mais de 50.000
pessoas ao longo do processo. E foi justamente na Conferéncia que foram delineados
0s principios que futuramente norteariam a concepcao do Sistema Unico de Saude.?*

O Movimento pela Reforma Sanitaria participou ativamente da Assembleia
Constituinte, defendendo um discurso médico-social (preocupado com as condi¢des
sociais em que se inserem os individuos) e pressionando para que fossem inseridos no
texto da Constituicdo 0s instrumentos necessarios para que restasse garantida a
participacdo social no processo de formulacdo, execucdo e fiscalizacdo das politicas

sanitarias.’®

O Movimento foi exitoso, com muitas de suas reivindicagfes acolhidas.
A reunido de 54.133 assinaturas por todo o Brasil teve grande peso e garantiu a
previsdo constitucional do Sistema Unico de Salde, com as diretrizes do art. 198. Mas
ndo houve apenas vitdrias: o sistema de saude, que era para ser integralmente publico,
acabou sendo também aberto a iniciativa privada, por pressao do chamado “centrao”

da Assembleia.?®

2% Inclusive era lema da Conferéncia: “A satde é direito de todos e dever do Estado”, posteriormente
positivada no texto da Constituicdo. BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Salde.
Idem, p. 54.

% DELDUQUE, Maria Célia; OLIVEIRA, Mariana S. De Carvalho. Tijolo por tijolo: a construgdo
permanente do direito a Saude. In: COSTA, Alexandre Bernardino; DALLARI, Sueli Gandolfi;
DELDUQUE, Maria Célia; et al. (Org.). O direito achado na rua: introducdo critica ao direito a
saude. Brasilia: CEAD/UnB, 2009, p. 110.

2% De acordo com Jilio Aurélio Vianna Lopes, o grupo “centrdo” era composto por liderangas de
centro (PMDB, PTB, PL), de centro direita (PMDB, PFL, PDS) e de direita (PDS), e, em sua atuacao,
valorizavam algumas posicOes individuais, em oposicdo as bancadas partidarias. Formavam uma
espécie de “coalizacdo de veto” quanto a ordem politica proposta pela Comissdo de Sistematizacdo,
desejando assegurar maior espago para 0 mercado na Constituicdo que era elaborada. LOPES, Julio
Aurélio Vianna. A Carta da Democracia: o processo constituinte da ordem publica de 1988. Rio de
Janeiro: Topbooks, 2008, p. 174. Ainda, para uma analise aprofundada sobre os debates travados na
Assembleia Constituinte, cf. SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e democracia — tijolo por
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A Constituicdo Federal de 1988 modifica radicalmente o panorama da saude
publica brasileira. A comecar pelo art. 196, que estatui inapelavelmente que “a saude ¢
direito de todos e dever do Estado”. Tal dispositivo cristaliza o principio da
universalidade, que marca o sistema nacional publico de salde, distinguindo-o de
todos os modelos constitucionais pretéritos. Vale dizer, com a Constituicdo Cidada
todos os individuos, independentemente de suas condigcdes pessoais, sdo protegidos
pelo sistema de saude. Ndo é mais preciso, portanto, possuir carteira assinada e
contribuir para o 6rgao previdenciario para ter acesso as politicas sanitarias. Todo e
qualquer cidadéo brasileiro, inclusive estrangeiro que resida no Brasil, tem o direito de
ser atendido pela rede do SUS.**’

Por sua vez, o art. 198, caput, da Constituicao Federal dispde que “as agdes e
servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico (...)”. Percebe-se, entdo, que a estrutura publica de
efetivacdo do direito a salde no Brasil constitui um sistema, justamente o Sistema
Unico de Satde. O SUS, apesar de ndo ser dotado de personalidade juridica propria,
representa o ndcleo estruturante de todas as acdes e servicos de saude publica, e,
atraves de suas diretrizes, orienta e conforma todas as politicas sanitarias elaboradas e
executadas pelo Estado, direta ou indiretamente.*®

O Sistema Unico de Sadde articula ndo s6 as agbes e servigos de salde,
prestados em todos os niveis da federacdo, como também coordena os variados atores
e estruturas envolvidos com as politicas sanitarias. Convém destacar que a
Constituicdo, apesar de atribuir ao Estado o dever de concretizar o direito a salde,
admitiu também a possibilidade de que a execucdo daquelas acBes e servicos seja

realizada indiretamente, através de terceiros, inclusive pessoas fisicas e juridicas de

tijolo em um desenho (quase) l6gico: vinte anos de construcéo do projeto democrético brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 151-199.

97 Consoante disposicdo expressa do art. 5°, caput da Constituigio: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...)”

2% Nesse sentido, aduzem Sueli Gandolfi Dalari e Vidal Serrano Nunes Junior: “A ideia de sistema,
nessa passagem [art. 198 da Constituicio] expressa a designacdo constitucional que predispde todos os
meios de atuacdo (acOes, equipamentos, servicos etc.) a um arranjo combinado destinado a
concretizagdo da atengdo integral a saude.” DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Direito sanitario. Sdo Paulo: Verbatim, 2010, p. 77.
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direito privado. E o que prevé o art. 197.° Ainda, por forca do art. 199, § 1° da Lei
Fundamental®*®, é autorizada a participacdo complementar de instituicdes privadas no
SUS, com preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos, desde que de
maneira complementar e segundo as diretrizes constitucionais do Sistema Unico.*** O
trabalho destina topico especifico sobre o tema da participacéo da iniciativa privada no
SUS (subcapitulo 3.2, abaixo).

Trata-se de uma estrutura complexa, que envolve a participagdo de Varios
orgdos da Administracdo Publica direta (como o Ministério da Salde, Secretarias
Estaduais e Municipais), de entes da Administracdo Indireta (como a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, 0s hospitais universitarios vinculados as
universidades publicas), de pessoas de direito privado (como OrganizacBes Sociais e
hospitais filantropicos), bem como dos Conselhos e Conferéncias de Saude, que
viabilizam a participacdo comunitaria na formulacdo e gestdo das politicas publicas

302 A estruturacdo constitucional do Sistema Unico de Satde viabiliza que a

sanitarias.
atuacdo de todos esses agentes ocorra de maneira articulada, a partir das mesmas
diretrizes e com objetivos concatenados. O SUS permite, com isso, a racionalizacdo da
gestdo do sistema nacional de salde.

Para organizar a estrutura juridica deste sistema que, abruptamente, modificou
completamente a politica sanitéria brasileira, foram estabelecidas diretrizes gerais que
orientam a conformacao geral de gestdo da satde publica. Inicialmente, o caput do art.
198 da Constituicdo estabelece que as acdes e servicos publicos de salde integram

uma rede regionalizada e hierarquizada. O termo “regionalizada” aponta para a

% Art. 197 da Constituigdo: “Art. 197. Sdo de relevancia publica as a¢des e servigos de satde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacéo e controle,
devendo sua execucgdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.”

300 Art. 199, § 1°, da Constituigdo: “Art. 197. (...) § 1° - As instituicBes privadas poderdo participar de
forma complementar do sistema Gnico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.”

01 Ressalte-se, ainda, que é vedada a destinacdo de recursos publicos a instituicdo privadas com fins
lucrativos a titulo de auxilios ou subvencdes (art. 199, § 2° da CF). Ainda, o § 3° do mesmo artigo
restringe a participacio de empresas ou capitais estrangeiros no sistema da satde nacional: “E vedada
a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais,
salvo nos casos previstos em lei.”

%02 A participacdo popular na gestdo das politicas sanitarias sera abordada detidamente no item 2.2.3,
abaixo.
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necessidade de se repartir a organizacdo do sistema a partir de circunscricoes
regionais, que ndo levam em consideracdo apenas critérios geogréficos, estando na
contingéncia da complexidade dos problemas sanitarios brasileiros. Assim, a
organizacdo das circunscricdes regionais levara em conta as especificidades de cada
regido e de suas demandas na area da satde.>®

A rede “hierarquizada”, a seu turno, indica o escalonamento da prestagdao dos
servicos a partir de sua complexidade, com vistas a racionalizacdo do sistema e
emprego otimizado dos recursos. A hierarquia do sistema é elaborada a partir de uma
sucessdo de trés graus: o atendimento primario, o atendimento secundario e o
atendimento terciario. Este, inclusive, € o modelo recomendado pela Organizacao
Mundial de Salde e pela Organizacdo Panamericana de Saude, por viabilizar um
planejamento mais adequado e maior eficiéncia na gestdo dos recursos publicos. O
atendimento primario, chamado de “atengdo basica” envolve as agdes de baixa
complexidade (como consultas simples nas unidades basicas de saude). Trata-se da
“porta de entrada” do Sistema, que funciona como “referéncia” e “contrarreferéncia’:
0 cidaddo sempre acessa 0 nivel primario, que ndo apenas executa as atividades de
menor complexidade, como também “referencia”, quando necessario, o paciente para
0s niveis mais complexos (secundério ou terciario).***

Grande parte da demanda acaba sendo atendida pela rede de atencdo basica.
Contudo, quando o quadro clinico exige outros niveis de atendimento, as unidades
primarias encaminham (referenciam) para as unidades superiores. E possivel que, apos
receber o tratamento de maior complexidade, os cuidados complementares de
recuperacdo possam ser dispensados por niveis inferiores. Nessa hipotese, a unidade
de maior complexidade faz a “contrarreferéncia” do paciente, que retorna ao nivel de

atendimento inferior. Esse sistema permite a otimizacdo dos recursos na medida em

que as acOes do atendimento primario se caracterizam por apresentarem menor custo,

%3 COIMBRA, Mario; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de Matos; MAPELLI JUNIOR,
Reynaldo. Direito sanitario. Sdo Paulo: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo e Imprensa
Oficial do Estado de S&o Paulo, 2012, p. 27.

%4 De acordo com dados fornecidos pelo Ministério da Satde, 80% das intervencdes do SUS ocorrem
no atendimento primario. As informagdes encontram-se na cartilha “Entendendo o SUS” Disponivel
em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/cartilna_entendendo_o_sus_2007.pdf> Acesso em
21/09/2012.
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ao passo que 0s niveis secundario e terciario sdo mais caros. Assim, a seletividade
operada no nivel priméario faz com que as interveng¢fes mais custosas sejam realizadas
nas ocasides em que sejam realmente recomendadas.**

Além de constituir uma rede “regionalizada e hierarquizada”, os incisos do art.
198 da Constituicio entabulam trés diretrizes do Sistema Unico de Satde: (i) a
descentralizacdo, com direcdo unica em cada esfera de governo; (ii) atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais; (iii) participacdo da comunidade. Cada uma dessas diretrizes ressalta
aspectos fundamentais que repercutem por toda a legislagdo que regulamenta o
Sistema Unico de Salde. Para compreendé-las em toda a sua plenitude, os proximos

topicos do trabalho serdo dedicados a elas.

2.2.2 Abrangéncia das politicas do SUS (integralidade) e estrutura federativa de
gestdo das politicas sanitarias (descentralizacéo)

A diretriz de integralidade do Sistema Unico de Sa(de impde que a rede
publica de atendimento deve ser completa, em termos assistenciais. Vale dizer, o
contedo do direito a saude assegurado pela Constituicdo compreende todas as
dimensdes de eficacia tipicos dos direitos fundamentais, impondo ao Estado deveres
de respeito, de protecdo e de promocdo. A Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/1990)
tratou de especificar, em seu art. 7°, inciso Il, que a integralidade na assisténcia
compreende um “conjunto articulado e continuo das acdes e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema”.

Para fazer frente a exigéncia de integralidade, o art. 6° da Lei n° 8.080/1990
estabelece um extenso rol de obrigacdes que deverdo compor a abrangéncia de atuagéo
do SUS. E imposto o dever de executar acbes ligadas a vigilancia sanitaria, a
vigilancia epidemiologica, a saude do trabalhador, e a assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica. Ainda, determina-se que o sistema nacional de saude publica

promova politicas de saneamento basico, de vigilancia e orientacdo nutricional, de

%% DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitério... Op. Cit., p. 84.
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protecdo do meio ambiente (inclusive do trabalho), dentre outros.*® Destaque-se que,
além de executar todas as acOes previstas, 0 SUS possui 0 dever de constantemente
absorver as inovacgoes cientificas e tecnoldgicas da Saude.

A Norma Operacional Bésica do SUS®’ (NOB 1/96), aprovada pela Portaria
do Ministério da Salde n° 2.203/96, sistematiza as esferas de intervencdo da salde
publica em trés grandes areas: (i) de assisténcia (atividades voltadas ao atendimento
individual ou coletivo, em ambito hospitalar, ambulatorial ou outros espagos — trata-se
de assegurar a saude da pessoa); (ii) de intervencdes ambientais (em sentido amplo,
abrangendo as condicGes sanitarias domiciliares e do ambiente de trabalho, bem como
0 saneamento ambiental — garantindo, assim, um ambiente de trabalho e de moradia,
bem como o meio ambiente em geral, saudavel); (iii) de politicas externas a salde,
mas que interferem no processo saude-doenca dos cidaddos (trata-se de questdes
amplas, que indiretamente afetam a satde da populacdo, como o emprego, a educacéo,
0 lazer, a disponibilidade de alimentos).

Verifica-se que o SUS promove uma modificacdo profunda na forma de
tratamento da salde publica no Brasil, em termos quantitativos e qualitativos. Em
termos quantitativos, assegurou a universalizagdo da rede de atendimento, em todos os
niveis de complexidade. Por outro lado, em termos qualitativos, o ordenamento
juridico ampliou significativamente o espectro de abrangéncia dos servicos e acdes

que deverdo ser prestados pelo sistema puablico.

3% 0 art. 6° da Lei n° 8.080/1990 possui a seguinte redagdo: “Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo
de atuac&o do Sistema Unico de Satde (SUS): | - a execuco de acdes: a) de vigilancia sanitaria; b) de
vigilancia epidemioldgica; c) de salude do trabalhador; e d) de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica; Il - a participagdo na formulagdo da politica e na execucdo de acdes de
saneamento basico; Il - a ordenagdo da formacdo de recursos humanos na area de saude; IV - a
vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar; V - a colaboracdo na prote¢do do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho; VI - a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a salde e a participagdo na sua producao; VII - o
controle e a fiscalizacdo de servicos, produtos e substancias de interesse para a saude; VIII - a
fiscalizacdo e a inspecdo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano; IX - a participacdo no
controle e na fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; X - o incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento
cientifico e tecnolégico; X1 - a formulagio e execugdo da politica de sangue e seus derivados.”

%97 Como se vera na sequéncia, as Normas Operacionais Basicas, que definem as estratégias e a¢des do
SUS, apesar de serem formalizadas através de Portaria do Ministério da Salde, tém seu contetdo
debatido e fixado de maneira compartilhada entre o préprio Ministério, os representantes do Conselho
Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) e do Conselho Nacional de Secretarios Municipais de
Saude (CONASEMS).
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Com isso, fulmina-se a pretérita concep¢cdo eminentemente campanhista de
intervencdo sanitaria, que privilegiava o combate pontual a epidemias, restringindo
assim a nocao de salde a ideia de auséncia de doenca. O conceito amplo de satde do
ordenamento juridico brasileiro encontra substrato na Lei n°® 8.080/1990, que, em seu
art. 3°, caput, reconhece como fatores determinantes e condicionantes da salde a
alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educagdo, o transporte, o lazer, entre outros, asseverando, ainda, que “os niveis de
salide da populagdo expressam a organizacdo social e econdmica do Pais”.

Ademais, por forca do pardgrafo Unico do mesmo art. 3°, compreende-se que
também se relacionam as a¢des e servicos de salde as medidas destinadas a promover
as condicdes de bem-estar fisico, mental e social. Esta concepcdo ampla de salde esta
em consonancia com o conceito esposado no preambulo do texto que constitui a
Organiza¢do Mundial de Saude, segundo o qual “a salde € um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade”. Ainda, de acordo com Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet, uma tal
compreensdo da saude se liga a ideia de qualidade de vida, cujo sentido encontra
respaldo no principio da dignidade da pessoa humana.**®

Diante desse contexto, a diretriz de integralidade do Sistema Unico de Saude
deve necessariamente englobar medidas preventivas e assistenciais. Estas sdo as linhas
gerais que orientam a atuacdo do Estado na definicdo do conteudo normativo do
direito a satde. O que impende destacar é que a atividade conformadora, seja através
do legislador infraconstitucional, seja através da atuacdo da Administracdo Publica®®,
implica, de certa forma, a restricdo do direito. Ou seja, a0 mesmo tempo em que a
regulamentacdo € indispensavel para se delinear concretamente o comando da norma,
a delimitacdo do conteudo fixa as condutas que podem ser exigidas do Estado.

Com relagéo ao direito a saude, é importante destacar que a Constituicdo e a
Lei n° 8.080/90, apesar de consignarem as linhas gerais da atuagdo sanitaria do Poder

Publico, ja operaram delimitacdes significativas em relagdo ao contetdo do direito a

%% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre o direito fundamental &
protecdo e promocao da salde na ordem juridico-constitucional brasileira. In: ASENSI, Felipe Dutra;
PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 35.

39 Sobre a atividade de densificacdo normativa operada pela legislagdo e pela Administracdo Publica,
cf. subcabpitulo 1.2.1 e 1.2.2, acima.
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salde. Isso ocorre, sobretudo, na definicdo: (i) de que as medidas preventivas
constituem a prioridade do Sistema (art. 198, inciso Il da Constituicdo Federal); (ii) de
que a epidemiologia deve ser utilizada como critério para a alocacdo de recursos e para
a orientacdo programatica (art. 7°, inciso VII da Lei n® 8.080/1990), bem como que as
evidéncias cientificas sobre a eficcia, a efetividade e a seguranga do medicamento
deverdo fundamentar a incorporacdo de medicamentos e tratamentos as politicas do
SUS (art. 19-Q, 8§ 2°, inciso | da Lei n® 8.080/1990); (iii) que o contelldo normativo das
politicas sanitarias, pautado pela diretriz de integralidade, devera abranger as acfes e
Servicos necessarios para cada caso, em todos os niveis de complexidade (art. 7°,
inciso Il da Lei n°® 8.080/1990).

A integralidade, portanto, ndo significa que toda e qualquer prestacao
assistencial, em tese, integra o contetido do direito & saide exigivel do Estado.** De
modo que deve ser compreendida como a obrigacdo do Poder Publico de, amparado
nos critérios estatuidos em lei e na Constituicdo (notadamente a partir de critérios
epidemiologicos e cientificos), formular politicas publicas que englobem as aces e
Servicos necessarios a garantia da saude fisica, mental e social de todos os cidad&os.

Com relacdo as atividades de prevencdo, deve-se destacar a fundamental
importancia do saneamento basico como medida de garantia de uma populacédo
saudavel. A prépria Organizacdo Mundial de Salde alerta para a relevancia do
saneamento para a saude publica em diversas de suas publicacdes.*! H4 estudos
significativos que revelam que cada real gasto com saneamento basico importa numa
economia de quatro a cinco reais com saude publica. Ainda, ha indicacdes de que 68%
das internacfes em hospitais publicos decorrem de problemas ligados ao precério

312

saneamento.”™ As medidas preventivas, assim, além de assegurarem maior qualidade

319 Nesse sentido, cf. MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflexdes sobre o
controle das politicas... Op. Cit., p 219.

311 Veja estudo completo em: <http://www.who.int/water_sanitation_health/publications/2011/ dwq_
guidelines/en/index.html> Acesso em 21/09/2012.

2 As internagbes decorrentes da falta de saneamento correspondem aquelas associadas ao
abastecimento deficiente de agua, ao esgotamento sanitario inadequado, a contaminacao por residuos
solidos ou a condicBes precérias de moradia. Estes problemas de salde conformam um
importantissimo indicador de saude publica — “internagdes hospitalares decorrentes de doengas
relacionadas ao saneamento ambiental inadequado” (DRSAI). Os dados sdo disponibilizados pelo
Governo Federal, disponivel em http://www.snis.gov.br/PaginaCarrega.php?EWRErterter TERTer=19
(acesso em 21/09/212)



125

de vida, representam opcdo mais econémica ao Estado — e assim, viabilizam uma
maior racionalizacdo dos recursos publicos.

Apesar disso, a realidade sanitaria brasileira ainda ndo demonstra que as
atividades preventivas representam prioridade do Poder Publico. Dados do IBGE
divulgados em 2012 revelam que, em 2009, cerca de 80% dos domicilios em area
urbana, e 25% dos de area rural, eram cobertos com rede coletora de esgoto ou tinham
acesso a fossa séptica. Contudo, a disparidade entre as regides é enorme: enquanto em
Sdo Paulo 91,1% dos domicilios urbanos sdo alcancados pela rede de esgoto,
Rondbnia (com 5,2%), Pard (2,7%), e Amapa (1,1%), possuem redes de esgoto
bastante deficitarias.*"* Este é um ponto nevralgico para se compreender os principais
problemas sanitarios brasileiros — e, ao mesmo tempo, o adequado dimensionamento
do comando constitucional de que a atencdo prioritria as medidas preventivas
constitui um relevante critério para viabilizar o controle das acdes e omissdes do Poder
Publico, especialmente no que tange a dimenséo coletiva do direito a salde.

O segundo elemento conformador da diretriz de integralidade, a adogdo da
epidemiologia e de critérios cientificos para a definicdo das politicas sanitarias, denota
que as acdes e servicos de salde deverdo ser formulados a partir dos fatores que
interferem no processo de saude-doenca da populacdo, orientados por padrdes
reconhecidos pela comunidade cientifica como eficazes e seguros. Trata-se, ademais,
de analisar, em termos coletivos, quais estratégias e medidas sdo mais adequadas para
assegurar a protecdo e promocao da satde da comunidade, de modo a se racionalizar e
potencializar a atuacdo estatal na area sanitaria. Por isso conclui-se que a legislacédo
atinente adotou a chamada “medicina baseada em evidéncias”, que deve pautar a
atuacdo do Poder Publico na adocdo de tratamentos e medicamentos a serem
dispensados pela rede publica.

O Ministério da Saude utiliza critérios epidemiologicos em quatro grandes

frentes: analise da situacdo de salde, identificacdo de perfis e fatores de risco,

313 Os dados estdo na publicagio “Indicadores de Desenvolvimento Sustentavel”, publicado pelo IBGE
em 2012. Disponivel em <ftp://geoftp.ibge.gov.br/documentos/recursos_naturais/indicadores_
desenvolvimento_sustentavel/2012/ids2012.pdf> Acesso em 19/09/2012.
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vigilancia em salde, avaliacdo epidemiolégica de servicos, acdes e programas.*™
Ainda, a observancia de padr@es cientificos representa condicdo para que determinado
tratamento passe a fazer parte das politicas do SUS (art. 19-Q, § 2°, inciso | da Lei n°
8.080/1990).

Destaque-se, por derradeiro, que a Lei n® 12.401/2011 promoveu alteracgdes
significativas na Lei n° 8.080/1990, que delimita a assisténcia terapéutica integral a ser
promovida pelo sistema de saude publica. Este tema sera analisado detidamente no
topico 3.1.1, abaixo, oportunidade em que se analisara a constitucionalidade e
legalidade das restricGes realizadas pela Administracdo Publica ao contetido do direito
a saude. Por ora, dando continuidade ao estudo das diretrizes constitucionais do SUS,
passa-se ao estudo da distribuicdo das competéncias relacionadas a execucdo das a¢des
e servicos de saude.

A diretriz de descentralizacdo (art. 198, inciso | da Constituicdo) do Sistema
Unico de Salde realca a valorizacdo da esfera local como unidade privilegiada de
gestdo das politicas publicas sanitarias. Em verdade, a Constituicdo Federal®?
estabelece, no art. 23, inciso Il, o cuidado da salude como competéncia material
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Assim, para se
compreender quais as consequéncias da descentralizacdo das politicas sanitarias, é
necessério analisar a estrutura federativa de gestdo do sistema nacional de satde.*'®
A fixacdo de competéncia comum decorre da utilizacdo, pelo legislador

constituinte, da modalidade de “cooperacao” para repartir as competéncias entre os

31 Anote-se que, inclusive, o Ministério da Satde publica trimestralmente um periddico cientifico,
denominado “Epidemiologia e Servigos de Satde”, através do qual sdo divulgados estudos que
contribuem para a analise das politicas do SUS, viabilizando um constante aprimoramento das
medidas interventivas a partir de critérios epidemioldgicos. As edi¢cdes encontram-se disponiveis em
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idtxt=32328

315 Art. 23, inciso II da Constituigdo Federal: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios: | - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes
democraticas e conservar o patrimdnio publico; Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;”

%1% Este ndo é o espaco adequado para o estudo aprofundado de todos os aspectos do federalismo
brasileiro — uma excursdo de tal monta apenas seria alcancavel adequadamente em obra de félego.
Neste trabalho, portanto, serdo abordados apenas os aspectos federativos que relevam para a analise do
funcionamento do Sistema Unico de Salde. Para uma anélise aprofundada das relacdes entre a
estrutura federativa e o direito a sadde, cf. WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e federacdo na
Constituicao brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. Ainda, sobre o federalismo brasileiro, cf.
BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regides. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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entes federados.®*’ Através de tal mecanismo de divisédo de competéncias, as decisdes
quanto as politicas sanitarias devem ser realizadas de maneira conjunta entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, haja vista que existe forte interdependéncia e
interesse comum nos programas a serem desenvolvidos. De qualquer modo, apesar de
a decisdo ser conjunta, a execugdo muitas vezes é realizada por apenas um ente, a
depender da forma como é pactuada a politica.*’® De qualquer forma, é bastante
comum a atividade ser realizada de maneira articulada, em especial quanto ao
financiamento das ages.***

Na estrutura federativa brasileira, a diretriz de descentralizagdo deve ser
analisada juntamente com a tematica da “municipaliza¢do”. Apesar de ndo ser pacifico
na doutrina o reconhecimento dos Municipios como entes da Federacdo, fato é que o
legislador constituinte apontou, de maneira expressa, a sua incumbéncia de gestdo das
politicas de salde, juntamente com Estados, Distrito Federal e Unido, conforme se

2
3.3 0

extrai do inciso Il do art. 2 Ademais, no campo especifico da saude, a diretriz de

317 De acordo com o magistério de Gilberto Bercovici, a cooperacdo distingue-se da coordenagéo —
esta se caracteriza como a forma de distribuicdo de competéncias em que cada ente federado possui
um nivel especifico de atuacdo, de modo que cada um deles podera agir de maneira isolada ou
autdbnoma para a consecucdo do objetivo tracado constitucionalmente. Na coordenacgdo, definem-se
nacionalmente normas gerais de atuacdo, que serdo moldadas as especificidades dos entes locais. Este
modelo de reparticio de competéncias se materializa nas chamadas “competéncias concorrentes”
(previstas na Constituicdo Federal no art. 24), cf. BERCOVICI, Gilberto. A descentralizacdo de
politicas sociais e o federalismo cooperativo. Revista de Direito Sanitario, v. 3, n. 1, p. 13-28, mar.
2002, p. 15.

318 Marlon Alberto Weichert destaca que a escolha pela cooperagdo entre os entes, no ambito da satde,
era a Unica que viabilizava uma estrutura adequada, capaz de fazer frente ao reconhecimento do direito
a satde como direito fundamental garantido a todos os cidaddos brasileiros. 1sso porque a opgdo por
um centralismo forte implicaria graves problemas de gestdo, mantendo os érgaos estatais distantes das
demandas concretas dos cidaddos. Por outro lado, transferir a responsabilidade para Estados e
Municipios os sobrecarregaria imensamente, de modo que dificilmente conseguiriam suportar, com
seus proprios recursos, as atividades sanitarias. Assim, constitucionalizou-se uma op¢do que viabiliza
a unificacdo de esforgos por todos o0s entes, consubstanciando um verdadeiro sistema nacional, sem
descurar das demandas locais de cada regido. WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e federacéo... Op.
Cit., p. 209.

319 Sobre as técnicas de distribuicdo constitucional de competéncias, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. O
estado brasileiro: algumas linhas sobre a divisdo de poderes na federacdo brasileira & luz da
constituicdo de 1988. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia n. 104, p. 21-42, out./dez. 1989, p.
24-25.

%20 Sobre a problemética atinente ao reconhecimento dos Municipios como entes da Federagéo, cf.
ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Critica ao tratamento constitucional do Municipio como ente
da Federacéo brasileira. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas
essenciais: Direito Constitucional. Vol. I11. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Para uma
andlise comparativa quanto a posi¢cdo dos municipios nas estruturas federativas do Brasil e da
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descentralizacéo realca a importancia dos Municipios na gestdo das politicas publicas
relacionadas a matéria. Mesmo antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
a municipalizacdo ja estava na pauta de reivindicacbes do Movimento Sanitario
Brasileiro por dois motivos fundamentais: 0s gestores municipais, por estarem mais
préximos das demandas sanitarias da populacdo, poderiam desenvolver politicas
sanitarias mais adequadas; por outro lado, a gestdo da satude em nivel local favoreceria
uma maior democratizacdo das agdes e servigos estatais, com a participacdo popular na
definicdo das estratégias de satde.**

Ainda, a diretriz de descentralizacdo (art. 198, inciso | da Constituicdo)
estabelece que haja direcdo Unica em cada esfera de governo (municipal, estadual e
federal). Trata-se de mecanismo que viabiliza a operacionalizacdo do sistema: apesar
de descentralizado, cada nivel de atuacdo possui gestores responsaveis, através dos
quais sdo definidas estratégias e repartidas as responsabilidades pelas acdes e servigos
de saude. Com isso, a gestdo administrativa do SUS torna-se mais articulada e
organizada, com esferas de deciséo bem delineadas. A Lei n°® 8.808/90 estabelece, no
art. 9° que a direcdo Unica serd exercida pelos seguintes dérgdos: (i) no ambito da
Unido, pelo Ministério da Saude; (ii) no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela
Secretaria de Saude ou 6rgdo equivalente; (iii) no ambito dos Municipios, também

pela Secretaria de Satide ou 6rgéo equivalente. A Lei Organica da Saide®*

reforca que
a direcdo unica devera ser observada inclusive na hipotese em que os Municipios

instituam consércios administrativos intermunicipais.® Ainda, no nivel municipal

Alemanha, cf. MARRARA, Thiago. Do modelo municipal alemdo aos problemas municipais
brasileiros. Revista de Direito Municipal - RDM, Belo Horizonte, v. 27, p. 33-52, 2008.

21 DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito & satde. Revista de Satude Publica, Sao Paulo, v. 22, n. 1, p.
57-63, fev. 1988. Ainda, nesse sentido, cf. SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Gestdo
compartida sanitaria no Brasil — possibilidade de efetivacdo do direito a sadde. In: (Org.) A
saude sob os cuidados do Direito. Passo Fundo: UPF, 2003.

%22 Art. 10, caput e § 1° da Lei n® 8.080/1990: “Art. 10. Os municipios poderdo constituir consorcios
para desenvolver em conjunto as acdes e 0s servigos de saude que Ihes correspondam. § 1° Aplica-se
aos consorcios administrativos intermunicipais o principio da direcdo Unica, e 0s respectivos atos
constitutivos dispordo sobre sua observancia.”

%23 Os consorcios publicos s&o disciplinados pela Lei n° 11.107/2005.
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admite-se a divisdo administrativa da gestdo do SUS em distritos, que permitam a
articulacdo de recursos, técnicas e praticas ligados a satde.**

As linhas gerais das competéncias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios sdo tracadas pela propria Lei n° 8.080/1990. A direcdo nacional do
SUS, nos termos do art. 16, incumbe-se, principalmente, de atividades de coordenacdo
e normatizacdo do Sistema. A ela ainda cabe, por exemplo, a formulacéo, avaliacéo e
apoio as politicas de alimentacdo e nutri¢do (inciso I). Outrossim, é a direcdo nacional
que define e coordena o sistema de assisténcia de alta complexidade, a rede de
laboratérios da salde publica, o sistema de vigilancia epidemioldgica e sanitaria
(inciso I11).

Com as direcOes dos demais niveis de gestdo (estadual e municipal), a direcéo
nacional participa da formulacdo e implementacdo das politicas relativas ao controle
das agressdes ao meio ambiente, ao saneamento basico as condi¢des e ambientes de
trabalho (inciso 1l). Apenas excepcionalmente a direcdo nacional executard
diretamente acdes de salde — prevé o paragrafo Unico do art. 16 da Lei n° 8.080/1990
que a Unido podera exercer acBes de vigilancia epidemioldgica e sanitaria em
circunstancias especiais, como na hipdtese em que agravos de saude escapam da
capacidade de controle da direcdo estadual ou quando possam representar risco de
disseminacao por todo o territorio nacional.

As direcdes estaduais tém o dever de promover a descentralizacdo para 0s
Municipios das acdes e servigos de saude (art. 17, inciso | da Lei n° 8.080/1990). Para
isso, devem prestar apoio técnico e financeiro as municipalidades, de modo que apenas
de maneira supletiva caberd ao Estado a execucdo direta dos servigos (inciso I11).
Ainda, deverdo gerir o sistema de alta complexidade (inciso IX), bem como coordenar
a rede estadual de laboratorios de salde publica e hemocentro (inciso X), dentre
outros.

A direcdo municipal cuida especialmente o planejamento, a organizacéo e o
controle da execucdo dos servigos publicos de satde (art. 18, inciso | da Lei n°

8.080/1990). Mas ndo h& uma desvinculagdo com os demais niveis: pelo contrério, a

24 Art. 10, § 2° da Lei n° 8.080/1990: “Art. 10. (...) § 2° No nivel municipal, o Sistema Unico de Saude
(SUS), podera organizar-se em distritos de forma a integrar e articular recursos, técnicas e praticas
voltadas para a cobertura total das a¢des de satude.”
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atividades prestadas pelo Municipio devem estar concatenadas com o planejamento e a
coordenacdo estadual e nacional. Alias, o nivel municipal é onde se inicia a
estruturacdo e organizacao do sistema — a propria Lei n° 8.080/1990 estabelece que o
planejamento do SUS sera ascendente, partindo do nivel local ao federal, de modo a se
compatibilizar as politicas de saude com a disponibilidade dos recursos (art. 36 da Lei
n° 8.080/1990).

Para o0 planejamento e a coordenagdo federativa do sistema, a Lei n°
8.080/1990 criou dois foros de negociacédo e pactuacdo dos aspectos operacionais do
SUS: a Comisséo Intergestores Bipartite (CIB) e a Comissdo Intergestores Tripartite
(CIT).3® A CIB é integrada pelos gestores municipal e estadual, enquanto que a CIT é
composta pelos gestores municipal, estadual e nacional. E nesses foruns em que sio
discutidos e fixados os aspectos operacionais, financeiros e administrativos do sistema
nacional, viabilizando a integracdo e harmonizacdo de toda a rede de atendimento a
populagéo.

O Decreto n° 7.508/2011, que regulamenta a Lei n°® 8.080/1990, estabelece que
0 acordo pactuado entre os entes federativo sobre a rede de atencdo a salde seré fixado
através de “Contrato Organizativo da Acao Publica da Saude” (art. 33 do Decreto n°
7.508/2011). Este “contrato organizativo” visa organizar e integrar as acoes e Servigos
de salde a cargo de cada nivel de gestdo do SUS, definindo as responsabilidades de
cada um, os critérios de avaliacdo de desempenho e os recursos financeiros que serdo

® E um importante instrumento para viabilizar um adequado

demandados.*?
planejamento da atividade administrativa, de modo que sejam delimitadas as

incumbéncias de cada um dos entes da Federacdo. Ele consubstancia o instrumento

5 0CIBeoCIT apenas foram legalmente reconhecidos em 2011, com o advento da Lei n°
12.466/2011, que inseriu o art. 14-A na Lei Organica da Salude. Esses foros, contudo, ja existiam,
sendo regulamentados pela Norma Operacional Basica do SUS (NOB 01/96). Ainda, aquele Diploma
Normativo algou o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) e o Conselho Nacional de
Secretarias Municipais de Saide (CONASEMS) como entidades representativas dos entes estaduais e
municipais, nos assuntos sanitarios de utilidade publica e relevante funcdo social (art. 14-B da Lei n°
8.080/1990).

%28 O “contratato organizativo” deve ser analisado sob o prisma da “cooperagdo administrativa”, que
viabiliza o planejamento integrado da agéo dos diversos entes federativos, viabilizando o alcance de
resultados eficientes na execucdo da funcdo administrativa. Sobre o tema, cf. OLIVEIRA, Gustavo
Justino de. Contrato de gestao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 156-159.
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juridico que permite balizar, por exemplo, nos casos de omissdo administrativa, se tal
conduta é ilegal e qual ente seria responsavel por ela.?*’

A reparticdo de competéncias, nos moldes como delineada pela Lei n°
8.080/1990, ndo é estanque. Isso porque, a depender da estrutura e das condicdes de
cada Estado ou Municipio, a forma de adesio ao Sistema Unico é diferenciada. A
Norma Operacional Basica do SUS 01/96 (NOB 96)°** estabelece dois niveis de gestdo
em relacdo as esferas municipal e estadual. Os Municipios, de acordo com o
preenchimento de requisitos previstos na NOB, poderdo se habilitar como (i) gestdo
plena da atencdo bésica ou (ii) gestdo plena do sistema municipal. Por sua vez, os
Estados poderdo se habilitar como (i) gestdo avancada do sistema estadual ou (ii)
gestdo plena do sistema estadual. A habilitacio em uma ou outra modalidade
determinara quais as prerrogativas e responsabilidades que recairdo sobre cada gestor,
de forma que o sistema possa integrar adequadamente todos os entes a rede de
atendimento a salde de acordo com suas peculiaridades.

Essa € a estrutura geral de divisdo de competéncias no modelo federativo de
gestdo da salde publica. Os aspectos mais controvertidos serdo retomados no
subcapitulo 3.1 deste trabalho, quando ser& abordada a questdo do financiamento das
acOes e servicos sanitarios, bem como serd delineada uma compreensdo mais
aprofundada da diretriz de integralidade do sistema publico de salide. No proximo

topico analisar-se-a a diretriz constitucional de participacdo da comunidade.

2.2.3 Democratizacdo da Administracdo Pablica e a diretriz de participacdo da
comunidade

A diretriz constitucional de participacdo da comunidade (art. 198, inciso 11l da
Constituicdo) representa mais um dos variados dispositivos consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988 que se destinam a um escopo comum: democratizar o
Estado brasileiro. Assim, a diretriz prevista no art. 198, inciso Il da Constituicdo

Federal deve ser compreendida a partir deste projeto de democratizacdo do proprio

%27 Sobre a responsabilidade dos entes no caso de demandas judiciais envolvendo o direito & saude, cf.
item 4.2.2, abaixo.

%28 A NOB 01/96 foi formalizada através da Portaria n° 2.203, do Ministério da Salde, constituindo
uma das principais ferramentas de juridicas de operacionaliza¢do do sistema.
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pais, como um todo, e da esfera administrativa, em especial. Ademais, na area
especifica do direito a salde a participacdo da comunidade é asseguradas nos mais
variados niveis de gestdo das politicas sanitarias, como se vera nas préximas linhas.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra um verdadeiro projeto democratico,
que permanece vivo em toda a sua potencialidade, a despeito das diversas reformas
através de Emendas Constitucionais.’® Isso porque os dispositivos que o sustentam
restaram intactos. O texto constitucional faz sua primeira referéncia a democracia ja no
Predmbulo, ao declarar que, a partir de 5 de outubro de 1988, instituia-se um “Estado
Democratico”. Ainda, impde-se ao Estado “assegurar o exercicio dos direitos sociais €
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solug¢do pacifica das controvérsias.”

Logo em seguida, o art. 1° apresenta os fundamentos da RepuUblica — a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico —, 0s quais representam referenciais para o

conceito de democracia.**°

Ainda, deve ser destacado o caput do art. 1° (que fixa a
Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito), bem como seu
paragrafo unico, que se refere explicitamente ao povo como fonte de todo o poder, o
qual é exercido através de representantes eleitos ou diretamente.

Ou seja, o projeto democratico constitucionalizado ndo se resume a
possibilidade de escolha dos representantes, por meio do exercicio do direito de voto;
mais que isso, 0 texto constitucional alberga a possibilidade do exercicio direto da
democracia.**! E, além da possibilidade de democracia direta (quando o préprio povo

define a vontade do Estado), a democratizacdo da esfera publica brasileira conduz a

9 SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e democracia... Op. Cit., p. 210.

30 SALGADO, Eneida Desiree. Idem, p. 213.

31 Nas palavras de Clémerson Merlin Cléve, “(...) o que é urgente no nosso pais, para favorecer a
transparéncia, é a regulamentacdo dos mecanismos de democracia direta. A nossa Constituicdo aposta
na construgdo de uma democracia semi-direta.” CLEVE, Clémerson Merlin. O Poder Legislativo no
Brasil contemporaneo. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas
essenciais: Direito Constitucional. Vol. IV. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 171.
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compreensdo de que é justamente o principio democratico que prevalece como critério
de legitimidade das acdes dos agentes publicos.

Assim, ao lado da democracia representativa e da democracia direta, ganha
relevo a democracia participativa, considerada como a possibilidade de os cidaddos
participarem das decis@es politicas do Estado, do debate publico que define o destino
do pais. Trata-se de uma concepc¢do mais refinada do projeto democratico, na medida
em que através do exercicio da democracia participativa € a propria sociedade que se
democratiza: ndo se trata apenas de definir quem sera o responsavel pela deciséo final,
se 0s representantes eleitos (democracia representativa) ou se 0 proprio povo
(democracia direta). Através dos instrumentos de democracia participativa a maquina
estatal se torna mais préxima da sociedade, diminuindo a distancia entre aqueles que
governam e aqueles que sdo governados.*

Ademais, como leciona Paulo Bonavides, a democracia participativa
representa direito positivado pelo art. 1°, paragrafo Unico da Constituicdo.**® Isso
implica reconhecer a democracia participativa como norma juridica, de modo que a
atuacdo do Estado que contrarie tal principio, ou que busque afirmar a superioridade
ou exclusividade da democracia representativa, deve ser considerada
inconstitucional.***

O projeto democratico estabelecido constitucionalmente se irradia por todas as
esferas do Estado brasileiro. Entretanto, em razdo do tema trabalhado neste texto, é
importante verificar como a Constituicdo materializa a democracia no ambito
administrativo. A propria constitucionalizacdo dos principios da Administracdo (art.
37) indica que a Carta Magna buscou reestrutura-la de modo a dar concretude aos

335
l.

elementos democraticos que informam a Republica Federativa do Brasi Ademais, a

conformacdo da atividade administrativa, vocacionada para a concretizagdo dos

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagio Popular na Administragio Publica. Revista de
Direito Administrativo, Vol. 191, Rio de Janeiro, p. 26-39, 1993, p. 32.

%3 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacao da
legitimidade. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 18-24.

34 SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e democracia... Op. Cit.. p. 247.

%5 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Democracia,Constituicdo e Administracdo Publica. Boletim de
Direito Administrativo, ano XV, Nov./99 n.11, p. 728-734, 1999, p. 731.
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direitos fundamentais, imp®e que a atuagéo estatal seja democratica.®* E nesse sentido
que Bacellar Filho ressalta que, “no Direito Administrativo, os direitos fundamentais
incorporam garantias aos cidadaos (afirmacdo de direitos de defesa e direitos a
prestacdo positiva frente a Administracéo), em transito para uma Administracdo mais
democratica.”>’

Para garantir a democratizacdo da Administracdo Publica, extrai-se do texto
constitucional o reconhecimento de verdadeiro direito de participagédo popular. Esse
direito define, juridicamente, 0 mecanismo atraves do qual se efetiva a democracia
participativa no &mbito administrativo. O direito de participacdo é género em que se
enquadram outros direitos, como o direito de reclamacéo (previsto expressamente no
art. 37, § 3°, inciso | da Constituicdo).>*® Conforme salienta Adriana Schier, o direito
de participacdo tem natureza de direito fundamental, que decorre dos principios do
Estado de Direito e do Estado Democratico, estruturantes da Republica Federativa do
Brasil, conforme apresentado no inicio deste topico.®* Trata-se, pois, de conclusido
autorizada pela abertura material do catalogo de direitos fundamentais, nos termos do
art. 5° 8§ 2° da Constituicdo. Em razéo disso, aplica-se ao direito de participacdo o
regime proprio dos direitos fundamentais (Titulo Il da Constituicdo).

Nesse sentido, interessante mencionar a classificacdo de Paulo Bonavides, que
se refere a quatro geracdes de direitos fundamentais. Os direitos de quarta geracao
estdo compreendidos historicamente no momento de instituicdo do Estado Social, e se
conectam & democracia, & informacdo e ao pluralismo politico.>*® Assim, pode-se
considerar o direito de participacdo como direito implicito (em seu aspecto formal), e
integrante da quarta geracdo de direitos, consagrando, no Brasil, o Estado Social e

Democratico de Direito.?*

336 PESSOA, Robertonio Santos. Neoconstitucionalismo, politica e Administracéo Puablica: dilemas
a serem enfrentados. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 8, n. 39, p. 43-54, set./out. 2006, p.
46.

%7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil... Op. Cit.,. p.
114.

%8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacéo popular na Administracdo Publica. Rio de
Janeiro, Renovar, 2002, p. 27.

%9 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Idem, p. 27.

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... Op. Cit., p. 580 e ss.

%1 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular... Op. Cit., p. 34.
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Ademais, além de representar determinacdo constitucional, o direito de
participacdo popular marca verdadeiro avango no modo de se gerir a Administracdo
Publica. Isso porque, ao se aproximar da comunidade, as decisfes dos administradores
podem ser aprimoradas, compatibilizando a atuacdo estatal com as demandas
populares. Ou seja, a participacdo popular € determinante para a identificacdo do
interesse pablico.** Trata-se de tornar as burocracias estatais mais responsaveis pelas
bases que as legitimam, e, sobretudo, sdo fortalecidos novos espagos de luta locais,
fomentando a participacdo de atores sociais que serdo os interlocutores da cidadania
(individuos singulares, sindicatos, movimentos sociais etc.) — sujeitos responsaveis
pela historia que os envolve.?*

Verifica-se, portanto, que a participacdo popular na esfera administrativa esta
inserida  na prépria estrutura da Administracdo  Publica  estabelecida
constitucionalmente. Além de democratizar o ambito administrativo, a participacao
direta do particular, na gestdo e no controle da Administracdo, permite que sejam
corrigidas as imperfeices do modelo burocratico, evitando sua autonomizacdo. Nas
palavras de Adriana Schier, “aproveitou-se, assim, dos beneficios da racionalidade
formal, da qual a burocracia € fruto, e procurou-se minimizar as suas consequéncias
negativas através de mecanismos da democracia.”*** Isso significa que o exercicio do
direito de participacdo faz com que as decisbes administrativas sejam mais bem
informadas, racionalizando-as. Mas ndo é sO: a atuacdo administrativa torna-se
efetivamente publica e transparente, voltada para a satisfacéo do interesse publico.**® E
a participacdo do cidadao, além de conferir maior legitimidade a Administracdo, faz
com que a propria comunidade se transforme em agente de seu desenvolvimento e de
sua emancipacao.*°

O exercicio do direito de participacdo popular fundamenta instrumentaliza

%2 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucgo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 230-233.

3 LEAL, Rogério Gesta. Possiveis dimenses juridico-politicas locais dos direitos civis de
participacdo social no &mbito da gestdo dos interesses publicos. In . Administragdo Publica e
participacao social na América Latina. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2005, p. 388.

¥4 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular... Op. Cit., p. 108.

%5 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo... Op. Cit., p. 214-215.

%6 ANDRADE, Mariana Drumond. A crise de representatividade e a democracia participativa.
Revista de Direito Municipal — RDM, Belo Horizonte, ano 5, n. 14, p. 19-32, out./dez. 2004, p. 31.
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normativamente a intervencdo da populacdo diretamente nos processos decisorios da
Administracdo Publica.**’ No entanto, para que as formas de participacdo sejam
efetivamente viabilizadas, devem ser observados alguns requisitos indispensaveis. De
acordo com Clemerson Merlin Cléve, € necessaria a implementacdo dos seguintes

348

pressupostos:® (i) garantir o direito a informacdo (art. 5°, XXXIII) e a obtengdo de

certidBes em reparticdes publicas (art. 5°, XXXIV);** (ii) promover a democratizacio
da propria Administracdo Publica, internamente;**° (iii) incentivar a adocéo, por parte
dos administrados, de uma postura mais cidada, consciente de sua relevancia na esfera
da acdo administrativa.*"

A partir dessas condicdes, o autor divide a participagdo administrativa em duas

347 Clémerson Merlin Cléve aponta cinco formas de participagéo indireta do cidado na administragdo
da coisa publica: (i) o cidadao eleitor (que, a despeito de ndo ser suficiente para se garantir a
democratizacdo da sociedade, é elemento indispensavel e fruto de vigorosa luta historica); (ii) o
cidaddo agente de poder (ou seja, preenchendo cargos publicos); (iii) o cidaddo colaborador (trata-se
da gestdo privada de interesses publicos, que se identifica com a delegagdo de servicos publicos a
particulares, através da concessdo, permissao ou autorizagdo); (iv) o cidaddao seduzido (quando o
cidaddo atua em conjunto com o Estado para a realizagdo de finalidades publicas — o Estado provoca o
cidaddo, mediante estimulos ou orientacdo); (v) o cidaddo censor (em decorréncia do uso do direito de
peticdo e do direito a obtencdo de certiddes — art. 5°, XXXIV, CF —, quando o cidaddo provoca 0s
Poderes Publicos; ou, através da acdo popular — art. 5°, LXXIIlI — quando é promovida censura
judicial). CLEVE, Clémerson Merlin. O cidaddo, a Administracdo Publica e a nova constituicao.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, n. 106, p. 81-98, abr./jun. 1990, p. 83-89.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito). Sdo Paulo:
Editora Académica, 1993, p. 29-30.

%9 Como anota Thiago Marrara, em decorréncia do principio da moralidade cabe a Administraco
Publica cooperar com os cidaddos, seja para viabilizar o exercicio de seus direitos, seja para que
possam cumprir adequadamente seus direitos. MARRARA, Thiago. O contetdo do principio da
moralidade... Op. Cit., p. 177.

%0 Importante assinalar que a necessidade de democratizacio interna da Administragdo Publica néo
significa que ela tenha se desenvolvido a partir de uma concepcédo autoritaria. Pelo contrario, como
apontam Daniel Wunder Hachem e Emerson Gabardo, as origens da Administracdo Publica e do
préprio Direito Administrativo, no contexto da Revolucdo Francesa, estdo diretamente conectadas a
concepcdes tedricas e filosoficas de defesa do cidaddo ante as arbitrariedades do Poder Publico.
GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do Direito Administrativo — uma critica da critica. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito Administrativo e Interesse
Publico: estudos em homenagem a Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010.
%1 Consoante licdo de Enrique Omar Aragén, a passagem para uma Administracio Plblica
democratica exige, ao lado de transformacdes juridicas, o empreendimento de mudancas culturais,
especialmente no dmbito administrativo, que deve reconhecer e incentivar 0s mecanismos de
participacdo popular. ARAGON, Enrique Omar. Democracia, derechos fundamentales y proceso
administrativo. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel
Wunder (Coord.). Globalizacdo, Direitos Fundamentais e Direito Administrativo: novas
perspectivas para o desenvolvimento econémico e socioambiental. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
221-224.
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modalidades bésicas, a participacdo de fato e a participacdo regulada. A primeira
ocorre quando a acdo dos cidaddos influencia a atividade administrativa, ainda que ndo
haja regulamentacdo prevista. Essa participacdo de fato subdivide-se em publica ou
legitima (por exemplo, os movimentos sociais que reivindicam acGes, manifestacdes
de rua etc.) e oculta ou ilegitima (quando ocorre trafico de influéncia, negociagdes
obscuras, clientelismo). Ainda, Cleve situa os lobbies na situacdo limitrofe entre a
legitimidade e a ilegitimidade.**?

Por outro lado, a participacdo regulada ocorre quando ha previséo,
constitucional ou infraconstitucional, de sua existéncia. Como exemplo, é possivel
citar: a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgdos
publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de
discussdo e deliberacdo (art. 194, pardgrafo Unico, inciso VII da Constituicdo); o
direito de o cidaddo denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de
Contas (art. 74, 8 2° da Constituicdo); a participacdo da sociedade e dos Poderes
Pablicos nas iniciativas referentes a seguridade social (art. 194 da Constituicdo);
carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com participacdo da
comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados na seguridade
social (art. 194, inciso VII da Constitui¢do), o que se reafirma com relacdo a saude
(art. 198, inciso Il da Constituicdo) e a assisténcia social (art. 204, inciso Il da
Constituicdo); dentre outros.*

A participagdo administrativa regulada se expressa juridicamente através da
participacdo procedimental, através da qual os individuos sdo inseridos no
procedimento em que sdo definidas as decisdes administrativas.®** E, para que seja

viabilizada essa interlocucdo, devem ser estabelecidos espacos publicos de didlogo,

%2 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional... Op. Cit., p. 31.

%3 para uma analise especifica sobre a possibilidade de participagdo popular no ambito das agéncias
reguladoras, cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a
participacdo dos cidaddos nesta atividade, servigos publicos e direitos fundamentais: os desafios da
regulacdo na experiéncia brasileira. Revista de Direito Administrativo, n. 230, p. 153-162, out./dez.
2002.

%4 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. Participacdo administrativa. A&C — Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, ano 5, n® 20, p. 167-194, abr./jun. 2005, p. 180.
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mecanismos que permitam a participacdo popular nos processos de deliberagdo.**

Trata-se de estabelecer meios para a concretizacdo ndo s6 dos valores constitucionais
democréaticos, como também de diversos dispositivos constitucionais que apontam
claramente para a necessidade de insercdo comunitaria na esfera da deciséo
administrativa.*®

Rogério Gesta Leal destaca algumas modalidades de participacdo popular
inseridas no processo decisorio administrativo: (i) a consulta popular sobre algumas
questdes envolvendo demandas comunitérias; (ii) o debate publico, que permite a
Administracdo ter acesso as diversas posicdes existentes na coletividade a respeito de
determinados assuntos; (iii) as audiéncias publicas.®’ Nesse sentido, deve-se ressaltar
a potencialidade da participacdo local, na medida em que a Constituicdo confere
autonomia aos Municipios. Sao reforcados, portanto, mecanismos como os conselhos
municipais de politicas pablicas, o orcamento participativo, a exposicdo das contas do
municipio, a dendncia aos Tribunais de Contas, a ouvidoria municipal.**®

A democratizacdo do agir administrativo na esfera da saude publica esta
intimamente ligada com as proprias origens historicas que levaram a conformacdo do
Sistema Unico de Salde, com o estabelecimento da diretriz constitucional de
participacdo da comunidade (art. 198 da Constituicdo). A regulamentacdo deste
dispositivo é realizada pela Lei n® 8.142/1990, que institui dois 6rgdos de participacdo
popular: a Conferéncia de Satude e o Conselho de Salde. E através deles que se
viabiliza a insercéo dos cidadaos nos processos decisérios das politicas sanitérias.

A Conferéncia de Saude, de acordo com o art. 1°, § 1° da Lei n° 8.142/1990, é
composta por representantes “dos varios segmentos sociais”’, devendo se reunir,

ordinariamente, a cada quatro anos, para avaliar a situacdo da satde e propor diretrizes

%5 Sobre a importancia de se estruturar procedimentos no seio da Administragdo, Bacellar Filho
assevera que “o procedimento administrativo visa permitir & Administragdo Publica a valoragdo, de
forma coordenada, de uma pluralidade de interesses, publicos ou privados, envolvidos na elaboracédo
da decisdo administrativa. Representa, portanto, um mecanismo de coordenagdo de interesses para a
obtencdo do interesse coletivo priméario (interesse publico) com o menor sacrificio dos interesses
secundarios (estatais ou dos sujeitos privados).” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogao juridica
de interesse publico... Op. Cit., p. 102.

%% EAL, Rogério Gesta. Possiveis dimensdes juridico-politicas... Op. Cit., p. 389.

%7 A respeito das audiéncias publicas, cf. GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho
Administrativo: la defensa del usuario y del administrado. T. 2. 4% ed. Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2000, p. 8.

%8 LEAL, Rogério Gesta. Possiveis dimensdes juridico-politicas... Op. Cit., p. 396.
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para a formulacdo da politica de saude da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Trata-se de 6rgdo que viabiliza a participacdo de amplos setores da
sociedade, constituindo um férum que viabiliza a constante reflexdo acerca das acdes e
servigos de salde desenvolvidos pelo Estado. Além de avaliar criticamente as condutas
estatais, funciona a Conferéncia como importante espaco do qual sdo extraidos
elementos que estruturardo o planejamento das politicas publicas.**°

Os Conselhos de Saude, diferentemente, possuem funcionamento permanente,
cabendo a eles atuar, com capacidade deliberativa, no ambito de formulacdo de
estratégias e no controle da execucdo das politicas de saude no seu respectivo nivel
(federal, estadual ou municipal). E um 6rgéo colegiado, composto por representantes
do governo, de prestadores de servicos, de profissionais de satde e usuarios.*® Ainda,
0 Decreto n° 7.508/2011 estabelece a necessidade de participacdo dos Conselhos no
processo de planejamento da satde em todos os niveis da Federacdo (art. 15), de modo
que os planos de salde, que estruturam a politica publica do ente publico, deverdo ser
aprovados pelos respectivos conselhos de salde.

A participacdo da comunidade através das Conferéncias e dos Conselhos de
Saude é de grande importancia para o processo de gestdo das politicas sanitarias, em
todos os seus momentos: formacdo, execucdo, controle e avaliagdo. A participacao
popular nestas etapas cumpre um relevante papel de inteligéncia das escolhas
administrativas: o fortalecimento de mecanismos de interlocucdo com os cidaddos —
que serdo justamente aqueles afetados pela politica — viabiliza a definicdo de condutas

mais bem informadas, amparadas nas efetivas demandas populares.®®* Trata-se, de

%9 A titulo de exemplo, a 142 Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 2011, que contou com
2.937 delegados, representantes de 4.375 Conferéncias Municipais e de 27 Conferéncias Estaduais. Ao
final do evento, foi elaborada uma Carta aberta, em que sdo reafirmadas as diretrizes constitucionais
do SUS, bem como sdo delineadas metas gerais que devem pautar as politicas publicas sanitarias em
todos os niveis da Federagdo. O teor integral do texto pode ser encontrado em
<http://www.conselho.saude.gov.br/14cns/docs/04_dez_carta_final.pdf> Acesso em 06/08/2012.

%0 A Resolucdo n® 453 do Conselho Nacional de Salde estabelece as diretrizes para a instituicao,
reformulagdo, reestruturacdo e funcionamento dos Conselhos de Sadde.

%1 Nesse sentido, Vanice Regina Lirio do Valle destaca que “o cometimento a mecanismos
democraticos da especificacdo de quais sejam as politicas publicas a se desenvolver pode permitir a
superacgéo da visdo desse instrumental como simples esfera de articulagdo entre o poder e o saber dos
experts técnicos, para agregar ao processo as aspiracdes e prioridades da cidadania, destinatarios
ultimos dessas mesmas agdes.” VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p. 86.
Ainda, cf. CAVALHEIRO, Andressa Fracaro. A participacdo social nos conselhos de saude: a
cidadania ativa como condi¢do de efetividade. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; GABARDO,
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mecanismo que permite a densificacdo do contetddo do direito a satde, com a definicéo
de estratégias e a¢cdes adequadas, de modo que a intervencao estatal ocorra de maneira
6tima (como, ademais, imp&e o préprio principio da eficiéncia administrativa).*®

Por outro lado, a atuacdo popular € importante mecanismo de controle e
avaliacdo da atuacdo dos gestores publicos, seja para fiscalizar a adequada utiliza¢éo
dos recursos orcamentarios destinados as a¢des sanitarias, seja para avaliar a execugdo
das politicas publicas (identificando pontos falhos e possiveis medidas de melhoria).
Ademais, o proprio carater dindmico dos programas de acdo dos governos exige esse
constante repensar das acGes que estdo sendo desenvolvidas, de modo que 0s erros e 0S
acertos constatados permitam a readequacdo das politicas, para que se tornem mais

eficientes.

Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Globalizagéo, Direitos Fundamentais e Direito
Administrativo: novas perspectivas para 0 desenvolvimento econdmico e socioambiental. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 412-413.

%2 0 tema remete & questdo da discricionariedade administrativa: como analisado acima (item 2.1.1), a
existéncia de espacos de liberdade ao administrador justifica-se pelo fato de que este deve adotar a
conduta 6tima necessaria a realizagao da finalidade estampada na norma. No caso do direito & salde,
em razdo da enorme gama de condutas que poderiam ser utilizadas para a sua concretizacao, a inser¢ao
da comunidade nos processos de formulacdo, execucdo e controle das politicas consubstancia
importante elemento que viabiliza a ado¢do de medidas mais proximas as necessidades da populagéo.
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CAPITULO 3 - SISTEMA UNICO DE SAUDE: CONTEUDO NORMATIVO
DA DIMENSAO PRESTACIONAL DO DIREITO A SAUDE,
FINANCIAMENTO E PARTICIPACAO DA INICIATIVA PRIVADA

Apos refletir sobre a concepgdo tedrica de politicas publicas e apresentar a
estrutura geral do Sistema Unico de Salde, o presente trabalho passa entdo a abordar
alguns aspectos centrais que envolvem as politicas sanitérias: a estrutura do contetdo
normativo tutelado pelo direito a saude, o financiamento das politicas do SUS e as
formas de participacdo da iniciativa privada no sistema nacional de satde. Todas estdo
diretamente relacionadas a concretizacdo do direito fundamental & saude, e ao debaté-
las é possivel aprofundar questdes ja levantadas nos primeiros dois capitulos deste
trabalho, que formataram a estrutura tedrico-normativa geral do direito a saide e o
regime de sua efetivacdo. Trata-se de debater, afinal, quais condutas sdo exigiveis do
Estado? Com quais recursos financeiros? E possivel que o Poder Publico cobre pelos
servigos fornecidos? Como pode a iniciativa privada integrar o sistema publico de
salde? O esbogo de respostas para tais questdes representa apenas 0 primeiro passo
para que seja possivel tracar solu¢des adequadas aos problemas sanitarios enfrentados

na realidade brasileira.

3.1. O contetdo normativo da dimensdo prestacional do direito a saude e a
estrutura de financiamento do SUS

3.1.1 Diretriz de atendimento integral: os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas e a incorporacdo de novas tecnologias

Como defendido acima (item 2.2.2), a integralidade consiste na diretriz do
Sistema Unico de Salde que garante o fornecimento de bens e servigcos adequados &
prevencédo, promogéo e protecdo da saude de todos os cidad&os, exigidos em cada caso
e em qualquer nivel de atendimento. Este conceito, pautado pela definicdo contida na
propria legislagcdo (art. 198, inciso Il da Constituicdo e art. 7°, inciso Il da Lei n°
8.080/1990), fixa o conteudo juridicamente protegido da dimensdo prestacional do
direito a saude. O conceito abrange uma variada gama de a¢des, como as medidas

preventivas (como a vacinagdo), 0s inameros tipos de intervencbes (consultas,
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cirurgias, internacbes etc.), a assisténcia farmacéutica (com a dispensacdo de
medicamentos) e o fornecimento de insumos que permitam a reinser¢do social do
individuo (como as proteses, cadeiras de rodas etc.). Trata-se, em suma, da articulacdo
de acbes e servicos que viabilizem o completo bem-estar, fisico e mental, dos
cidadaos.*®®

Contudo, como j& destacado acima, a integralidade ndo consiste no
fornecimento de todo e qualquer bem ligado ao direito a saude. Ou seja, o Estado nédo é
obrigado a arcar com toda medida de saude desejada pelo individuo. Isso porque,
como todo direito de natureza fundamental, o direito a salde encontra-se sujeito as
reservas de ponderacdo e do politicamente oportuno ou adequado. E, quando se trata
da faceta prestacional desses direitos, envolvendo intervengdes positivas do Poder
Publico, soma-se aquelas a reserva do financeiramente possivel.**

Ao se refletir sobre a integralidade do Sistema Unico de Saude, portanto, €
necessario ter em mente que as restricdes de conteudo aos direitos sociais podem ser
plenamente condizentes com o espectro de protecdo constitucionalmente delineado. A
questdo centra-se em refletir sobre a constitucionalidade ou legalidade de determinada
restricdo operada pelos poderes constituidos. Esse problema se torna ainda mais
relevante pelo fato de que os direitos sociais, por demandarem frequentemente a
entrega de bens e servicos que devem ser estruturados pelo Estado, sempre admitem
maiores niveis de protecdo e promocdo. O objeto deste tépico do trabalho sera a
andlise da conformacdo legal das restricdes ao conteldo do direito a saude,
notadamente no que tange aos chamados “Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapé€uticas” e a incorporacao de novas tecnologias pelo SUS.

Nesse ambito, merecem destaque as alteracGes promovidas na Lei n°
8.080/1990 (Lei Orgéanica da Saude) pela Lei n® 12.401/2011, que disciplinou a diretriz
de assisténcia terapéutica integral. De acordo com o art. 19-M, inserido na Lei

Organica da Saude, a integralidade consiste em: (i) “dispensa¢do de medicamentos e

%3 Cf. DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario... Op. Cit., p.
92.
%4 Sobre a tematica das restricBes que afetam os direitos fundamentais, cf. o item 1.2.2, acima.
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365

produtos de interesse para a saude™", cuja prescricdo esteja em conformidade com as

diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou 0 agravo a

, .. . . . 366
saude a ser tratado” (inciso I do dispositivo),

(1) “oferta de procedimentos
terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas
elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico de Salde — SUS, realizados no
territorio nacional por servico préprio, conveniado ou contratado” (inciso II do
dispositivo).

Por outro lado, os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (PCDT) séo
definidos como “documento que estabelece critérios para o diagndstico da doenga ou
do agravo a salde; o tratamento preconizado, com 0s medicamentos e demais produtos
apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; 0os mecanismos de controle
clinico; e o acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos, a serem
seguidos pelos gestores do SUS” (art. 19-N, inciso 11 da Lei n® 8.080/1990).

Nota-se, pois, que as politicas publicas sanitarias deverdo utilizar 0s
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas como instrumento através do qual o
atendimento puablico é racionalizado e balizado a partir de critérios cientificos e
epidemioldgicos. Os PCDT consubstanciam importante mecanismo de planejamento
logistico e financeiro das acGes estatais, pois a partir deles sdo estruturadas as acdes e
servicos de saude a serem ofertados a populacdo com financiamento do Poder Publico.
Em suma, os servicos e bens de salde entregues pelo Estado devem estar em
consonancia com as previsdes dos referidos Protocolos e Diretrizes.*®’

Os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, portanto, delimitam o
contetdo do direito a salde assegurado ao cidaddo: em principio, o usuario do SUS
ndo tera acesso ao tratamento que bem entender, mas sim aquele que mostrar-se mais

adequado ao seu caso, conforme orientacdo dos PCDT. Com isso, por exemplo, exclui-

%5 Sdo considerados “produtos de interesse para a satde™ Orteses, proteses, bolsas coletoras e
equipamentos médicos (art. 19-N da Lei n° 8.080/1990).

%% Na auséncia de protocolo clinico para a doenga ou agravo a satde a ser tratado, a dispensagdo de
medicamentos e produtos sera realizada de acordo com a lista de medicamentos elaborada pelo gestor
federal do SUS, distribuindo-se a responsabilidade pelo fornecimento no Comité de Gestores
Tripartite. De maneira suplementar, a dispensacdo sera realizada de acordo com as relagbes de
medicamentos dos Estados e dos Municipios (art. 19-P da Lei n° 8.080/1990).

%7 O Decreto n° 7.508/2011, que regulamenta a Lei n° 8.080/1990, instituiu a Relacdo Nacional de
Ac0es e Servicos de Satde (RENASES) e a Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME), através
dos quais deverao ser publicizadas as prestagdes que sdo fornecidas pelo Sistema Unico de Sadde.
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se a possibilidade de o cidaddo exigir que Ihe seja receitado medicamento por critério
de mera preferéncia de marca.

Essa restricdo operada pelos PCDT é absolutamente necessaria — embora se
verificara, na sequéncia, que a sua disciplina legal pode dar margem a interpretacdo
que viola a diretriz constitucional de integralidade. Isso porque a prestagdo de servigos
e o fornecimento de medicamentos pelo sistema publico ndo podem ser definidos
casuisticamente, de acordo com as preferéncias do profissional de satide ou do proprio
paciente. Isso por dois motivos essenciais: (i) para assegurar a diretriz de
universalidade do SUS, o tratamento ofertado em um caso especifico deve poder ser
disponibilizado a qualquer cidaddo que tenha a mesma necessidade; (ii) a auséncia de
protocolos inviabilizaria qualquer planejamento logistico, diminuindo a eficiéncia da
gestdo administrativa das acdes e servicos de sadde.**®

Cabe ao Ministério da Saude promover a incorporacdo, exclusao ou alteracéo
dos PCDT, contando, para isso, com apoio técnico da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias do SUS (art. 19-Q da Lei n° 8.080/1990). O
posicionamento a ser encampado pela Comissdo deve ser amparado, por expressa
disposicdo legal, em dois critérios: (i) evidéncia cientifica sobre a eficécia, efetividade
e seguranca do medicamento, produto ou procedimento objeto de andlise, que ja
devera contar com registro ou autorizacdo no 6rgdo competente; (ii) avaliacdo
econdmica, considerada quanto aos beneficios e custos das tecnologias ja incorporadas
pelo SUS.*

Admite-se, portanto, que os produtos e procedimentos j& adotados pelo
sistema nacional de salde passaram por rigoroso processo de analise quanto aos

possiveis beneficios (em termos de resultados clinicos) e seguranca de sua utilizacao.

%%8 Sobre a enorme relevancia da protocolizacdo para um sistema piblico e universal de satde, Maria
Inez Pordeus Gadelha destaca que “os protocolos terapéuticos melhoram a qualidade da atengéo
prestada aos doentes; orientam uma prescri¢do segura, eficaz e efetiva; democratizam o conhecimento
médico e farmacéutico; fazem atualizacdo médica e farmacéutica; aperfeigoam os processos gerenciais
assistenciais, garantem ética e tecnicamente indicacdo médica; melhoram a qualidade da informacao
registrada; e permitem o acompanhamento de uso e a avalia¢do de resultados.” GADELHA, Maria
Inez Pordeus. Escolhas publicas e protocolos clinicos — 0 orgamento, as renincias necessarias e 0s
novos Projetos de Lei. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da
(coords.). O CNJ e os desafios da efetivacao do direito a saude. 12 reimp. Belo Horizonte: Forum,
2011, p. 349.

%9 E 0 que dispdem os incisos do § 2° do art. 19-Q da Lei n° 8.080/1990.
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Ainda, os custos de seu fornecimento sdo razoaveis, comparando-se com 0S
tratamentos similares disponiveis. Desse modo, € de se concluir que, em regra, a
padronizacdo dos métodos e tratamentos ofertados pela rede publica de salde,
mediante os protocolos e diretrizes, garante maior eficiéncia, em termos de satisfacéo
das caréncias da populacéo na area médica e racionalizando-se o dispéndio de recursos
publicos.

O tema da incorporacdo de novas tecnologias merece atencdo especial,
notadamente pelo fato de que o saber médico avanca de maneira significativamente
rapida, criando assim novas reivindicagcbes quanto aos tratamentos que devem ser
prestados pelo sistema pablico de satde. O destaque que merece ser feito desde logo é
quanto a logica de mercado que orienta as industrias farmacéuticas privadas: estas
produzem constantemente novos produtos com utilizacdo na area médica, buscando,
obviamente, aumentar suas vendas e sua margem de lucro.®® Muitas vezes, ha
pequenas alteracBes naqueles ja existentes, que passam a ter efeitos bastante similares,
que nao justificam o incremento de preco porventura verificado. Em outras ocasioes, 0
produto recém-lancado carece de pesquisas e testes que comprovem sua eficacia e

seguranca.’”™ Em suma, o sistema publico de salde deve equalizar complexos

%0 Obviamente nem todos 0s grupos que pesquisam novos tratamentos e medicamentos estdo
exclusivamente avidos por cifras incalculaveis. Ha pesquisas financiadas pelo préprio Estado, por
entidades sem fins lucrativos etc. Apenas se destaca tal trecho para esclarecer que ndo é toda e
gualquer tecnologia em salde que decorre de um generoso espirito que se dirige a fins exclusivamente
humanitarios, de modo que o sistema publico deve efetivamente estabelecer filtros para a sua
incorporacdo. Sobre este tema, e especificamente sobre a relevancia da atuacdo da vigilancia sanitaria,
Edin4 Alves Costa aponta que “as fungdes da vigilancia sanitaria envolvem o controle de riscos de um
amplo conjunto de objetos relacionados com a saude: 0s que respondem a necessidades sociais em
satde e aqueles inventados pelos produtores e colocados no mercado de consumo para atender a
necessidades supérfluas, artificialmente criadas.” COSTA, Edina Alves. Vigilancia sanitaria: desafios
a construcdo de um sistema nacional para a protecdo da saude. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da (coords.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a salde.
12 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 40.

1 Maria Inez Pordeus Gadelha aponta que, apds audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2009, o Ministério da Salde empreendeu esforcos para atualizar os protocolos clinicos
entdo vigentes. De acordo com a autora, se evidenciou que “solicitagdes de incorporagdes se referiam
a novos registros ou novas indicagdes de medicamentos j& registrados; que a maioria deles ndo dispde
de estudos de interacdo medicamentosa, de farmacocinética e de fase IV (pds-comercializacdo); que a
maioria deles tem finalidade paliativa e ndo tem avaliacdo completa (efetividade, custo/efetividade,
custo/beneficio, e custo/utilidade); que todos os estudos sobre medicamentos sdo patrocinados pela
indastria farmacéutica e a maioria dos autores declara ter conflito de interesses; e que é evidente o
envolvimento das sociedades de especialistas na defesa da incorporacdo, a despeito do grau da
evidéncia cientifica demonstravel.” GADELHA, Maria Inez Pordeus. Escolhas publicas e protocolos
clinicos... Op. Cit., p. 350.
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elementos para motivar a adocdo de novas tecnologias, de maneira que ndo basta a
emergéncia de um novo produto ou tratamento para legitimar a modificagdo dos
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas.

Por isso, deve-se compreender que os PCDT devem, como regra, orientar a
acdo dos profissionais da saude publica. Contudo, toda padronizacdo comporta
excecdes, de modo que certamente existem hipOteses em que 0s tratamentos e
remédios elencados nos protocolos e diretrizes ndo sejam adequados a determinados
casos médicos. E nesse ponto que se verifica inconstitucionalidade e ilegalidade na
interpretacdo usualmente feita por gestores publicos quanto ao disposto no art. 19-M,
inciso | da Lei n° 8.080/1990, por violar a diretriz de atendimento integral assegurada
pela Constituicdo (art. 198, inciso Il). Isso porque tal dispositivo aduz que os
medicamentos e produtos de interesse para a salde deverdo ser prescritos de acordo
com as diretrizes terapéuticas definidas no protocolo clinico de determinada doenca ou
agravo. De qualquer modo, ressalte-se de antemdo que a disposi¢do legal ndo
prescreve que “apenas”’ serdo receitados tratamentos previstos nos protocolos e
diretrizes.>"

Este artigo deve ser interpretado como a regra das situacBes clinicas
apresentadas: ou seja, em principio os pacientes deverao ser tratados de acordo com as
diretrizes terapéuticas pertinentes. Entretanto, pode haver situacbes em que, mesmo
que determinada moléstia seja prevista em protocolo clinico, a diretriz terapéutica
apresentada ndo seja adequada para um paciente especifico. E o caso, por exemplo, em
que os efeitos esperados para 0 medicamento ndo se constatem naquele caso especial,
ensejando assim uma intervencdo médica alternativa.

Veja-se, de maneira ilustrativa, a hipétese da Portaria MS/SAS n°® 90/2011,
editada pelo Ministério da Saude (MS), através da Secretaria de Atencdo a Salde
(SAS). Este ato normativo limitou em 15% a quantidade de pacientes portadores de

leucemia mieldide crénica (LMC) que poderdo receber medicamentos de segunda

372 Art. 19-M, caput e inciso I da Lei n® 8.080/1990: “Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a
que se refere a alinea d do inciso I do art. 6° consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a salde, cuja prescricdo esteja em
conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenca ou o agravo
a salde a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;”
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linha para o tratamento da doenca. Os medicamentos de primeira linha sdo receitados
na fase inicial do tratamento da LMC. Com o passar do tempo, alguns pacientes
deixam de responder ao remédio inicialmente ministrado — nesses casos, apenas 0sS
medicamentos de segunda linha mostram-se aptos a combater a doenca. Entretanto, os
remédios de segunda linha sdo significativamente mais caros do que os de primeira
linha.*"

Dados do Ministério da Salde apontavam que, a época, menos de 10% dos
portadores de LMC tornavam-se insensiveis aos medicamentos de primeira linha, de
modo que o percentual estabelecido pelo Ministério ainda permitiria uma margem para
gue nenhum paciente ficasse descoberto do tratamento. Contudo, reportagem do jornal
Folha de S. Paulo (de 09/09/2011) noticia que 0 hemocentro da Unicamp recebeu uma
lista do Ministério da Saude que indicava 14 pacientes que seriam vetados de receber a
medicacdo de segunda linha, por ja ter sido extrapolado o limite de 15% estabelecido
na Portaria MS/SAS n° 90/2011. Ainda, representantes do préprio hemocentro da
Unicamp, do Hospital A. C. Camargo, do Hospital das Clinicas da Faculdade de
Medicina de Ribeirdo Preto (USP), da Santa Casa de Sdo Paulo e do Hospital do
Céancer de Barretos questionam os dados passados pelo Ministério da Salde. De
acordo com os representantes dos hospitais, a quantidade de portadores de LMC que
necessita de medicamentos da segunda linha varia de 20% a 35%.%*

Os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, portanto, devem ser
considerados como indispensaveis normas de orientacdo geral dos profissionais da
salde. No entanto, verificando-se a ineficiéncia do tratamento neles previsto, ou
mesmo a auséncia de protocolo clinico para a situacdo, € plenamente possivel que o
médico receite 0 medicamento ou tratamento adequado ao paciente, ainda que nédo
esteja previsto na diretriz terapéutica. Nesse caso, mantém-se as demais restricdes
impostas — como, por exemplo, a necessidade de se receitar remédio com registro na

ANVISA, e de se escolher, dentro das opg¢oes similares em termos de resultado, aquela

3 InformacBes médicas fornecidas por Carmino de Souza, professor da Unicamp e presidente
Associacdo Brasileira de Hematologia e Hemoterapia (ABHH), ao jornal Folha de S. Paulo.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/972615-governo-limita-remedio-usado-no-
tratamento-contra-o-cancer.shtml> Acesso em 12/10/2011.

% Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/972615-governo-limita-remedio-usado-
no-tratamento-contra-o-cancer.shtml> Acesso em 12/10/2011.
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que se apresente mais econdmica.’’”> Ainda, é possivel que sejam estabelecidos
critérios mais rigorosos, que assegurarem a idoneidade do afastamento do protocolo
clinico, como, por exemplo, estabelecer-se a exigéncia de que a nova dispensacao seja
devidamente motivada, e realizada por uma junta médica, e ndo por apenas um
profissional.

Entendimento contrario, ou seja, que apenas admita a prescricdo de
tratamentos expressamente previstos nos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas,
viola a diretriz constitucional de atendimento integral. A posicdo ora defendida é
reforcada pelo proprio conteddo legal atribuido a diretriz: de acordo com o art. 7°,
inciso Il da Lei n®8.080/1990, a integralidade de assisténcia deve ser “entendida como
conjunto articulado e continuo das acbes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema.”*”® Com isso, 0 Estado devera promover a saude de todos os cidadaos,
inclusive daqueles que demandam cuidados diversos dos previstos nas diretrizes
terapéuticas.

Nesse sentido, limitacbes como a apresentada no exemplo da Portaria
MS/SAS n° 90/2011, que vedam por critérios estatisticos o acesso dos cidaddos a
tratamentos de salde, devem ser consideradas inconstitucionais, por violarem a diretriz
da integralidade. O entendimento ora defendido reforca a importancia dos protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas, que apenas poderdo ser afastados em casos
excepcionais e de maneira devidamente motivada. Cuida-se, por outro lado, de garantir
que a padronizacdo do atendimento ndo promova o engessamento do sistema publico
de salde, assegurando assim que os cidad@os tenham acesso ao tratamento adequado a
sua enfermidade, a partir dos critérios tracados em lei (especialmente eficacia,

seguranca e economicidade do medicamento).®”’

375 A propria Lei n° 8.080/1990, em seu art. 19-T, veda expressamente a dispensacéo de medicamentos
sem registro na ANVISA, bem como proibe o pagamento ou ressarcimento de produto ou
procedimento experimental, ou de uso néo autorizado pela agéncia.

37% Sem destaque no original.

%7 Ainda, tal medida mostra-se fundamental para evitar a continua judicializacdo dos problemas
relacionados as prestacdes de saude. Isso porque, ao se desenvolverem mecanismos administrativos
mais eficazes de resolugdo de conflitos, evita-se 0 manejo de instrumentos jurisdicionais. Ainda, é
democratizado 0 acesso as agdes e servigos publicos de saide, mesmo quando seja necessario o
afastamento pontual da diretriz terapéutica, pois eles ndo ficardo adstritos aos individuos com
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Ainda, evita-se que haja exclusdes indevidas do sistema publico: afinal, por
que tutelar a salde apenas daqueles cidaddos que sdo acometidos por moléstias
previstas em protocolos e cujos organismos respondam satisfatoriamente as diretrizes
terapéuticas? Este entendimento equivocado promove discriminagdes indevidas dentro
da rede publica de atendimento, em afronta ndo apenas a diretriz de atendimento
integral, mas também ao principio da igualdade, albergado pelo art. 5° caput da
Constituicdo. Na linha defendida por Clemerson Merlin Cléve, uma das fungdes
cumpridas pelos direitos fundamentais é justamente a de ndo discriminacéo, exigindo-
se que “o Estado coloque a disposi¢ao do particular, de modo igual, sem discriminagao
(exceto aquelas necessarias para bem cumprir o principio da igualdade), os bens e
servigos indispensaveis ao seu cumprimento.”*"®

Na hipOtese ora tratada, dispensar tratamentos e medicamentos somente
aqueles cidadaos cujos quadros clinicos se amoldem aos PCDT ndo cumpre qualquer
finalidade que justifique a exclusdo dos demais pacientes cujos quadros clinicos se
distanciem do padrdo, motivo pelo qual uma atitude de tal monta devera ser
compreendida como omissdo inconstitucional. Ademais, como existem padrdes
normativos que permitem identificar se a prestagdo reclamada consubstancia direito
subjetivo do cidaddo, verificado o seu preenchimento ndo havera a incidéncia da
reserva do financeiramente possivel — restando, pois, descabida eventual alegacdo do

Poder Publico de que a escassez de recursos justificaria a omissao.*”

capacidade para socorrer-se de assisténcia juridica qualificada. O tema voltard a ser debatido no
capitulo 4 deste trabalho, quando serdo analisados os principais fundamentos teérico-normativos que
viabilizam um adequado tratamento do controle judicial do direito a saude.

38 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficécia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 102.

% A problemética da relevancia normativa da escassez de recursos é abordada no subcapitulo 4.1.3,
abaixo. Ainda, no capitulo 4.2.2 sdo analisados mais detidamente os critérios normativos reconhecidos
pela jurisprudéncia para definir se a prestagdo requerida consubstancia ou ndo direito subjetivo do
reclamante. Antecipando, os requisitos s&o: (i) reconhecimento da comunidade cientifica quanto a
eficacia do remédio/tratamento pleiteado (ou a comprovacdo de que o medicamento se encontra
devidamente registrado na ANVISA, o que faz pressupor a sua eficacia); (ii) adequacdo do
remédio/tratamento para a pessoa do requerente; (iii) inexisténcia de outro medicamento/tratamento
igualmente eficaz, constante das politicas do SUS; (iv) o medicamento/tratamento tenha sido prescrito
por profissional médico habilitado (preferencialmente credenciado ao SUS); (v) o requerente nao
disponha de condigdes financeiras para arcar com o medicamento/tratamento sem comprometer seu
sustento e o de sua familia.
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3.1.2 A Lei Complementar n° 141/2012 e o (sub)financiamento das acGes e servicos de
saude

A Constituicdo Federal ndo apenas delimitou os pilares que circunscrevem o
ambito de protecdo do direito a saude, como também definiu a forma de financiamento
das politicas sanitéarias. O art. 198, § 1° da Carta Magna estabelece que as ac¢Oes do
Sistema Unico de Saude serdo financiadas com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.®® A Emenda Constitucional n°® 29/2000 consignou a obrigatoriedade de
aplicacdo de recursos minimos em saude por todos os entes da federagcdo, conforme

disposicdo do § 2° do art. 198.%%

Ainda, por meio da mesma Emenda, foi inserido o §
3° naquele artigo, prevendo que os patamares minimos de aplicacdo em saude seriam
estabelecidos em Lei Complementar.**?

Com estas modificagbes no texto constitucional, o legislador constituinte
derivado buscou entabular critérios mais objetivos quanto a vinculacdo do Poder
Publico em relacdo aos gastos com acdes e servicos de saude. Tal preocupacéo reflete
duas caracteristicas inarredaveis dos direitos sociais em geral, e do direito a salde em
particular. Em primeiro lugar, ainda que esses direitos abarquem também contetdos
que ndo exijam aporte de recursos publicos, é inegavel sua faceta prestacional, que
frequentemente demandam intervengOes custosas por parte do Estado. Em segundo
lugar, que o vasto leque de posicdes jusfundamentais compreendido pelo direito a

salde impBe a necessidade de se delimitar de maneira clara quais acGes e servicos

%80 por expressa previsdo do art. 194 da Constituicdo Federal, a seguridade social compreende agdes
destinadas a concretizacdo dos direitos relativos a salde, a previdéncia social e a assisténcia social.

1 Art. 198, § 2° da Constitui¢do: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em acdes e servigos publicos de satde recursos minimos derivados da aplicagcdo de
percentuais calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no 8§ 3°; Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos
a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; Il - no caso dos Municipios
e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alineab e § 3°.”

382 Art. 198, § 3° da Constituicdo: “§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada
cinco anos, estabelecera: | - os percentuais de que trata o § 2°; Il - os critérios de rateio dos recursos da
Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados
destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das disparidades
regionais; Ill - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas esferas
federal, estadual, distrital e municipal; IV - as normas de célculo do montante a ser aplicado pela
Unido.”
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deveriam ser custeados pelo sistema publico, bem como qual padrdo de investimento
estatal seria razoavel para fazer frente as demandas populares — considerando, assim, a
necessidade de reparticdo das verbas publicas entre as varias prioridades encartadas na
Constituicéo.

Como destaca Fernando Aith, a iniciativa de se vincular os entes federados a
investirem recursos minimos em saude foi inspirada no modelo ja adotado pela
Constituicdo Federal em relagdo ao direito & educacdo.®®® O art. 212 da Lei Maior
assegura que a Unido aplicard anualmente, em acBes de manutencdo e
desenvolvimento do ensino, pelo menos 18% da receita arrecadada com impostos.
Para os Estados, Distrito Federal e Municipios, a porcentagem minima é de 25%.

A Emenda Constitucional n® 29/2000 também inseriu dispositivo no Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, visando assegurar patamares minimos de
gastos publicos com salde até que fosse editada a regulamentacao prevista no § 3° do
art. 198 da Constituicdo. Trata-se do art. 77 do ADCT, que estabeleceu regra
transitdria para a matéria. De acordo com o dispositivo (art. 77, inciso 1), entre 0s anos
de 2001 a 2004, a Unido deveria aplicar em acdes e servicos publicos de salde o
equivalente ao valor apurado no exercicio financeiro anterior, corrigido da variacdo
nominal do Produto Interno Bruto — o que significou, basicamente, que aquele ente
federado deveria praticamente manter os niveis de investimentos até entéo realizados,
adequando-o (para mais ou para menos) de acordo com o0 crescimento ou
decrescimento do PIB.

Em relacdo aos Estados e ao Distrito Federal, o art. 77, inciso Il do ADCT
dispés que naquele periodo (2001-2004) deveria ser aplicado 12% da arrecadagédo
estadual, considerando a soma dos impostos estaduais com os valores recebidos por
repasse obrigatério da Unido (da base de célculo sdo excluidas as parcelas que séo
transferidas aos Municipios). Por sua vez, os Municipios (art. 77, inciso 111 do ADCT)
deveriam destinar 15% do produto da arrecadacdo dos impostos municipais, bem como

dos repasses obrigatérios da Unio e do respectivo Estado.*®*

%3 AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 369.

%4 Ppara garantir um reforco orcamentario para os Municipios — a quem, pela diretriz de
descentralizacdo, cabe prioritariamente a execucdo das politicas sanitarias —, 0 § 2° do art. 77 do
ADCT previu que, dos valores da Unido a serem destinados para a saude, ao menos 15% deveria ser
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Cabe a anotacdo de que o 8 3° do art. 77 do ADCT ainda definiu que os
valores minimos de aplicacdo na saude seriam geridos atraves dos Fundos de Salde,
com fiscalizagcdo por parte do Conselho de Salde, sem prejuizo da obrigacdo de
manutencéo de sistema de controle interno por parte do ente federativo em questdo. Os
Fundos de Saude foram criados pela Lei n°® 8.142/1990, consubstanciando requisito
para que os Estados e Municipios pudessem receber recursos federais para serem
empregados nas atividades de saude. O dispositivo constante no ADCT algou 0s
Fundos de Salde a um novo patamar de importancia, passando ndo apenas a funcionar
como canal de recebimento de recursos federais, mas como instrumento de gestdo de
toda a verba da salde publica — o que facilita a atividade de controle, ja que todos os
valores a serem movimentados estardo agregados em um unico montante.

No entanto, 0 que era para ser uma regra transitéria acabou se perpetuando.
Como até 2005 ndo foi editada a Lei Complementar prevista pelo art. 198, § 3° da
Constituic&o, permaneceram validas as porcentagens anteriormente fixadas.** Apenas
em 13 de janeiro de 2012 foi sancionada a Lei Complementar n°® 141/2012, que
finalmente disciplinou aquele dispositivo constitucional. O resultado da atividade do
legislador ordinario, contudo, ndo trouxe grandes inovacfes. Na sequéncia, a analise
daquele caderno normativo serd desdobrada em duas questdes centrais: 0s critérios
definidos para a estipulacdo dos valores minimos a serem aplicados em saude, e as
definicbes apresentadas pela lei para definir quais acbes e servigos podem ser
consideradas pertinentes a saude, para fins de célculo do investimento minimo no
setor.

De inicio, anota-se que a Lei Complementar n® 141/2012 manteve 0S mesmos
parametros previstos no art. 77 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias. O
maior retrocesso se verifica em relacdo a auséncia de fixacdo de porcentagem minima
a ser investida pela Unido — o texto final manteve a previsdo de que aquele ente

permanece vinculado a destinar apenas o valor empenhado no exercicio financeiro

aplicado nos Municipios, por um critério populacional, para o desenvolvimento de agdes e servicos
basicos de salde.

%5 E 0 que previa expressamente o art. 77, § 4° do ADCT: “Art. 77. (...) § 4° - Na auséncia da lei
complementar a que se refere o art. 198, § 3°, a partir do exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-4 a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo.”
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anterior acrescido da variagdo nominal do PIB ocorrida no periodo.*®® Os percentuais
de 15% para os Municipios e de 12% para os Estados e o Distrito Federal também
foram mantidos.

O grande problema ndo foi a manutencdo dos indices para os Municipios, 0s
Estados e o Distrito Federal. Constata-se que ha verdadeira inconstitucionalidade na
regulamentacdo legal ao ndo serem delimitados valores percentuais minimos da Uniéo
a serem investidos na saude. Isso porque o art. 198, 8 3°, inciso | da Constituicdo é
claro ao determinar que caberd a Lei Complementar estabelecer os percentuais que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo em a¢es e servigos de

satde.®’

Verifica-se que o legislador ordinario modificou arbitrariamente o parametro
de afericdo do patamar minimo a ser utilizado na saude pela Unido: em vez de fixar
uma porcentagem minima, como ordena o texto constitucional, assinalou apenas que
sera utilizado como base de célculo o valor empenhado no exercicio financeiro
anterior.

Frise-se que ndo ¢ meramente formal o rigor do termo “percentuais” contido
no art. 198, § 3° inciso | da Constituicdo: o objetivo de se consignar no texto
constitucional a vinculacdo or¢camentaria era justamente o de se ampliar as fontes de
financiamento das atividades sanitarias. Afinal, se fosse para se manter o mesmo
panorama fatico ndo seria necessaria alteracdo constitucional alguma. Contudo, a Lei
editada ndo fixou porcentagem minima a ser investida pela Unido, resumindo-se
praticamente a determinar que ndo sejam diminuidos os valores a serem destinados
para aquela finalidade. O que era para promover um robusto incremento de recursos,
através de uma soma de esforcos de todos os entes federados, transfigurou-se em
medida quase indcua, que somente manteve a pressdo orcamentaria sobre os Estados,

Distrito Federal e Municipios.*®

%86 0 § 2° do art. 5° da referida Lei ao menos explicitou que, em caso de variagdo negativa do PIB, 0
valor a ser gasto com salde ndo poderd ser reduzido, em termos nominais — 0 que ndo chega a
configurar avanco significativo.

%7 Art. 198, § 3°, inciso I da Constitui¢do Federal: “Art. 198. (...) § 3° Lei complementar, que sera
reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabeleceré: | - os percentuais de que trata o § 2°;”

%88 A partir desse panorama de reparticio dos encargos na area da saide, afirmam Reynaldo Mapelli
Janior, Mario Coimbra ¢ Yolanda A. P. Serrano de Matos: “Em outras palavras, a Unido continua a
repassar cada vez menos recursos ao SUS, recusa-se a regular no decreto [n° 7.508/2011] os repasses
aos outros entes federados, e Estados, Distrito Federal e Municipios continuam sobrecarregados, estes
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A redacdo final da Lei Complementar n® 141/2012 foi resultado de articulacdo
do proprio governo federal, que modificou a proposta inicial, formulada pelo Senador
Tido Viana (PT-AC). Seu Projeto de Lei (que tramitou no Senado sob o n® 121/2007)
previa a vinculacdo de 10% da receita corrente bruta da Unido. Esta era, alids, a
demanda dos movimentos ligados a salde publica, constando expressamente entre as
reivindicacOes da 122 e da 132 Conferéncia Nacional de Saude a exigéncia de que fosse
assegurada aquela fatia minima do orcamento federal.*®

O referido Projeto, embora aprovado no Senado Federal, foi severamente
modificado na Céamara dos Deputados, sendo apresentado Projeto Substitutivo
(autuado na Céamara dos Deputados sob o n° 306-C/2008), em que foi derrubada a
vinculacdo de 10% da receita da Unido. Manteve-se, entdo, a forma de calculo prevista
no art. 77 do ADCT. Ainda, a proposta da Camara retirou da base de calculo do
percentual de financiamento dos Estados e do Distrito Federal os valores que
compdem o Fundo de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (FUNDEB), o que
diminuiria significativamente os valores a serem aplicados por estes entes da
federacdo.>®

Como contrapartida, o Projeto Substitutivo, sob orientacdo do governo federal,
criou a Contribuicdo Social para a Saude (CSS), que incidiria sobre a movimentacao
ou transmissédo de valores e de creditos e direitos de natureza financeira. Na votagéo na
Camara, foi mantida a CSS, mas foi derrubada sua base de célculo — o que a tornou
absolutamente in6cua. A manobra para derrubada da CSS foi realizada pela oposicéo,
capitaneada pelo DEM, mas com ampla adesdo inclusive de partidos da base
governista (como o PMDB). O argumento dos oposicionistas era que se estava

recriando, sob novas vestes, a extinta CPMF (Contribuicdo Proviséria sobre

ultimos muitas vezes a beira de um colapso or¢amentario.” COIMBRA, Mario; MAPELLI JUNIOR,
Reynaldo; MATOS, Yolanda A. P. Serrano de. Direito Sanitario... Op. Cit., p. 36.

% Os relatérios finais das conferéncias podem ser acessados nos  links:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/12_CNS_Relatorio%20Final.pdf> e <http://conselho.
saude.gov.br/593B07BF-B201-4C72-AB44-B16967263196/FinalDownload/Downloadld-94BF
853941FA0C6BCE6386A1C22329CC/593B07BF-B201-4C72-AB44-B16967263196/biBlioteca
/Relatorios/13cns_M.pdf> Acesso em 12/10/2012.

%0 De acordo com estudos do médico sanitarista Gilson Carvalho, se fosse mantida esta restricdo
haveria diminuigdo de aproximadamente R$ 6 bilhdes por ano nos gastos dos Estados e do Distrito
Federal com saude. Estudo disponivel em: <http://www.conasems.org.br/filessEC29_ESTADO _
ARTE_gilson.pdf> Acesso em 11/12/2012.
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Movimentacdo ou Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira).**

Retornando ao Senado Federal, o texto final aprovado excluiu definitivamente
a Contribuicdo Social para a Saude. Ainda, foi mantida a forma de calculo dos valores
a serem aplicados pela Unido — ndo mais através de porcentagem fixa, como determina
a Constituicdo. Ainda, o Projeto Substitutivo foi modificado, de maneira a manter 0s
recursos do FUNDEB como integrantes da base de célculo dos valores a serem
aplicados pelos Estados e pelo Distrito Federal. Considerado em termos globais, o
Projeto aprovado foi considerado uma verdadeira derrota pelos movimentos ligados a
salde publica. Isso porque, da forma como dispde sua redacdo final, a Lei
Complementar n® 141/2012 manteve praticamente inalterada a estrutura de
financiamento das ac@es e servigos de saude.

Diante desse panorama, cabe o questionamento: haveria realmente falta de
recursos financeiros para a prestacdo de servicos de saude qualificados, de acordo com
0s parametros constitucional e legalmente tracados? Ou o problema seria de ma gestdo
dos recursos existentes? Certamente a gestdo dos recursos publicos possui aspectos
problematicos — muitos deles inerentes a prépria estrutura administrativa brasileira,
por vezes marcada pelo baixo nivel de profissionalizacdo e por praticas incompativeis
com uma racionalidade publica (como a corrupgdo).*** Contudo, as mas praticas
administrativas ndo sdo problema exclusivo das politicas sanitarias, e que merecem
atencdo constante, inclusive por parte dos pesquisadores da area juridica, para que
sejam aperfeicoados 0s mecanismos que viabilizem uma Administragdo Publica

eficiente.>*

%1 Para se ter uma nocdo dos movimentos politicos que circundaram a aprovagdo da Lei
Complementar n°® 141/2012, interessante analisar os editoriais publicados pelos grandes jornais a
época. O Conselho Nacional de Secretérios de Saude disponibilizou publicacdo com a coletanea de
alguns deles. Disponivel em: <http://www.conass.org.br/index.php?option=com_content&view=
article&id=338:especialregulamentacao-ec-29-confira-as-principais-noticias-veiculadas-hoje-sobre-o-
impacto-da- regulamentacao-da-emenda-&catid=3:noticias&ltemid=12> Acesso em 11/12/2012.

%92 Sobre a relevancia da profissionalizacdo da fungdo publica, cf. BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe. Profissionalizacdo da funcéo publica: a experiéncia brasileira. Revista de Direito Municipal —
RDM, Belo Horizonte, ano 4, n° 7, p. 87-96, jan./mar. 2003.

3% Veja-se, a respeito, a analise desenvolvida por Emerson Gabardo quanto as implicacdes do
principio constitucional da eficiéncia na praxis administrativa, no préprio Direito Administrativo e na
possiblidade de controle judicial dos atos da Administracdo Pablica. GABARDO, Emerson. Principio
constitucional da eficiéncia administrativa... Op. Cit., p. 100-145.
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Por outro lado, uma analise acurada da questdo revela que indubitavelmente o
Sistema Unico de Salde recebe investimentos insuficientes — e é neste ponto onde
talvez resida a principal probleméatica da salde publica brasileira. A caréncia se
constata pelo volume de recursos que € destinado para o SUS. Dados divulgados em
janeiro de 2012 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), referentes a
pesquisas desenvolvidas no periodo de 2007 a 2009, revelam que os gastos com saude
do Estado brasileiro alcancaram, em 2009, apenas 3,8% do Produto Interno Bruto,
aproximadamente R$ 123,5 bilhdes.*** De acordo com a Organizacdo Mundial da
Salde, paises que adotam sistemas universais de cobertura, como o Brasil, deveriam
aplicar a0 menos 6,5% do PIB para fazer frente & demandas sanitarias.>®* Outros
paises da América estdo bem mais préximos do patamar recomendado pela OMS, em
termos de porcentagem em relacdo ao PIB: Argentina (4,9%), Colombia (6,4%), Cuba
(11,9 %), Canada (7,5%).

A falta de investimentos fica mais nitida quando se compara aos valores gastos
pelos cidadaos, de maneira particular, para terem acesso a servicos de saude. Segundo
informacgdes do IBGE, constantes na pesquisa supracitada, os recursos privados
investidos em saude atingiram, em 2009, R$ 157,1 bilhdo — o que equivale a
aproximadamente 4,9% do PIB. Contudo, de acordo com levantamento da
Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS - érgdo vinculado a OMS), 75% da
populacdo brasileira é dependente do SUS.%

Ao se analisar as informagdes, conclui-se que R$ 127,5 bilhGes sdo destinados
pelo Estado para suprir as necessidades de salde de 75% da populacdo, que
corresponde a aproximadamente 145 milhGes de brasileiros. De outro lado, R$ 157,1
bilhGes sdo gastos por cerca de 45 milhGes de pessoas para cuidar de sua propria
salde. Ou seja, apesar de atender a grande maioria da populacdo brasileira, 0s

investimentos publicos no setor publico de satde alcangam tdo somente 43,7% de todo

340 estudo se chama “Financiamento dos sistemas de satide: o caminho para a cobertura universal”.
Disponivel em: <http://www.who.int/whr/2010/whr10_pt.pdf> Acesso em 11/12/2012.

3% Informac@es disponiveis em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/economia_saude/
css_2007_2009/economia_saude.pdf> Acesso em 11/12/2012.

%% Dados disponiveis em: <http://www.paho.org/593B07BF-B201-4C72-AB44-B16967263196/
FinalDownload/Downloadld-D78COF8DE7924229AD65315A4B721902/593B07BF-B201-4C72-
AB44-B16967263196/saludenlasamericas/docs/sa-2012-resumo.pdf> Acesso em 19/11/2012.
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0 investimento realizado no pais. Aponta a OPAS que em outros paises americanos a
porcentagem de recursos publicos aplicados em saude atinge a média de 72%.

O cenario, assim, fica bastante claro: a op¢do constitucional por um sistema
publico e universal de salde ndo encontra correspondéncia com as opgles politicas
realizadas em nivel infraconstitucional pelo legislador e pelos agentes do Poder
Executivo. E simplesmente invidvel manter um servico nacional publico de satide com
o nivel de investimento que atualmente é praticado pelo Estado. Seria necessario, ao
menos, dobrar os valores que sdo aplicados em acfes e servigos de saude para que se
pudesse, efetivamente, considerar satisfeito o0 comando constitucional de estruturacédo
do Sistema Unico de Satde sob as diretrizes de universalidade e integralidade.

Grande parte desses novos recursos deve vir da Unido, que tem reduzido sua
participacdo no financiamento da salde, com sobrecarga para Estados e Municipios.
De acordo com levantamentos da economista Sulamis Dain, entre 2000 e 2008 a Uniao
diminuiu sua parcela de investimento em saude, passando de 60% para 46%. No
mesmo periodo, os Estados subiram de 18,5% para 24,5%, enquanto que 0S
Municipios aumentaram de 22% para 30% do financiamento da salde publica no
Brasil.**" A vinculacdo de 10% das receitas da Unido, embora insuficiente para se
atingir um nivel 6timo de investimento, seria um primeiro passo para a modificacdo
desse panorama. Isso porque garantiria maior estabilidade ao sistema, além de
aumentar significativamente os recursos do SUS, pois, em 2010, o ente central investiu
em salde apenas 7,1 % de seus gastos totais.>**® O projeto de orcamento apresentado
para 2013 mantém o mesmo patamar de aplicacdo.**

Um sistema subfinanciado obviamente vai gerar inUmeros problemas. Em

levantamento do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) sobre a percepcéo

%7 DAIN, Sulamis. O financiamento do SUS e o Direito a salde: das frustragOes aos desafios. In:
ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
p. 219.

3% |sso se considerar excluida da base de célculo a quantia gasta com juros e amortizacéo da divida
publica. Se esses valores forem considerados, o percentual de gasto do governo federal com salde cai
para 4,1%. Dados disponiveis em: <http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/idb2011/e08.htm> Acesso em
12/11/2012.

%% De acordo com o projeto encaminhado pelo Governo ao Congresso Nacional, foi reservada a satde
a parcela de aproximadamente 90 bilhdes de reais, 0 que corresponde a aproximadamente 4% do
orcamento total (considerando na base de calculo a quantia gasta com juros e amortizacdo da divida
publica). O projeto pode ser conferido em: <http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/
Arquivos/sof/ploa2013/Volume_2.pdf> Acesso em 01/02/2013.
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social da populacdo em relacdo aos servicos do SUS, constatou-se que 0s principais
itens que devem ser melhorados sdo a diminuicdo no tempo de espera para 0
atendimento, a falta de médicos especialistas, a variedade de medicamentos
oferecidos, a falta de remédios.*®® Certamente muitos desses problemas poderiam ser
significativamente minorados com investimentos maiores em saude: ampliacdo da rede
hospitalar e dos postos de emergéncia, contratacdo de mais médicos, clinicos gerais e
especialistas, aumento do numero e da variedade de procedimentos realizados pelo
SUS, ampliacéo do rol de medicamentos distribuidos, dentre outros.

Melhorar a salde demanda, portanto, uma opcdo politica de alocacdo de
recursos suficientes para que as agdes e servicos sejam realizados de maneira
qualificada. Alias, a escolha por um sistema universal e integral foi feita pelo préprio
constituinte originario. Cabe ao Poder Publico tdo somente concretiza-la. Apesar de
ndo ser simples, o problema tem solucdo. Um sistema publico bem estruturado é
inclusive uma forma de se resolver, ou atenuar significativamente, a chamada
“judicializacdo do direito a saude”, além de consistir em medida amplamente
inclusiva, capaz de tornar mais digna a vida de milhdes de brasileiros (mais de 75% da
populacéo, diga-se de passagem).

Finalmente, é interessante notar que a Lei Complementar n° 141/2012
efetivamente contribuiu para tornar mais eficaz a utilizagdo dos recursos destinados a
salde — melhorando, assim, a gestdo das politicas sanitarias. Aquele texto legal, em
seu art. 2°, dispds expressamente que apenas configuram recursos gastos em ‘“agdes e
servigos publicos de saude”, para fins de apuragdo do investimento minimo, aqueles
que atendam concomitantemente aos seguintes requisitos: (i) sejam destinados as
aces e servicos publicos de saude de acesso universal, igualitario e gratuito; (ii)
estejam em conformidade com objetivos e metas explicitados nos Planos de Saude de
cada ente da Federacédo; (iii) sejam de responsabilidade especifica do setor da saude,
ndo se aplicando a despesas relacionadas a outras politicas publicas que atuam sobre
determinantes sociais e econdmicos, ainda que incidentes sobre as condi¢fes de saude

da populacéo.

%0 A pesquisa pode ser acessada no link: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_
content&view=article&id=7165> Acesso em 10/11/2012.
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Merece destaque o Ultimo requisito apontado: acbes relacionadas a
determinantes sociais e econémicos ndo podem ser consideradas gastos com salde
publica. Ou seja, em regra, apenas 0S recursos que sejam destinados a medidas com
impacto direto na saide podem ser contabilizados para apuracdo do minimo. A propria
Lei Complementar apresenta expressamente alguns gastos que ndo podem ser
considerados como “agdes e servigos de saude”, como aqueles realizados com
pagamentos de aposentadorias e pensfes de servidores da salde, merenda escolar e
outros programas alimentares, limpeza urbana, obras de infraestrutura. Apesar de todas
essas medidas serem relevantes para a promocdo do direito a satde, ndo poderdo ser
contabilizadas para os fins daquela Lei.

Destaque-se que inclusive o saneamento basico — elemento indispensavel para
o fortalecimento de préaticas preventivas —, foi excluido da lista de agdes e servicos de
salide, a ndo ser em situacdes especificas expressas na Lei.*”* O principal motivo dessa
exclusdo é a opcgdo politica de se restringir os gastos aquelas atividades que
imediatamente se relacionam a saude do cidaddo, excluindo-se assim aquelas com
repercussé@o indireta. De qualquer modo, tal diferenca ndo significa que os gestores
estdo isentos de desenvolverem politicas de saneamento. Pelo contrario, por se tratar
de relevante medida preventiva, devera inclusive consubstanciar uma das prioridades
do Poder Publico, por expressa determinacdo constitucional (art. 198, inciso Il da
Constituicao).

Nessa esteira, verifica-se que a delimitacdo das acdes e servigos que poderdo
ser contabilizados para o piso da salde assegura que 0s gestores ndo escamoteardo 0s
investimentos com gastos aleatorios. Assim, evita-se que haja desvirtuamento de
rubricas orcamentarias, de modo a se garantir que 0s recursos efetivamente seréo

investidos em acBes com impacto direto na salde.

01 S50 as seguintes hipdteses, que correspondem aos incisos VI e V11 do art. 3° da Lei Complementar
n° 141/2012: “Art. 3°. (...) VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde
que seja aprovado pelo Conselho de Salde do ente da Federacdo financiador da acéo e esteja de
acordo com as diretrizes das demais determinagdes previstas nesta Lei Complementar; VII -
saneamento basico dos distritos sanitarios especiais indigenas e de comunidades remanescentes de
quilombos;”



160

3.1.3 Gratuidade, universalidade e igualdade: a possibilidade de cobranca pelas
acdes e servicos prestados pelo SUS

A problemaética do financiamento das acdes e servicos de saude envolve uma
delicada questdo: quem deve arcar com o0s custos? O regime constitucional do direito a
salide, ao estruturar o Sistema Unico de Salde, erigiu trés diretrizes fundamentais: a
descentralizacéo, a integralidade e a participagdo da comunidade. A Lei n° 8.080/1990,
por sua vez, estabeleceu, em seu art. 43, que “a gratuidade das ac¢des e servigos de
saude fica preservada nos servi¢os publicos contratados, ressalvando-se as clausulas
dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades privadas”.

Em razdo dessa disposicdo legal, encontram-se posi¢bes doutrinarias que
advogam a tese de que as acles e servicos prestados pelo sistema publico jamais
podem ser objeto de cobranca direta dos usuarios, cabendo ao Poder Publico financia-

lo integralmente através de recursos orcamentarios.**

Outros autores entendem que a
interpretacdo da gratuidade ndo pode ser absoluta, de maneira que uma analise
sistematica da Constituicao autorizaria a possibilidade de cobranca pelos servicos.**
Ricardo Lobo Torres defende que o legislador constituinte originario
diferenciou as prestacdes dos direitos sociais em duas ordens: (i) aquelas que integram
0 minimo existencial e as condi¢cBes necessarias a existéncia; (ii) e aquelas
classificadas como direitos sociais (0 conteudo jusfundamental desses direitos
restringe-se, na teoria de Torres, a0 minimo existencial). De acordo com o jurista,
apenas as primeiras deveriam ser integralmente fornecidas de maneira gratuita pelo
Estado. Nelas estariam englobadas as atividades preventivas (como campanhas de
vacinacgdo, atividades de combate a doencas endémicas e epidemias, etc.), que
beneficiariam igualmente pobres e ricos, assim como as atividades curativas e 0s
atendimentos nos hospitais publicos, no caso de indigentes e individuos que nao

tivessem a capacidade de adquirir aqueles bens. Diferentemente, as prestacdes

%2 Adotando tal entendimento, cf. WEICHERT, Marlon Alberto. Satde e federagéo... Op. Cit, p. 162;
DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario... Op. Cit., p. 73;
COIMBRA, Mério; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de Matos; MAPELLI JUNIOR, Reynaldo.
Direito sanitério... Op. Cit., p. 26.

%% Nesse sentido, cf. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a sadde... Op. Cit., p.
172; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 326; TORRES,
Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial... Op. Cit., p. 245; MANICA, Fernando Borges. O
setor privado nos servigos publicos de saude. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 136.
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curativas e os atendimentos hospitalares fornecidos a pessoas com capacidade
financeira deveriam ser remuneradas mediante contribuic6es ao sistema de seguridade
social.**

O autor, portanto, compreende que o0 direito a salde tutelado
constitucionalmente sofreria restricGes quanto a gratuidade: apenas uma parcela do
conteudo desse direito seria acessivel sem contraprestacdo por parte do individuo —
aquelas ligadas as atividades sanitarias preventivas. Ainda, as atividades curativas
minimas poderiam ser fornecidas gratuitamente aos cidaddos de baixa renda. Contudo,
Torres assevera que as opgOes constitucionais foram desvirtuadas pela legislagdo
ordinaria, pois a previsdo do art. 43 da Lei n° 8.080/1990 teria, indevidamente,
estendido a gratuidade a toda e qualquer prestacdo fornecida pelo Sistema Unico de
Saude.

Ao ndo diferenciar as acBes do minimo existencial (que seriam gratuitas a
todos) daquelas que seriam meros direitos sociais (passiveis de contraprestacdo), o
legislador promoveu uma expansdo da saude publica sem que houvesse uma estrutura
financeira capaz de suporta-la, tornando-a fraca e de baixa qualidade. Assim, as
classes média e alta acabaram buscando assisténcia a salde na iniciativa privada,
através de profissionais liberais ou de planos de saude, ficando o SUS reservado as
classes mais pobres. Ressalta o publicista que as contribuigdes criadas para o
financiamento da salde (como o PIS/PASEP, o COFINS e o CSLL) ndo seriam
capazes de assegurar qualidade ao sistema publico.*®

Concorda-se inteiramente com o diagnostico apresentado por Torres. Sem
davida, um dos grandes problemas da saude publica reside em seu subfinanciamento,
completamente incompativel com a manutencdo de um sistema calcado na
universalidade e na integralidade. No entanto, trés pontos levantados pelo autor sdo
passiveis de critica: (i) em primeiro lugar, porque a Constituicdo ndo faz qualquer
delimitacdo quanto a jusfundamentalidade dos direitos sociais, de modo que incabivel

a alegacdo de que apenas seriam fundamentais os conteudos inerentes ao minimo

“ TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial... Op. Cit., p. 245.
% TORRES, Ricardo Lobo. Idem, p. 246.
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existencial;*%

(i) em segundo lugar, porque o sistema publico de salde ndo €
financiado somente por aquelas contribuicbes apresentadas por Torres, mas
principalmente por fatias da arrecadacdo tributaria de todos os entes da federagédo
(conforma apontado no subcapitulo 3.1.2, acima); (iii) finalmente, ndo se comunga do
entendimento de que o art. 43 da Lei n° 8.080/1990 teria inviabilizado a cobranca pela
prestacao das acdes e servicos de saude.

Vale destacar que, em relacdo ao segundo item acima objetado, o0 cerne do
problema reside na insuficiéncia dos recursos atualmente investidos na saude pelo
Estado brasileiro, que investe praticamente a metade do que seria necessario para se
assegurar o funcionamento razoavel do SUS. Trata-se, portanto, de problematica que
decorre ndo apenas da auséncia de espécies tributarias capazes de canalizar verba
suficiente para a salde, mas também de escolhas politicas equivocadas quanto a
reparticdo dos recursos publicos arrecadados.

De qualquer modo, é possivel alegar sem reservas: a Constituicdo Federal e a
legislacdo ordinaria ndo vedam a possibilidade de cobranca, direta ou indireta, pelo
fornecimento das agdes e servicos de saude — a “gratuidade” ndo foi consignada como
diretriz ou como principio informador do SUS. Nota-se, neste ponto, que a disciplina
constitucional da saude foi diferente daquela conferida a assisténcia social e a
educacdo publica. Em relacdo as atividades assistenciais, o caput do art. 203 da
Constituigdo estatui que “a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social (...)”. Por sua vez, ¢ entabulado
como um dos principios do ensino a “gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais” (art. 206, inciso IV da Constitui¢ao Federal). Em relacao a
salde, ndo ha qualquer disposicdo que consigne a gratuidade no acesso aos bens e
servigos prestados pelas politicas sanitarias.

Nota-se, inclusive, que o art. 198, § 1° da Constituicdo Federal prevé
expressamente que “o Sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195,
com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios, além de outras fontes”. O art. 195, a seu turno, dispoe que a

%% Como j& abordado no subcapitulo 1.2.3, entende-se que o minimo existencial representa o piso
minimo do conteudo protetivo dos direitos fundamentais sociais. Sobre o tema, cf. HACHEM, Daniel
Wunder. A jusfundamentalidade dos direitos sociais... Op. Cit., fl. 57 e ss.
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seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei. Ou seja, € plenamente viavel que, por meio de lei, sejam estabelecidos
mecanismos remuneratorios pela utilizacdo das acGes e servigos de salde, seja através
da Contribuicdo Social para a Saude (como tentou ser feito, sem sucesso, N0 Processo
de elaboracdo da Lei Complementar n® 141), ou através de taxa (quando é realizada a
cobranca de servigcos especificos). Cite-se, a titulo de exemplo, a possibilidade de
cobrancga instituida pelo art. 32 da Lei n°® 9.656/1998 (que regulamenta os planos e
seguros privados de assisténcia a saude), que autoriza o ressarcimento do SUS pelas
operadoras privadas quando seus clientes utilizarem os servigos do sistema publico de
salide que sdo cobertos pelo plano ou seguro.*®’

Ainda, e a partir da teoria dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais
defendida neste trabalho, nota-se que a universalidade reconhecida pela ordem
constitucional ndo tem correspondéncia automatica com a gratuidade das atividades
sanitarias.’® Ou seja, o fato de que os cidaddos brasileiros, bem como estrangeiros
residentes no pais, sejam titulares do direito a salide ndo significa que o Estado
encontra-se obrigado a fornecer as mesmas prestagdes, sob as mesmas condicgdes, a
toda e qualquer pessoa.

A universalidade impde, sim, o direito de todo e qualquer cidaddo acessar o
sistema nacional de salude sem a necessidade de demonstracdo de qualquer outro
requisito — diferentemente da sistematica prevista antes de 1988, quando se exigia a

filiagdo ao instituto previdenciario. Contudo, a forma de aceder as prestacdes do SUS

7 Art. 32 da Lei n® 9.656/1998: “Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o
inciso I e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servicos de
atendimento a salde previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituicGes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema
Unico de Salde - SUS.” O tema encontra-se sob debate judicial, tendo o Supremo Tribunal Federal
reconhecido a repercussdo geral do Recurso Extraordinario n°® 597064, cuja decisdo encontra-se
ementada da seguinte maneira: “Recurso Extraordinario. Administrativo. Ressarcimento ao Sistema
Unico de Satde SUS das despesas com atendimento de pacientes beneficiarios de planos privados de
saude. Art. 32 da Lei 9.656/1998. Repercussdo geral reconhecida.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, Recurso Extraordinario n® 597064, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 09/12/2010.

%8 Esclareca-se que o termo “gratuidade” ndo estd ligado 4 auséncia de custo para a realizagio do
direito. Como j& asseverado anteriormente (subcapitulo 1.2.2), todos os direitos sdo, em certa medida,
custosos — mesmo quando ndo ha retribuicdo imediata pelo beneficio auferido, como na hip6tese do
ensino publico, que apesar de “gratuito”, ¢ financiado com recursos de tributos pagos pelos cidaddos
de maneira geral. A palavra gratuidade aqui empregada, portanto, refere-se a impossibilidade de
cobranca direta como contraprestagdo a determinada prestagdo estatal especifica.
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n&do precisa ser necessariamente a mesma para todos os cidaddos. Isso em razdo de um
adequado entendimento do principio da isonomia, cujo contelldo ndo impde que todos
os individuos recebam idéntico tratamento por parte do Estado. Como enfatizam Ingo
Sarlet e Mariana Figueiredo, uma perspectiva substancial do principio da igualdade
impde tratamento igual entre iguais, mas desigual entre desiguais, de modo que se
torna possivel a possibilidade de financiamento direto do sistema publico de saude,
desde que observadas algumas importantes cautelas.**°

Em primeiro lugar, veda-se que, a titulo de instituir politica de financiamento
direto, a legislacdo exclua parcelas da populacdo do acesso as politicas publicas
sanitarias. Seria inconstitucional, nesse sentido, politica que condicionasse o0
recebimento de alguma prestacdo material (medicamentos ou tratamento ambulatorial,
por exemplo), ao pagamento de determinada quantia em dinheiro, indistintamente. Tal
medida certamente impediria que significativo contingente da populacdo brasileira
pudesse desfrutar das acdes e servicos do SUS. Nessa linha, é admissivel restringir a
gratuidade (auséncia de contraprestacdo direta) as camadas que ndo podem pagar por
tais beneficios — como ocorre, por exemplo, com a Lei Estadual n® 9.098/93, do Estado
do Rio Grande do Sul, que assegura o fornecimento gratuito de medicamentos
excepcionais para pessoas que ndo possam realizar tal despesa sem prejuizo do préprio
sustento e de sua familia. Seria possivel estabelecer, por lei, a possibilidade de
cobranca para os cidaddos que ndo fossem hipossuficientes. Ainda, o patamar de
cobranca deveria ser condizente com a capacidade econdémico-financeira do cidadé&o.

O tratamento diferenciado no acesso ao Sistema Unico de Salde ndo autoriza,
entretanto, o estabelecimento de acles e servicos distintos entre aqueles que
eventualmente realizem uma contraprestacdo direta e aqueles que n&o realizam.**
Assim, seria inconstitucional medida que autorizasse a cobranca de taxas para ter

acesso a tratamentos privilegiados ou acesso a acomodac¢des mais luxuosas. Além de

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre o direito fundamental a
protecdo e promogdo da saude na ordem juridico-constitucional brasileira. In: ASENSI, Felipe Dutra;
PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 62.

410 Tal vedacdo, ademais, encontra-se na base de toda atuacdo administrativa. Como aduz Romeu
Felipe Bacellar Filho, encontrando-se a Administracdo Publica subordinada & consecucdo do bem
comum, torna-se “defeso, portanto, tratamento privilegiado ou discriminatdrio aos destinatarios dos
atos da Administragdo.” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Etica publica,o Estado Democratico de
Direito e os principios consectérios... Op. Cit., p. 358.
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lesar o principio da isonomia (por criar discriminacdo desvinculada de qualquer
finalidade publica), politicas como essa violariam a prépria ideia de existéncia de um
sistema nacional, pois segmentaria 0 SUS entre aqueles que podem pagar (e assim ter
acesso a condigdes melhores e mais luxuosas de tratamento) e aqueles que ndo podem
pagar (que teriam que se contentar com condicdes inferiores de tratamento).***

Repise-se: autorizar a cobranca pela oferta das prestacdes tem salde teria o
Unico objetivo de contribuir com o financiamento de todo o sistema, viabilizando
assim que todos os cidadaos possam ser beneficiados com 0s mesmos servicos e acoes.
Assim, descabido o entendimento de que a gratuidade estaria adstrita ao “minimo
existencial”. A possibilidade de cobranca ndo se refere ao tipo de servigo prestado,
mas sim a quem ird dele se utilizar. Dito em outras palavras, todos os cidad&os
brasileiros tém direito a prestacdes materiais do SUS, que deverdo estar em
consonancia com a diretriz de integralidade — o que ocorre é que alguns poderiam (se a
lei assim o previr) contribuir para deles se beneficiar, inclusive quando se tratar de
acodes e servicos ligados ao minimo existencial.

O exemplo de Portugal € ilustrativo desse panorama. Como aponta Jorge Reis
Novais, a Constituicdo portuguesa de 1976 determinava a estruturagdo de um Sistema
Nacional de Saude “universal, geral e gratuito”. Contudo, o Tribunal Constitucional
daquele pais decidiu que ndo seria inconstitucional a instituigio de “taxas
moderadoras” na prestacdo dos servicos de saude (Acérddao n°® 330/89). A Corte
entendeu que o sentido normativo de “gratuidade” ndo se opunha ao pagamento de
taxas, voltadas sobretudo a racionalizacdo da utilizacdo dos servigos. Posteriormente, o
préprio legislador constituinte derivado de Portugal modificou a Constituicdo, que
passou a prever que o Sistema Nacional de Saude seria “universal, geral e, tendo em
conta as condigdes econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito”.*?

Também no Brasil a doutrina vem, embora ainda de maneira ndo uniforme, se

posicionando favoravelmente & possibilidade de cobranca. E o caso de Ingo Wolfgang

M1 Merece mencdo, novamente, a funcdo de ndo discriminacdo desempenhada pelos direitos
fundamentais. Sobre o tema, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais
sociais... Op. Cit., p. 102.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra,
2004, p. 317
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Sarlet, Mariana Filchtiner Figueiredo, Ricardo Lobo Torres e Fernando Borges
Manica, conforme j& assinalado no comeco deste subcapitulo.

Da mesma forma a legislacdo infraconstitucional ndo assegura a gratuidade
como diretriz do SUS. O préprio art. 43 da Lei n° 8.080/1990 ndo autoriza uma
interpretagdo deste quilate. De acordo com o dispositivo, “a gratuidade das acOes e
servigos de saude fica preservada nos servicos publicos contratados, ressalvando-se as
clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades privadas”. Como
aponta Fernando Manica, este artigo apenas assegura que, ainda que se trate de
servicos publicos contratados, serd reconhecida a gratuidade — para quem seja dela
beneficiario, nos termos da lei.*"* No h4, portanto, o reconhecimento de um principio
irrestrito vedando a cobranca pelas acdes e servicos de saude. Tanto € que a propria
Lei n° 8.080/1990 prevé, em seu art. 32, inciso V, que representam outras fontes de
financiamento os recursos provenientes de “taxas, multas, emolumentos e precos
publicos arrecadados no ambito do Sistema Unico de Sadde (SUS)”.

No mesmo sentido deve ser interpretado o art. 2° inciso | da Lei
Complementar n°® 141/2012, segundo o qual apenas poderdo ser contabilizados para o
minimo os recursos destinados as agdes e servicos publicos de salde de acesso
universal, igualitario e gratuito. A gratuidade, neste dispositivo, denota que eventuais
prestacOes que sejam objeto de cobranca pelo SUS ndo poderédo, evidentemente, ser
considerados como recursos investidos pelo Estado, para fins de contabilizacdo do
minimo estatuido naquela Lei, pois o proprio contribuinte é quem as esté custeando de
maneira direta.

Por fim, merecem destaque duas ponderagbes. Em primeiro lugar, a
possibilidade de cobranca pelas acdes e servigos de saude ndo implica a vedacdo de
que sejam formuladas politicas universalmente gratuitas, como de fato muitas vezes
ocorre — como na Lei n°® 12.732/2012, segundo a qual todos os pacientes com
neoplasia maligna (céancer) terdo direito ao tratamento gratuito no SUS, sendo ainda
assegurado que o inicio da intervencdo médica ndo podera ultrapassar sessenta dias,
contados do diagndstico. Trata-se de opcdo plenamente valida e que reforca o carater

universal do sistema nacional.

¥ MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 136.
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Em segundo lugar, a possibilidade juridica da cobranca ndo significa menor
intervencdo financeira do Estado. Isso porque a participacdo direta do usuario no
financiamento do SUS deve ser encarada como excegdo, considerando a realidade
brasileira. Como anotado acima, levantamento da Organizacdo Pan-Americana de
Saude revela que 75% da populacdo do Brasil ¢ dependente exclusivamente do
Sistema Unico de Salde para proteger sua integridade fisicas e psicoldgica. Ainda,
conforme aponta o IBGE, 25,8% dos brasileiros, em 2011, podem ser considerados
pobres.*** Trata-se, portanto, de um pais em que as mazelas sociais ainda sdo gritantes,
de modo que a estruturacdo de um sistema publico de saide calcado na contribuigdo
direta promoveria o alijamento da imensa maioria da populagdo das agdes e servigos
de saude.

Com isso, é de se notar que embora seja juridicamente possivel a cobranca
direta, isso ndo desonera 0 dever do Estado de destinar recursos orcamentarios
suficientes ao adequando funcionamento do SUS - situagcdo que vem sendo
desrespeitada desde o advento da Constituicdo Federal de 1988. Soma-se a isso o fato
de que trés quartos dos brasileiros sdo absolutamente dependentes do sistema publico
de saude. Ainda, ndo é de se excluir a hipGtese de que significativa parcela da
populacéo que teria condicdes financeiras de pagar diretamente pelos servigos do SUS
ja se encontra coberta por planos ou seguros privados. Dessa maneira, conclui-se que o
financiamento indireto, promovido por toda a sociedade, ainda é o mais adequado,
sendo o Unico viavel, para se alcancar patamares satisfatorios de concretizacdo do

direito a saude.

3.2 A participagéo da iniciativa privada no Sistema Unico de Saude

3.2.1 Os diferentes sistemas de salde e a relagdo publico-privada na prestacdo dos
servicos do SUS

No subcapitulo anterior analisou-se a estrutura da gestéo financeira do sistema
nacional de salde: desde a cobertura de quais acdes e servicos estardo abarcados pelo

SUS (nogdo de integralidade), passando pela regulamentacdo da Emenda

4 Estudo disponivel em <ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_
2012/S1S_2012.pdf> Acesso em 09/01/2013.
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Constitucional n® 29/2000 (que determinou a fixacdo de patamares minimos de
investimento na saude), até a analise da possibilidade de cobranga direta no Sistema
Unico de Saude. Neste momento, serdo investigadas as formas de execucio das acoes
e servigos de saude, especialmente no que tange a participacdo de entes privados no
sistema publico.

Como aponta Fernando Manica, as formas de organizacdo da assisténcia a
sallde mais encontradas nos paises, apesar de suas peculiaridades, podem ser
agrupadas em trés modelos: (i) sistemas bismarckianos; (ii) sistemas beveridgeanos; e
(iii) segmentados. Cada um deles serd analisado de maneira um pouco mais detida na
sequéncia, para entdo se analisar a estrutura juridica do SUS — essencial para se
aprofundar o estudo da participacao privada no sistema brasileiro.

Os sistemas chamados “bismarckianos” caracterizam-se, basicamente, pelo
financiamento e regulacdo publicos de seguros de saude, privados ou publicos. Assim,
atraves da tributacdo dos salérios, o Estado mantém seguros que arcam com 0S custos
das acdes e servicos de saude. Sua origem historica remete ao contexto da Alemanha
de fins do século XIX, que representa a primeira experiéncia em que o Poder Publico
assume a responsabilidade pela prestacdo da assisténcia a saude. Inicialmente
protegendo apenas os trabalhadores do mercado formal, o sistema passa a ser ampliado
ao longo do século XX, especialmente no contexto do segundo pds-guerra, quando se
sedimenta a concepcéo de que a satde é direito de todos.*"

Até hoje as linhas gerias desse sistema sdo mantidas na Alemanha, onde 0s
seguros de saide sdo denominados “Caixas de Doenga”, que sdo instituicoes
autbnomas, ndo estatais e ndo lucrativas — ao Estado cabe a regulacdo do setor. A
participacdo dos trabalhadores é compulsoria, ocorrendo através de contribuicdes
proporcionais ao salario. As Caixas, entdo, possuem a incumbéncia de firmar contratos
com hospitais e farméacias, além de proceder ao credenciamento de médicos e outros
profissionais da area da saude. Os servicos financiados integralmente pela Caixa séo
previstos em lei; em relacdo a alguns bens e servicos exige-se pagamento direto por

parte do beneficiario (como na assisténcia farmacéutica e no fornecimento de préteses

> MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 58-59.
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dentarias), sendo ainda comum a contratacdo de seguros privados de saude, que
complementam os servicos ndo cobertos pelo seguro publico.*'®

Apesar de algumas reformas que foram feitas, nas Gltimas décadas do século
XX e nos primeiros anos do século XXI, mantém-se a estrutura central de gestdo da
saude: financiamento eminentemente publico, enquanto que 0s servigos sdo prestados
por entes governamentais, privados ou filantropicos. Este modelo foi adotado, ainda
que parcialmente, por diversos paises europeus, como Holanda e Franca.*!’

O modelo denominado “beveridgeano” foi estruturado na Inglaterra, na
primeira metade do século XX. Os governantes deste pais montaram uma comissao
para avaliar o sistema de protecdo social vigente até entdo — que era baseado,
notadamente, em seguros sociais que forneciam protecdo a grupos de trabalhadores. A
prestacdo dos servicos ainda era fortemente realizada por profissionais privados. Apds
o0 desenvolvimento dos estudos, foi publicado, em 1942, o Relatério Beveridge (Report
on Social Insurance and Allied Services), que de forma pioneira preconizou a
estruturacdo de um sistema de protecdo universal, desvinculado da necessidade de
filiacao as seguradoras.*'® Desenvolveu-se, entdo, um novo sistema de protecéo social,
ndo mais restrito a assisténcia privada (como no caso de protecdo atraves de seguros de
salide), passando a englobar a necessidade de formulacéo de politicas pablicas capazes
de satisfazer as demandas de toda a populagéo.**®

A partir das conclusdes do Relatério Beveridge (que foram parcialmente
aproveitadas), foram desenvolvidos os chamados “sistemas nacionais de saide” — na
Inglaterra, o “National Health System” foi implementado em 1948 sob os principios da
“universalidade de atendimento” e do “financiamento por via de tributagdo geral”. O

impacto do Relatorio ndo se restringiu ao contexto inglés e aos paises que adotaram

8 MANICA, Fernando Borges. Idem, p. 60.

M7 Anote-se a peculiaridade do caso francés, que tem adotado um sistema de copagamento pelos
servicos de salde: os cidaddos sao obrigados a manterem-se filiados aos seguros de salde, mas alguns
servigos exigem ainda uma contraprestagdo direta do usuario, através das “taxas moderadoras de
utilizacdo dos servicos” (o cidaddo paga pela utilizagdo do servigo, sendo reembolsado integral ou
parcialmente pela seguradora). MANICA, Fernando Borges. Idem, p. 63.

8 O relatério foi organizado pelo funcionério pablico Willian Beveridge, e contou com o apoio de
inimeras figuras embleméticas, como John Maynad Keynes. O texto pode ser acessado na integra
através do link: <http://news.bbc.co.uk/2/shared/bsp/hi/pdfs/19_07_05_ beveridge.pdf> Acesso em
15/11/2012.

19 para uma analise mais detalhada do tema, cf. PEREIRA, Potyara. Politica Social: temas e questdes.
Séo Paulo: Cortez, 2008.
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sistemas nacionais de saude, mas também contribuiu para pressionar as nacfes que
utilizavam modelos bismarckianos a universalizar o acesso aos servicos de satde.*?

Durante a década de 1970, o sistema nacional inglés sofreu sensiveis
modificacdes, especialmente no que tange a estruturagdo de um “modelo contratual
publico”.** Assim, apesar de se manter o financiamento publico dos servicos de
saude, foram definidos Orgdos do Estado que seriam responsaveis por contratar
prestadores de servi¢co, que poderiam ser publicos ou privados. As mudancas
permitiram a competicao entre os diversos prestadores, bem como se deu preferéncia a
contratualizacdo como instrumento de gestdo das atividades sanitarias. Houve,
portanto, uma redefinicdo do papel do Estado naquele sistema, que deixou de ser
provedor direto dos servicos, passando a gerencia-los, de maneira a viabilizar que
estivessem disponiveis quando houver demanda dos pacientes. *?

Diferentemente dos modelos europeus (bismarckianos e beveridgeanos), em
que a saude é considerada como direito fundamental, e estruturada de modo a
assegurar protecdo universal, os Estados Unidos da América adotam — ou pelo menos
adotavam, até 2012 — um sistema bastante peculiar. De inicio, a saude ndo é
considerada direito fundamental, sendo que a tutela estatal ndo é voltada a protecdo de

todo e qualquer cidaddo. Ela é dirigida a parcelas especificas da sociedade, motivo

20 MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 66.

2L A partir dos estudos de Elizabeth Docteur e Howard Oxley, Manica aponta que os sistemas de
relacionamento entre a entidade financiadora com aquela responsavel pela execucédo do servigo podem
ser agrupados em trés tipos de modelos: (i) modelo publico integrado, em que a prestacdo dos servicos
é realizada de maneira direta pelo Poder Publico, que financia as acGes por meio de recursos
orcamentarios; (ii) o modelo contratual pablico, que conjuga a prestagdo privada dos servigos com o
financiamento publico (feito através de agéncias estatais ou fundos de seguro); (iii) modelo privado de
seguro/provisdo, em que 0s prestadores de servicos sdo privados e 0 pagamento ocorre através de
seguradoras também privadas. MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 56. O
estudo completo de Elizabeth Docteur e Howard Oxley, chamado “Health-Care Systems: lessons from
the reform experience”, encontra-se disponivel em <http://www.oecd.org/health/healthpoliciesanddata
122364122.pdf> Acesso em 15/11/2012.

*22 No bojo das reformas, principalmente ao longo da década de 1980, também houve a tentativa de se
tornar o sistema mais “gerencial” ou “empresarial”, conferindo-se maior autonomia aos 6rgaos estatais
responsaveis pela contratacdo dos prestadores de servigos. Ainda, incentivou-se a terceirizacdo de
atividades (em especial aquelas ligadas a servicos de hotelaria e suporte hospitalar), e a ado¢éo de
mecanismos alternativos de financiamento (como a cobranca pelo uso de estacionamentos e taxas pela
utilizacdo de servigos especificos). Contudo, Célia Maria de Almeida destaca que foi minima a
repercussao financeira dessas medidas. Ainda, a utilizacdo de métodos gerenciais gerou resultados
limitados na realocacdo dos recursos. ALMEIDA, Célia Maria de. Reforma do estado e reforma de
sistemas de salde: experiéncias internacionais e tendéncias de mudanca. Ciéncia & Saude Coletiva,
v.4,n.2,p. 263-286, Rio de Janeiro, 1999, p. 274-275.
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pelo qual ¢ chamado de “sistema segmentado”.””® Em relacdo aqueles norte-
americanos gque ndo sdo abrangidos pelo sistema assegurado pelo Estado, a saude é
considerada menos um direito, e mais uma mercadoria.**

Em geral, a assisténcia a satde nos Estados Unidos é realizada por meio de
seguros de salde, cuja adesdo é voluntaria. Muitos dos seguros sdo oferecidos pelas
proprias empresas a seus funcionarios. A cobertura é realizada mediante o reembolso
ao cidaddo ou ao prestador pelo servico utilizado, e o prego dos prémios varia de
acordo com critérios tipicos de mercado. Também ha planos de pré-pagamento
(“prepaid plans”), que compreendem um rol de servicos previamente definido, a que o
segurado tem direito mediante pagamento mensal. Ainda, as organizacdes “Blue
Cross” e “Blue Shield” oferecem planos de salide com cobertura para servicos
hospitalares e médicos, respectivamente.*®

Os dois mais antigos programas federais ligados a saude nos EUA sdo o
“Medicare” e o “Medicaid”, ambos desenvolvidos na década de 1960. O primeiro
garante um seguro publico aos cidaddos com mais de 65 anos que ndo estdo cobertos
por seguros privados. Também se garante o “Medicare” a pessoas com determinados
tipos de incapacidade. O programa funciona como um seguro privado, cobrindo o
segurado em relacdo a determinada lista de servigos, que por vezes envolvem
copagamento do beneficiario.”® A seu turno, o “Medicaid” é politica que abrange

cidadaos de baixa renda, os quais, para se filiarem, devem comprovar varios requisitos.

% Conforme aponta Cass R. Sunstein, realgando a peculiaridade do desenvolvimento do

constitucionalismo em solo norte-americano: “Antes do século XX, as constitui¢des democraticas ndo
faziam mencdo aos direitos a alimentacdo, moradia e saide. Em tempos mais recentes, direitos desse
tipo sdo expressamente garantidos. E notavel a existéncia de um quase consenso internacional no
sentido de que os direitos socioecondmicos merecem protecdo constitucional. A principal excecéo a
esse consenso é representado pelos Estados Unidos, onde a maioria das pessoas pensa que o lugar de
tais direitos ndo é na Constitui¢do”. SUNSTEIN, Cass R. Direitos sociais € economicos? Li¢des da
Africa do Sul (trad. Fabiano Holz Beserra; Eugénio Facchini Neto). In: SARLET, Ingo Wolfgang
(coord.). Jurisdicao e direitos fundamentais: anuario 2004/2005 (Escola Superior da Magistratura do
Rio Grande do Sul — AJURIS). V. 1, T. 2, Porto Alegre: AJURIS e Livraria do Advogado, 2006, p. 11.
4 MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 77.

5 | OBATO, Lenaura de Vasconcelos. Reforma do estado no setor de satde no Reino Unido e nos
Estados Unidos. In: HUSEMAN, Samuel; SULLA, Emili; et al. Reforma do estado no setor de
saude: os casos da Catalunha, Canad4, Reino Unido e Estados Unidos (Cadernos ENAP n° 13).
Brasilia: ENAP, 1997, p. 90.

%26 Esta é a cobertura obrigatoria. Também é possivel que o cidadao se filie a um seguro complementar
privado (“med-gap”), que se destina a cobertura dos servicos que ndo sdo abarcados pelo seguro
obrigatorio. LOBATO, Lenaura de Vasconcelos. Reforma do estado... Op. Cit., p. 91.
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Ainda, ha outros pacotes, que sdo ofertados a cada um dos grupos que séo beneficiados
pelo programa. Em comum, ambas as politicas, apesar de financiadas em grande parte
com recursos publicos, apresentam prestadores de servicos privados.*?’

Contudo, o panorama da saude publica norte-americana mudou
significativamente em 2012, com o “Patient Protection and Affordable Health Care
Act” (que pode ser traduzido como “Lei de Protecdo ao Paciente e da Saude
Acessivel”), mais conhecido simplesmente como “Obamacare”, em referéncia ao
presidente Barack Obama, propulsor da medida. O programa foi aprovado pelo
Congresso dos Estados Unidos em 2009, e determinou que todos os cidaddos daquele
pais tivessem algum tipo de cobertura médica, publica ou privada: aqueles que nao
pudessem arcar com os valores de um plano privado teriam seu custo subsidiado pelo
Estado; ainda, o “Medicaid” foi ampliado, perdendo sua caracteristica de programa
segmentado (passou a assegurar assisténcia a saude de todos que fossem muito
pobres).

A politica entabulada pelo governo democrata visa solucionar um problema
que atinge mais de 30 milhdes de norte-americanos. Sdo aqueles que permanecem em
uma zona desprotegida, pois ndo possuem condicdes de arcar com 0s custos de um
seguro privado, bem como ndo preenchem o0s requisitos necessarios para serem
beneficiarios do “Medicare” e do “Medicaid”.*® Ainda, permanecem naquela zona os
cidaddos que, portadores de algumas doencas graves, tém negados seus pedidos de
filiagdo nos seguros privados.*?

Logo apds ser aprovada, a reforma da satde norte-americana foi alvo de varias

acles judiciais (movidas por varios Estados da federacdo, instituicdes privadas, entre

7 MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 78.

28 Uma anélise socioecondmica do programa do presidente Obama pode ser encontrada em texto do
economista Paul Krugman, da Universidade de Princeton. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/
2012/06/29/opinion/the-real-winners.html?_r=0> Acesso em 01/12/2012.

*29 Esse problema ja é sentido ha algumas décadas, inclusive motivando varias iniciativas de reforma.
Como aponta, Lenaura Lobato, j& em meados da década de 1990 a quantidade de norte-americanos
completamente desprovidos de protecdo na area da saude girava entre 30 e 40 milhdes. A autora
demonstra que o “fato de as atividades relacionadas a saude terem sido sempre consideradas como
campo para a livre iniciativa condiz com a idéia de que a saude € responsabilidade individual de cada
cidaddo. Contudo essa relacdo mostrou-se falha a medida em que o crescimento e a importancia
alcancados pelo setor privado, provavelmente o mais dindmico e lucrativo do mundo, ndo foram
acompanhado, pelo acesso aos servigos por diferentes camadas populagdo.” LOBATO, Lenaura de
Vasconcelos. Reforma do estado... Op. Cit., p. 93-94.
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outros), que objetivavam a declaracéo de sua inconstitucionalidade. Contudo, em 28 de
junho de 2012 a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu, por cinco votos contra
quatro, pela constitucionalidade da Lei. Assim, sedimentou-se naquele pais uma
drastica mudanca: se até entdo a saude era considerada questdo de pertinéncia
basicamente privada (em que o cidaddo poderia optar por se filiar a um seguro de
salide privado), as reformas empreendidas transformaram-na em assunto de interesse
publico, pois todos os cidaddos passaram a ser obrigados a contratarem algum sistema
de protecdo, sob pena de serem penalizados com multas.**°

A reforma certamente ndo instaurou um “sistema nacional de saude” nos
Estados Unidos, visto que o Poder Publico permanece sem intervir diretamente na
prestacdo dos servicos. Contudo, também ndo é mais possivel sustentar que se mantém
um ‘“‘sistema segmentado”, pois 0 que o caracterizava era justamente a restricdo de
acesso aos programas publicos a determinadas grupos sociais. Com a Lei de Protecdo
ao Paciente o sistema norte-americano se aproxima dos modelos bismarckianos, em
que a universalizacdo do acesso a assisténcia da saude ocorre atraves de seguros,
publicos e privados. Os prestadores de servigos continuam sendo eminentemente
privados.

A partir do panorama tragado, torna-se nitido que o Sistema Unico de Sadde,
nos moldes definidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
consubstancia um tipico sistema beveridgeano. O ordenamento constitucional anterior,
entretanto, era estruturado a partir de um modelo mais préximo do bismarckiano.
Como anotado no subcapitulo 2.2.1, apenas com o advento da Carta Magna de 1988 a
salide passou a configurar direito assegurado a todos os cidaddos brasileiros.

Fernando Manica destaca como marco inicial da regulamentacdo das
atividades de prote¢do social no Brasil o Decreto n® 4.682/1923, conhecido como “Lei

Eloy Chaves”, que também abarcava prestagdes ligadas ao direito a saude. A partir

0 Ao analisar o julgamento da Suprema Corte, Ronald Dworkin afirma que o novo sistema
implantado, apesar de menos eficiente e racional que os sistemas de financiamento publico, como o
inglés, contribui para a superacdo de uma das maiores injusticas que assolava a medicina norte-
americana: manter milhdes de pessoas hipossuficientes completamente desamparadas, impedidas de
aceder a cuidados basicos de saide. DWORKIN, Ronald. Why Did Roberts Change His Mind? The
New York Review of Books, New York, 9 de jul. 2012. Disponivel em: <http://www.nybooks.com
/blogs/nyrblog/2012> Acesso em 10/08/2012.
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daquele caderno normativo, disciplinou-se a atuacdo das “Caixas de Assisténcia e
Pensdo” (CAPs), que funcionavam como seguro social e eram criadas por grupos de
trabalhadores. O Estado passou a intervir diretamente nesta questdo a partir de 1933,
com a estruturacao dos “Institutos de Aposentadorias e Pensdes” (IAPs), autarquias
que garantiam a assisténcia a saude de funcionarios ligados a categorias profissionais,
e ndo apenas os empregados de determinadas empresas. Os IAPs foram unificados em
1966, por meio do Decreto n°® 72/1966.**

Com isso, perderam sua personalidade juridica, adquirindo natureza de 6rgéos
do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), vinculado ao Ministério do
Trabalho e responsavel pela assisténcia a salde individual dos trabalhadores
formalmente vinculados ao Instituto. Apesar da participacdo do Poder Publico no
financiamento da saude, os prestadores de servigos eram eminentemente privados.
Tratava-se, portanto, de um sistema de carater privatista (com o fortalecimento do
setor privado para a prestacdo dos servicos de saude) e excludente (pois exigia filiacdo
ao INPS para ser beneficiario dos servicos).**

Posteriormente, com a Lei n® 6.229/1975, foi criado o “Sistema Nacional de
Satde”, que apesar do nome nao se destinava ao fornecimento de assisténcia universal.
Tratava-se, em verdade, da nova estrutura de gestdo publica das questdes sanitarias,
bifurcando o modelo em duas frentes, uma voltada a salde individual, e outra a satde
coletiva. Assim, caberia ao Ministério da Saude a formulacdo de politicas que tivessem
uma perspectiva coletiva de protecdo, enquanto que o Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social — MPAS (que substituiu o INPS) focava sua atuacdo nas questdes
médicas de natureza individual. Vinculado ao MPAS, foi criado o Instituto Nacional
de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), por meio da Lei n°
6.439/1977.%%°

Assim, ao longo do século XX o sistema de salde brasileiro caracterizava-se,
como nos modelos bismarckianos, pelo financiamento eminentemente publico, mas

com prestacdo de servigos por entes privados. Contudo, diferentemente do ocorrido na

1 MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 91.

*2 MENICUCCI, Telma Maria G. Publico e privado na politica de assisténcia a satde no Brasil:
atores, processos e trajetéria. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007, p. 96-102.

¥ MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 92.
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experiéncia europeia, antes de 1988 ndo houve um movimento de universalizacdo do
acesso a assisténcia da saude, que permanecia restrita aos empregados que contribuiam

»43% antre o

ao instituto de previdéncia. Havia, ainda, uma “dependéncia reciproca
Estado e os prestadores privados de servi¢cos. Como o Poder Publico ndo possuia rede
prépria de atendimento capaz de fazer frente as demandas da populacéo, era obrigado
a contratar hospitais e profissionais particulares. Por outro lado, as instituices
privadas puderam se desenvolver com os incentivos fiscais e recursos publicos que
eram concedidos.

O advento da Constituicdo Federal de 1988 modificou o panorama juridico da
saude publica brasileira. A participacdo do “Movimento Sanitario” foi determinante
para se redesenhar aquele quadro. Como ja assinalado acima (subcapitulo 2.2.1), a
VIl Conferéncia Nacional de Salde, em 1986, j4 preconizava a estatizacdo e
universalizacdo dos servicos de saude.”®> Com efeito, a Carta Magna estruturou um
verdadeiro sistema nacional, de carater nitidamente beveridgeano. Neste novo desenho
institucional, tornou-se mais complexa a forma de relacdo entre a gestdo publica dos
servicos e a possibilidade de participacdo privada no sistema. A questdo serd

aprofundada no préximo tépico do trabalho.

3.2.2 Regimes de prestacdo dos servicos de salde e a participacdo privada
complementar no SUS

O texto constitucional assevera, em seu art. 196, que a satide ¢ um “direito de
todos” e “dever do Estado”. A formulagdo e execucao de politicas publicas sanitarias,
portanto, deve ser realizada pelo Estado, sob pena de omissdo inconstitucional.
Contudo, o sistema publico delineado pela Carta Magna ndo reservou exclusividade ao

Poder Publico quanto a prestagéo dos servigos de saude. Trata-se, portanto, de modelo

** MANICA, Fernando Borges. Idem, p. 93.

% Os conferencistas entendiam que a prépria concepcdo de salde deveria ser modificada. Questdes
sanitarias ndo deveriam ser tratadas como problema de mercado (compra e venda de bens e servigos de
saude), e sim como matéria de interesse publico, exigindo-se para isso uma reformulacao institucional.
Esse € o diagndstico assinalado no Relatério Final da Conferéncia, do qual se extrai o seguinte trecho:
“Este quadro [de precarizagdo da satide publica] decorre basicamente do seguinte: (...) vigéncia de
uma politica de satde implicita que se efetiva ao sabor de interesses em geral ndo coincidentes com 0s
dos usuarios dos servicos, acentuadamente influenciada pela acdo de grupos dedicados a
mercantiliza¢do da satide.” Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/
relatorio_8.pdf> Acesso em 01/10/2012.
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financiado notadamente por recursos publicos, mas com prestacdo de servigos que
pode ser tanto publica como privada (nos limites impostos pela Constituicdo). O
Relatério Final da VIII Conferéncia Nacional de Saude (1986) reconhecia a
impossibilidade fatica de imediata estatizacdo total do setor, haja vista a vultosa
presenca da iniciativa privada e a timida presenca do Poder Publico.

Contudo, reconheceu-se a necessidade de se iniciar um profundo processo de
modificacdo, como o fortalecimento e progressiva expansdo do setor publico. Ainda, a
Conferéncia preconizava que a saude deveria ser considerada de carater publico, de
modo que os particulares que fossem prestar servicos privados de saude estivessem
sujeitos a uma forte regulacéo estatal.**®*Assim, a Constituic&o, além de estabelecer a
universalidade do direito a saude, e fortalecer o seu nivel de vinculacdo juridica
(sujeitando-a a regime juridico dos direitos fundamentais), entabulou um complexo
sistema de prestacdo dos servicos publicos. O art. 197 da Constituicdo estabelece que

37 580 de relevancia publica, mas a sua execucdo devera

as acgoes e servicos de saude
“ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado.” Ainda, o art. 199 da Lei Maior dispde que “a assisténcia a satde ¢
livre a iniciativa privada”.

A ideia de “relevancia publica” consignada naquele dispositivo constitucional

denota que, mesmo quando houver a prestacdo de servicos privados de salde, 0s

% O Relatério Final da VIII Conferéncia Nacional de Satde (1986) assim descrevia a necessidade de
incremento da participacdo do Poder Publico, na prestacdo direta e na regulagdo da saude: “O principal
objetivo a ser alcancado é o Sistema Unico de Salde, com expanséo e fortalecimento do setor estatal
em niveis federal, estadual e municipal, tendo como meta uma progressiva estatizagdo do setor. Os
prestadores de servigos privados passardo a ter controlados os seus procedimentos operacionais e
direcionadas suas a¢fes no campo da saude, sendo ainda coibidos os lucros abusivos. O setor privado
sera subordinado ao papel diretivo da acdo estatal nesse setor, garantindo o controle dos usuérios
através dos seus segmentos organizados. Com o objetivo de garantir a prestacdo de servicos a
populacédo, devera ser considerada a possibilidade de expropriacdo dos estabelecimentos privados nos
casos de inobservancia das normas estabelecidas pelo setor publico.” Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/relatorio_8.pdf> Acesso em 01/10/2012.

*7 Fernando Manica faz uma distingdo entre acdes e servigos de saude. “A¢des publicas de saude”
englobariam todas as medidas administrativas que tenham por escopo a promocao, prote¢do ou
recuperacao da saude. Seria, portanto, termo mais geral, cujo conteido remete as obrigacdes impostas
ao Estado para tutelar as diversas posi¢des juridicas asseguradas pelo direito a satde. Por outro lado,
os “servigos publicos de saude” estariam ligados precipuamente a ideia de “assisténcia direta a saude”,
correspondendo as prestacdes materiais ofertadas pelo Poder Plblico. MANICA, Fernando Borges. O
setor privado... Op. Cit., p. 130-131.
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responsaveis estardo sujeitos a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle do Estado.**®

Tanto ¢ que foram criadas duas autarquias (comumente chamadas de ‘“agéncias

59439

reguladoras”™™) para cumprir tal finalidade: a Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria (ANVISA)*° e a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS)*. Assim,
0 setor encontra-se fortemente sujeito & regulacgdo estatal.**?

De maneira sistematizada, a Constituicdo preveé trés formas de prestacdo dos
servicos de saude: (i) diretamente pelo Poder Publico, ou seja, através de 6rgdos da
Administracdo direta ou entidades da Administracdo indireta; (ii) de maneira indireta,
através de pessoas de direito privado, que podem participar do SUS de forma
complementar; (iii) através da iniciativa propria de entes privados, sob regime de
direito privado (sujeitos, claro, a fiscalizacdo e regulamentacdo do Estado).

Para se compreender a fundo a problematica dos regimes de prestacdo dos
servigos de saude, é importante destacar, preliminarmente, que o assunto remete a

relagdo existente entre Direito e Economia. Como aponta Emerson Gabardo, “dos

*® De maneira sintética, pode-se entender que “a regulagio (também reconhecida no art. 174 da
CF/88) manifesta-se por intermédio de acBes de controle normativo e fiscalizatorio, seja por diregdo
(estabelecimento de um comportamento compulsério), seja por indugdo (mera provocagao, fomento).”
GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a Sociedade Civil para além
do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 131.

*% Em relagdo as agéncias reguladoras, Emerson Gabardo registra que “No Brasil, tais entidades
reguladoras ndo existem, pois no maximo ha alguns entes analogos criados no bojo do projeto de
Reforma do Estado da década de 1990, mas que, na realidade, nada mais sdo do que autarquias
especiais.” GABARDO, Emerson. ldem, p. 140. De qualquer modo, para um estudo aprofundado
sobre o tema, cf. JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes.
Sdo Paulo: Dialética, 2002; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes sobre Direito
Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 45-58.

0 A ANVISA foi criada com a Lei n® 9.782/1999, dispondo o art. 6° que sua finalidade institucional é
a de “promover a protecdo da salde da populacdo, por intermédio do controle sanitario da producéo e
da comercializagdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitéria, inclusive dos ambientes,
dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle de portos,
aeroportos e de fronteiras.”

“L A ANS foi criada pela Lei n° 9.961/2000, cujo art. 3° define como sua finalidade institucional
“promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a satde, regulando as operadoras
setoriais, inclusive quanto as suas relacdes com prestadores e consumidores, contribuindo para o
desenvolvimento das a¢des de satide no Pais.”

#2 Como aponta Floriano de Azevedo Marques Neto, “paralelamente ao que ¢ dever do Poder Publico,
permite-se que as acOes e 0s servicos de Salde sejam executados pela iniciativa privada (aqui ndo
mais como contratadas pelo Poder Publico, mas atuando por sua conta e risco). Porém, por serem de
relevancia publica, as atividades de salde, mesmo quando exploradas pelos particulares como
atividades econémicas, deverdo ser executadas sob regulamentagdo, fiscalizacdo e controle do Poder
Publico.” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Parcerias publico-privadas nos servigcos de Saude.
In: CUNHA JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira da; MODESTO, Paulo (Coord.). Terceiro setor e
parcerias na area da saude. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 60-61.
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tradicionais interesses fiscais, militares, politicos e de policia, chegando até a avancada
proposta de responsabilizacdo pelo desenvolvimento, os fins do Estado sempre
estiveram ligados direta ou indiretamente a consecugdo de bens econdmicos.”**® E as
principais formas através das quais o Estado intervém diretamente na economia séo o
servico publico e a atividade econdmica em sentido estrito.***

Pode-se entender bens econdmicos como aqgueles objetos relativamente
escassos que se destinam, de maneira direta ou indireta, a suprir necessidades
humanas.*® Nessa esteira, também os servicos publicos assumem relevancia
econdmica, motivo pelo qual, na classificagdo de Eros Roberto Grau, figuram como
atividade econdmica em sentido amplo. A distingdo entre a atividade econdmica em
sentido estrito e o0s servicos publicos decorre de uma demarcacdo feita pelo
ordenamento juridico-positivo: os servigos publicos sdo atividade econdmica, mas que,
em decorréncia de opcdo politico-juridica, recebem do Direito um regramento
especifico. Sdo considerados “essenciais”, do ponto de vista social, justificando assim
um tratamento diferenciado. Com isso, 0s servi¢os publicos estdo submetidos ao
regime juridico de direito publico.**

Caracterizar determinada atividade como “servi¢o publico” ndao € algo
trivial.**" De qualquer forma, impende destacar que, de acordo com o art. 175 da
Constituicdo Federal, impde-se ao Estado a obrigacdo de prestar os servigos publicos,
diretamente ou sob o regime de concessdo ou de permissdo (nesse caso, sempre
precedido de licitacdo). De tal dispositivo decorre que os servigos publicos em regra
estdo excluidos da livre iniciativa.*® Ou seja, aquelas atividades eleitas pela

Constituicdo ou pela lei como servi¢o publico ndo poderdo ser livremente realizadas

“3 GABARDO, Emerson. Interesse pablico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 130.

“4* GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica... Op. Cit., p. 168.

5 GASTALDI, José Petrelli. Elementos de economia politica. 19¢ ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p.
82.

“® GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 133-134.

“7 Para um estudo aprofundado sobre a conformagao juridica classica da nog&o de servigo publico, cf.
GROTTI, Dinora Adelaide. O servigo publico e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 19-53.

“® GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 136.
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por particulares — a ndo ser na condicdo de concessionarios ou permissionarios
daqueles servicos, e sempre sob regime de direito publico.**

Contudo, algumas atividades econdmicas, apesar de serem estampadas no
texto constitucional como dever do Estado, ndo sdo excluidas da iniciativa privada. E o
caso da assisténcia a saude e da educagdo, que apesar de consubstanciar dever do
Estado (por forca do art. 196 da Constitui¢do), pode ser desempenhada por particulares
(art. 199 da Constituicdo), nos termos previstos em lei — seria, portanto, um servigo
publico “ndo-exclusivo”.*® Nesses casos, Carlos Ari Sundfeld alega que estar-se-ia
diante de uma categoria distinta, chamada de “servico social”, que ndo se confunde
com servigo publico nem com atividade econdmica em sentido estrito. De acordo com
0 autor, essas atividades ndo se enquadrariam nas hipoteses do art. 175 e do art. 173 da
Constituicdo Federal.**

Diferentemente, Eros Roberto Grau defende que sdo efetivos servicos
publicos, haja vista que configuram dever do Estado (sdo servicos, portanto, de sua
titularidade). Apenas sdo dotados da peculiaridade de que o Poder Publico ndo é titular
privativo do servigo, que poderd ser desempenhado por particulares, sob regime
juridico de direito privado (embora ndo integralmente, pois o prestador estara sujeito a
fiscalizacdo e regulamentacdo do Poder Puablico). Nesses casos, quando o sujeito
privado presta o servi¢o por sua propria iniciativa, ndo o faz por “delegagdao” do
Estado. De acordo com o ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, na
hipotese ventilada o prestador desempenhard atividade econémica em sentido estrito

(ser4, portanto, servico de natureza privada, e ndo puablica)**2.%*

“9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo... Op. Cit., p. 108.

0 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Idem, p. 109.

1 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
83.

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica... Op. Cit., p. 133.

% Maria Sylvia Zanella di Pietro, diferentemente de Eros Roberto Grau, aduz que na hipétese tratar-
se-ia de servi¢o publico social impréprio, pois apesar de voltarem-se a satisfacdo de necessidades
coletivas, faltar-lhes-ia um elemento fundamental para caracteriza-los como servicos publicos
préprios: a gestdo, direta ou indireta, pelo Estado. No entanto, neste trabalho adota-se o entendimento
de Eros Roberto Grau. Com efeito, o simples fato de o servi¢o atender uma necessidade coletiva ndo é
suficiente para caracterizad-lo como publico — o servico de salde apenas podera ser considerado
“publico” quando sujeito as diretrizes e regramento do SUS, ou seja, quando se tratar de atividade
inteiramente sujeita ao regime de direito publico. Para analisar a posicdo da autora, cf. DI PIETRO,
Maria Sylvia. Direito Administrativo... Op. Cit., p. 107.
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Como jéa citado, alem das formas de prestacdo direta pelo Poder Publico, e
mediante iniciativa propria de particulares (como servico privado, prestado por
empresas, profissionais liberais ou por entes do terceiro setor), a saude pode ser objeto
de prestacdo por particulares, mas sob regime de direito pablico. Esta é a hipotese
tracada pelo art. 197 e pelo 8 1° do art. 199, ambos da Constituicdo Federal. Este
ultimo dispositivo dispde que “as institui¢des privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem
fins lucrativos.” Nessa situagdo, entes privados poderdo prestar servigos publicos de
salde.

Merece destaque, todavia, que a forma de prestacdo dos servicos de saude nédo
é escolhida discricionariamente pela Administracdo Puablica. A Constituicdo e a
legislacdo ordinaria demarcam os instrumentos juridicos e os limites para cada modelo
a ser adotado na execucéo dos servicos. As questdes mais complexas residem em dois
pontos: (i) na definicdo da “participagdo complementar” das institui¢des privadas no
SUS; (ii) na demarcacdo dos limites juridicos a formalizacdo de parcerias entre o
Poder Pablico e a iniciativa privada (este ponto serd analisado no préximo subcapitulo
do trabalho — item 3.2.3).

Quanto ao primeiro ponto, vale destacar que a nogao de “complementaridade”
ndo ¢é delimitada de maneira absolutamente rigorosa pela Constituicdo. Ou seja, ndo se
pode concluir, somente a partir do texto constitucional, qual pode ser a extensdo da
participacdo privada na execucdo dos servi¢os de saude. Contudo, € cristalino que o
Estado deve possuir papel de destaque na sua prestacdo direta. Isso porque, se a
iniciativa privada deve complementar a agdo do Poder Publico, pressupde-se que este
efetivamente intervenha com destaque na assisténcia a satde. Ou seja, admite-se que 0
Estado preste integralmente os servicos de salde, podendo ter sua atuacgdo
complementada por particulares. Contudo, é absolutamente impensavel o contrario: o
Estado vir a complementar a prestagdo de servicos ofertados pela iniciativa privada.
Ainda, como assinala Tarso Cabral Violin, tal incumbéncia decorre do proprio modelo

de Estado Social de Direito que a Constituicdo consagra, determinando que a atividade
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estatal intervenha diretamente para o alcance da justica social e para a concretizacao
de direitos fundamentais.***

De qualquer forma, o legislador infraconstitucional tornou indubitavel o
contedo da nocdo de participagdo complementar da iniciativa privada no SUS.
Segundo o art. 24 da Lei n° 8.080/1990, “quando as suas disponibilidades forem
insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada
area, o Sistema Unico de Salde (SUS) podera recorrer aos servicos ofertados pela
iniciativa privada.” A disciplina legal do tema, portanto, extirpou qualquer divida que
eventualmente poderia ser cogitada. Esclareceu-se, conclusivamente, que a
intervencdo direta do Estado na prestacdo dos servigos de salde é a regra, cabendo aos
agentes privados a participacdo no SUS de maneira secundaria, subsidiaria, apenas
quando os 6rgaos e entes estatais estiverem impossibilitados de os ofertarem. A nogédo
de complementaridade conferida pelo legislador é aproximada da ideia de
subsidiariedade, ou seja a atuacdo privada é demandada apenas quando o Poder
Publico néo for capaz de suprir a demanda da populacao.

Assim, mostra-se sem fundamento eventual alegacdo de inconstitucionalidade
do citado dispositivo (art. 24 da Lei n° 8.080/1990). Esta é a posi¢do defendida por
Fernando Borges Manica, para quem o conteddo legalmente atribuido a
complementaridade é inconstitucional, basicamente por dois motivos: em primeiro
lugar, pela suposta incapacidade de se determinar a insuficiéncia da atuacdo estatal
direta na prestacdo dos servi¢cos; em segundo lugar, porque o principio da eficiéncia,
que vincula o agir do administrador, imp&e que a prestacdo dos servicos seja realizada
da maneira mais eficiente, seja pelo Estado, seja pelo particular.**®

Contudo nenhum dos fundamentos aduzidos € capaz de demonstrar a
inconstitucionalidade do diploma legal. O primeiro argumento parece ndo prosperar
por uma questdo relativamente simples: ora, a insuficiéncia da prestacéo estatal ndo é
algo rigorosamente abstrato. Pelo contrario, a demanda concreta insatisfeita é

facilmente perceptivel: auséncia de leitos hospitalares, falta de médicos e enfermeiros,

¥ VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a Administracdo Publica: uma analise
critica. 22 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 304. Também com esse entendimento, cf.
DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administracdo Publica. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.
242-243.

** MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 173-174.
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consultas que sé@o realizadas com enorme demora, etc. Ndo sdo situacGes abstratas,
insuscetiveis de identificagdo. Nessas hipoteses, autoriza-se a formalizacdo de
parcerias com a iniciativa privada, por se constatar uma verdadeira insuficiéncia do
Estado na prestacéo do servico.

Nota-se que o autor critica a suposta indefinicdo do conteddo material exato
do direito a saude (mais especificamente, a delimitacdo de todas as prestaches
materiais que este direito comporta). Realmente, uma definicdo de tal monta €
impossivel (em razdo da propria natureza fortemente principioldgica do direito —
como, alias, ja se mencionou no subcapitulo 1.2.1). Evidentemente, esta questdo nao
diz respeito a complementaridade: esta impBe que 0s servicos que ja sdo abarcados
pelas politicas do SUS (definidos por intermédio de leis, portarias e outros
instrumentos administrativos pelos gestores — ou seja, aqueles servigos que integram
politicas publicas ja definidas) deverdo ser objeto de contrato ou convénio com a
iniciativa privada quando o Poder Publico ndo tiver capacidade de presta-los
diretamente. De qualquer modo, como ja demonstrado ao longo do trabalho, a
indefini¢do do conteudo do direito a salide é bastante restrita, haja vista a existéncia de
critérios normativos que permitem identificar se determinada prestacdo encontra-se
efetivamente albergada pela norma jusfundamental.

Quanto ao segundo argumento, pode-se objetar com o0 questionamento:
quando, afinal, é possivel definir que a iniciativa privada sera mais eficiente do que o
Poder Publico? Ora, se ¢ verdade, como aduz o autor, que a no¢ao de “insuficiéncia da
atuacdo estatal” ¢ demasiadamente abstrata (o que inutilizaria a ideia de
complementaridade), como se identificar entdio uma maior eficiéncia da iniciativa
privada? Comparando-se 0 numero de atendimentos realizados por hora em unidades
privadas e publicas? Em verdade, o segundo fundamento levantado por Manica
denota, de maneira implicita, a crenga no mito de que a iniciativa privada ¢ mais
eficiente do que o Estado, motivo pelo qual este deveria sempre estar disposto a
usufruir das benesses daquela. Somente isso justifica o fato de se compreender como
“extremamente abstrato” o critério previsto no art. 24 da Lei n° 8.080/1990 e admitir-

se como cabivel a genérica aplicacdo do principio da eficiéncia para se legitimar o
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afastamento de escolhas politicas relacionadas a construcdo de um sistema puablico de
salde.

Ademais, ainda que o argumento ndo partisse desta equivocada premissa, ele
nédo seria capaz de justificar a inconstitucionalidade do art. 24 da Lei n° 8.080/1990.
Isso porque a opcdo politica do legislador foi bastante clara, e em total consonancia
com a realidade historica brasileira: a prestacdo direta dos servi¢cos de saude pelo
Estado, de maneira geral, mostra-se como 0 mecanismo mais eficiente de se
concretizar universalmente o direito a saude — o mercado possui falhas estruturais que
inviabilizariam o alcance de tal objetivo, como restou evidenciado no sistema de satde
pretérito & Constituicdo de 1988, marcado por ser privatista e excludente.”® Por
eficiéncia, repise-se, ndo se compreende uma mera relagdo vantajosa de
custo/beneficio, mas sim o dever de realizacdo da escolha 6tima, em termos de
satisfacdo adequada das finalidades constitucionais.**’

Assim, a op¢do do legislador constituinte e do legislador ordinario é resultado
de um processo de ponderacdo que ja definiu qual o modelo mais eficiente para se
efetivar o direito fundamental a salde, ou seja, qual estrutura estd mais apta para
concretizar aquele direito de acordo com os principios e objetivos encartados na
Constituicdo Federal. Por isso mesmo a normativa constitucional e infraconstitucional
estabeleceu, no regime de prestacdo dos servigos de salde do SUS, uma competéncia
eminentemente vinculada: ndo cabe ao administrador qualquer juizo de conveniéncia e
oportunidade quanto a utilizacdo de servicos privados. Estes somente poderdo ser
utilizados de forma subsidiaria, nos termos da legislacéo.

De qualquer forma, como ja debatido no subcapitulo 2.1.2, a Administracdo
Publica realmente tem o dever de, ao exercitar suas competéncias, optar pela medida
6tima, em decorréncia do principio da eficiéncia administrativa. Nessa esteira, se em

alguma situacdo concreta o Estado tiver capacidade de ofertar determinado servico de

¢ De acordo com Menicucci, 0 modelo de satde pablica estruturado no Brasil durante o século XX
estabeleceu “no Brasil a ‘cidadania regulada’, que traduz a relagdo entre a ocupagao e cidadania, sendo
reconhecidos determinados direitos sociais a setores de assalariados urbanos.” MENICUCCI, Telma
Maria Gongalves. Publico e privado... Op. Cit., p. 64.

*7 para uma anélise do mito da eficiéncia como prerrogativa liberal, bem como das falhas estruturais
do mercado, cf. GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma analise das
estruturas simbolicas do direito politico. Barueri: Manole, 2003, p. 104 e ss.
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salide, mas ndo puder suprir de maneira 6tima todas as situacdes demandadas, admitir-
se-a a formalizacdo de acordo com a iniciativa privada (por convénio ou contrato de
direito publico). Seria o caso, por exemplo, de hospital filantropico de reconhecida
exceléncia em ortopedia. Nessa hipoOtese, a rede publica de atendimento devera
funcionar normalmente, cabendo a realizacdo de convénio ou contrato especifico para
atendimentos e procedimentos relacionados aquela area médica especifica, em que se
verifica caréncia na estrutura publica. Ainda, se o ente publico dispuser de ortopedistas
em seu quadro de pessoal, 0 acordo com o ente privado devera ser circunscrito aos
procedimentos que ndo puderem ser realizados de maneira plenamente satisfatdria
pelos servidores publicos.

Nesses casos ndo ha qualquer conflito entre a regra legal e o principio da
eficiéncia. Veja-se que, quando houver na iniciativa privada a disponibilizacdo de
servico de saude que, embora abarcado por uma politica publica, ndo seja prestado de
modo satisfatorio pelo Estado, restara evidenciada a hipétese legal do art. 24 da Lei n°
8.080/1990: com efeito, a incapacidade do Poder Publico de prestar determinado
servico de maneira eficiente caracteriza a “insuficiéncia de suas disponibilidades”,
autorizando a integracdo de agente privado ao sistema publico de salde para suprir tal
necessidade. Se houver apenas um ente privado capaz de prestar tal servico com
destreza, sera possivel inclusive sua contratacdo mediante inexigibilidade de processo
licitatorio (o tema sera analisado de forma mais detida na sequéncia, no item 3.2.3).
Isso ndo significa, no entanto, que a gestdo das politicas sanitarias estara sujeita a livre
apreciacdo do administrador: este tem o dever de estruturar a rede publica de saude,
por se tratar de competéncia vinculada, devendo motivar expressamente a eventual
necessidade de socorrer-se a iniciativa privada.

Assim, afigura-se absolutamente constitucional o art. 24 da Lei n° 8.080/1990.
O contetdo definido pela legislagdo mostra-se ndo apenas razoavel**®, como também
em plena consonancia com a estrutura normativa do SUS e com as diretrizes e
principios constitucionais. Ora, para se construir um sistema efetivamente universal,

apto a oferecer prestac6es de saude satisfatorias a todos os cidaddos que dele precisem,

*8 Ou seja, a restricdo operada a participacdo da iniciativa privada n4o aniquila tal possibilidade,
apenas define seus limites, conformando legitimamente as disposi¢fes constitucionais sobre o tema.
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torna-se indispensavel adotar mecanismos que pressionem o Estado a investir e a
participar de maneira mais ativa no setor. Isso para superar uma lacuna que foi sendo
forjada historicamente ao longo de quase toda a histdria sanitaria brasileira, marcada
por uma auséncia retumbante do Poder Publico (em termos de financiamento e em
termos de prestacdo direta) e por uma pujanca dos servigos privados de salde
(voltados eminentemente a satisfacdo das necessidades das classes mais abastadas).
Assim, determinar que o Estado oferte diretamente os servicos de saude é
indispensavel mecanismo para se expandir a participacdo e o aporte de recursos do
Poder Pablico no setor, fundamental para se evitar a mercantilizacdo da saude e para
assegurar uma estrutura satisfatoria de oferta de servicos. De qualquer forma, a
obrigacdo de que o Estado intervenha diretamente na prestacdo de servicos de salde
n&o significa que a participacdo da iniciativa privada no SUS seja menos importante,
ou que deva ser registrada por meio de quantificacdo numérica. Apenas por uma
questdo de escolha politica, o legislador algou a atuacdo estatal, na esfera da salde, a
um nivel prioritario, o que de forma alguma inviabiliza ou desmerece a atuacdo dos
particulares — desde que realizada nos estritos limites da legislacdo. O tema sera
aprofundado no proximo tépico do trabalho, quando serdo estudadas as formas de

realizacdo das parcerias.

3.2.3 Contratualizacdo, terceiro setor e parcerias publico-privadas no ambito da
saude

Reconhecida a dignidade constitucional da participacdo privada nas politicas
do SUS, este ponto do trabalho investigard os mecanismos juridicos, bem como os
limites que se imp&em na formalizacdo dos acordos. De inicio impende destacar que o
art. 199, 8 1° da Constituicdo estabelece que a atuacdo complementar da iniciativa
privada no SUS ocorrera por intermédio de contrato de direito publico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fim lucrativo. Ainda, séo
previstas duas vedacOes: destinacdo de recursos puablicos (a titulo de auxilio ou
subvencdo) para entidades com fins lucrativos (art. 199, 8 2° da Constituicdo) e a
participacdo, direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a

salide no Pais, salvo nos casos previstos em lei (art. 199, § 3° da Constituicdo).
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Somando-se a legislacdo ordinaria (que sera apresentada oportunamente ao
longo deste topico), tem-se 0 seguinte panorama das formas juridicas de participacdo
da iniciativa privada no SUS: (i) através de contrato de direito publico, por meio do
qual instituicbes particulares, com ou sem fins lucrativos, passam a integrar a rede
publica de satde;*® (ii) mediante a formalizacdo de convénios, como atividade de
fomento do Estado a instituicdes privadas sem fins lucrativos. Ainda, alguns autores
vém cogitando a possibilidade de formalizacdo de parcerias publico-privadas na area
da saude, o que ocorreria mediante contrato de direito publico — o tema também sera
objeto de breve reflexao.

O primeiro mecanismo de formalizacdo da participacdo complementar da
iniciativa privada no SUS &, portanto, através de contrato de direito pablico.*®® Trata-
se das situacBes em que o Poder Publico pactua com agentes privados, com ou sem
fins lucrativos, a prestacdo de servicos de saude, mediante estipulacdo de contrato
administrativo. Em principio, a contratacdo deverd ser antecedida de processo
licitatorio (regulado pela Lei n° 8.666/1993 — Lei Geral de LicitacBes). No entanto,
como bem aponta Fernando Borges Manica, os servicos de saude sdo enquadrados
como “servicos técnico-profissionais”, nos termos do art. 6°, inciso II da Lei Geral de
Licitacdes.*" Ainda, nos termos do art. 13 desta Lei, tais servicos podem ser

considerados “especializados” (embora a Lei ndo faca uma referéncia expressa a esse

% Importante anotar a licio de Romeu Felipe Bacellar Filho, para quem “o contrato é uma categoria
juridica que ndo pertence nem ao direito privado nem ao direito publico, com carater de exclusividade.
Insere-se no Direito e como tal deve ser estudado. Quando o estudo do contrato desenvolve-se na
esfera do direito publico, mais propriamente no campo de atuagdo do Direito Administrativo, é
inobjetdvel a sua subordinacdo as regras e peculiaridades do regime juridico administrativo,
caracterizado por um misto de prerrogativas e sujei¢des.” BACELLAR FIHO, Romeu Felipe. Contrato
administrativo. In: (Coord.). Direito Administrativo Contemporéaneo: estudos em memdria ao
professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 320.

*0 Destaque-se, de antemao, que a contratacdo administrativa ora analisada refere-se exclusivamente
as atividades relacionadas diretamente ao direito a saude (servigos de saide “em sentido estrito”), e
ndo as atividades instrumentais que lhe sdo inerentes. Assim, ao se falar em contratacdo de servicos de
salde, esta-se fazendo referéncia a, por exemplo, servicos clinicos e hospitalares, restando excluidos
servicos como de higiene, de seguranca, de fornecimento de insumos e alimentos, etc. — em relacdo
aos quais se aplica invariavelmente o regime publico de contratagdo por intermédio de processo
licitatério. De qualquer modo, registre-se que a Lei n° 8.666/1993 (art. 24, inciso XXXII) prevé
hip6tese de dispensa de licitagdo no caso de contratacdo de servi¢os que envolvam transferéncia de
tecnologia de produtos estratégicos para o SUS.

1 Art. 6°, inciso I da Lei n® 8.666/1993: “Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) Il -
Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracdo,
tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem, operacdo, conservacgdo, reparacdo, adaptacéo,
manutenc&o, transporte, locacéo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;”
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tipo de atividade)*®?, de modo que, se possuirem “natureza singular” e forem prestados
por profissionais ou empresas de notoria especializagdo, poderdo ensejar a
inexigibilidade do certame licitatorio, consoante disposicéo do inciso Il, art. 25 da Lei
n° 8.666/1993%,4%*

Este modelo de contratagdo (seja mediante processo licitatorio, seja mediante
inexigibilidade de licitacdo) deve ser realizado para a prestacdo de servigos por
profissionais ou instituicdes em suas proprias estruturas fisicas, e ndo em espacos da
propria Administracdo Publica. Em caso de caréncia de pessoal da propria
Administracdo (como no caso de férias de servidores da area da saude), 0 mecanismo
adequado para supri-la € a contratagdo de profissionais por tempo determinado,
consoante disposicdo do art. 37, inciso X da Constituicdo Federal.*® Ainda, podera
ocorrer a dispensa de licitacdo, nas hipoteses previstas em lei (como no caso de
contratacdo de pequeno valor e em casos de emergéncia e calamidade publica).

De qualquer modo, deve-se destacar que a Lei n°® 8.666/1993 nem sempre se
mostra adequada a disciplinar o procedimento prévio de formalizacdo de contratos
administrativos que envolvam a prestacdo de servicos de saude. Isso porque as

46 3o se

formalidades do procedimento e os critérios de julgamento das propostas
mostram sempre como 0s mais apropriados a contratacdo desse tipo de servico.
Realmente, as disposi¢des da Lei Geral de Licitacdes sdo mais adequadas para a

disciplina de obras e servigos que possam ter resultados objetivamente tragados (como

%2 Os incisos do art. 13 da Lei n° 8.666/1993 n&o apresentam expressamente 0s servicos de sadde
como servicos especializados. Contudo, deve-se compreender que o dispositivo apenas enumera
algumas hip6teses meramente exemplificativas, de modo que se torna plenamente compreensivel o
enquadramento dos servigos ora analisados. Este é o entendimento, dentre outros, de Margal Justen
Filho: “Néo ¢ possivel nem desejavel produzir um elenco exaustivo das hipdteses em que o interesse
estatal exige um servigo singular.” JUSTEN FILHO, Margcal. Curso de Direito Administrativo. 82
ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 432-433.

%83 Art. 25, inciso II da Lei n° 8.666/1993: “Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver
inviabilidade de competicdo, em especial: (...) Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados
no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializag&o,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgacdo;”

% MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 205.

% A Lei n° 8.745/1993 regulamenta o citado dispositivo constitucional no dmbito da Administragio
Publica federal, prevendo como uma das hipoteses de contratagdo por tempo determinado a situacéo
de emergéncias em saude publica (art. 2°, inciso Il da referida Lei).

%% previstos no art. 45 da Lei n° 8.666/1993: menor preco, melhor técnica, técnica e preco, maior lance
ou oferta.
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a construcdo de hospital, por exemplo).”®” No caso de servicos de salde, é
significativamente complexo o entabulamento de critérios que tornem o certame
passivel de um julgamento estritamente objetivo. Ainda, pelo fato de que muitas vezes
0 servigco pode ser prestado de maneira similar por variadas instituicfes, € possivel a
utilizagdo do sistema de “credenciamento’.

Nos casos em que a competicdo se mostrar inviavel pelos motivos acima
arrolados (ou seja, caracterizada hipdtese de inexigibilidade de licitacdo por ndo ser
possivel selecionar objetivamente a melhor proposta), sera possivel a utilizacdo do
credenciamento como mecanismo de contratacdo de varios prestadores de servigos —
sdo situacGes em que hé pluralidade de profissionais ou entidades que podem prestar o
servico desejado de maneira similar.*®® Para isso, devem ser observadas as disposicdes
pertinentes da Lei n° 8.666/1993 — especialmente no que diz respeito a publicacdo de
edital, em que sdo pubilicizados os requisitos que devem preencher os interessados,
inclusive com a previsdo de que o acordo sera formalizado mediante contrato
administrativo (respeitando-se, portanto, as disposicdes do art. 54 e seguintes da Lei n°
8.666/1993).°°° Assim, assegura-se que a contratacdo atenderd as peculiaridades
especificas do setor — sem prejuizo, portanto, da eficiéncia do sistema —, bem como
ser& observado o regime de direito pablico na formalizacdo e execucio do contrato.*”

A tematica da formalizacdo dos acordos com a iniciativa privada, seja por
convénio ou contrato de direito publico, é de significativa importancia para o SUS.

Isso porque, logo em que foi estruturado o sistema, ainda ndo eram claros o0s

7 Nesse sentido, cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo... Op. Cit., p. 428-
429: MANICA, Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 212.

8 Embora ndo seja previsto expressamente pela Lei n° 8.666/1993, o credenciamento deve ser
entendido como forma de contratagdo da Administracdo Publica em que existem diversos profissionais
gue podem desempenhar a atividade de maneira similar, inexistindo ainda padrdes objetivos para
avaliar rigorosamente a capacidade técnica de cada um deles. Trata-se, em suma, de hipdtese de
inexigibilidade de processo licitatério por inviabilidade de competicdo. JUSTEN FILHO, Marcal.
Curso de Direito Administrativo... Op. Cit., p. 383.

%89 Marcal Justen Filho ainda aponta a imperiosidade de se motivar a contratacéo direta, bem como de
cada ente administrativo regulamentar o procedimento que devera ser adotado como forma de se
estabelecerem padrdes isonémicos e estaveis quanto as situacGes que reclamam a utilizagdo de tal
mecanismo. JUSTEN FILHO, Marcal. Idem, p. 426.

% No que tange a responsabilizacdo extracontratual dos agentes privados prestadores de servicos
publicos, cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade civil extracontratual das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servico publico. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 2, n° 9, p. 13-59, 2002.
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mecanismos de formalizacdo da participacdo complementar da iniciativa privada.
Muitos Municipios e Estados passaram a utilizar servicos de entes particulares sem
que fosse firmado contrato. Ndo eram esclarecidas, portanto, as condi¢bes gerais a
serem observadas por ambas as partes, de modo que muitas vezes a prestacdo do
servigo acabava sendo prejudicada. Ou seja, a integracdo das instituicbes privadas ao
SUS ocorria (e ainda ocorre em inameros locais) de maneira completamente
precarizada, frequentemente com desrespeito a legislacéo.

Para modificar esse panorama, o Ministério da Saude tem incentivado o que
denomina de “contratualiza¢dao”, por meio do qual a Administragdo Publica federal
tem incentivado a insercdo, no SUS, de Hospitais de Ensino e Hospitais Filantrépicos.
Ainda, incentiva-se que as parcerias com a iniciativa privada sejam formalizadas
através do instrumento juridico pertinente — contrato de direito publico ou convénio, a
depender da situacdo. Com isso, espera-se integrar tais entes as politicas e diretrizes do
sistema nacional de saude, ampliando a oferta e a qualidade dos servicos, 0 que sera
feito mediante pactuacdo de metas quantitativas e qualitativas.*’*

Nota-se, ainda, que o0s instrumentos de participagdo complementar da
iniciativa privada nas agdes e servigos de salde, desde a década de 1990, muitas vezes

tém sido utilizados para se promover verdadeira “privatizagio™*'? daquelas atividades,

1 Os Programas de Reestruturacdo e Contratualizacio dos Hospitais de Ensino e dos Hospitais
Filantropicos sdo disciplinados pelas Portarias n° 1.702/2004 e 1.721/2005. Apesar de ser utilizado o
termo “contratualiza¢do”, o instrumento previsto para a transferéncia dos recursos € o “convénio” —
gue ndo é sendo espécie do género contrato administrativo, haja vista a incidéncia do regime juridico
contratual de direito pablico, com as peculiaridades que sdo inerentes a espécie. Thiago Marrara
realiza minuciosa analise sobre a divergéncia existente na doutrina acerca da natureza juridica dos
convénios administrativos no direito brasileiro. Conclui o autor que “o convénio administrativo ¢é
subcategoria dos contratos administrativos, mas esta afirmacéo deve ser entendida com cautela, pois
esse ajuste ndo se identifica com um contrato administrativo em sentido estrito, de modo que nédo se
Ihe aplicam todas as regras e principios, nem mesmo 0s considerados gerais, presente na Lei n.
8666/93.” MARRARA, Thiago. Identificacdo de convénios administrativos no direito brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, v. 100, p. 551-571, jan./dez. 2005, p. 569.
Ainda sobre o tema da natureza juridica dos convénios administrativos, cf. BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Transferéncias voluntérias na Lei de Responsabilidade
Fiscal: limites a responsabilizacdo pessoal do ordenador de despesas por danos decorrentes da
execucgdo de convénio. Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 12, n® 60, p. 25-62, mar./abr. 2010, p.
32-35.

472 Como aduz Maria Sylvia Zanella Di Pietro, privatizagio corresponde a um conceito amplo, “que
pode assumir diferentes formas, todas amoldando-se ao objetivo de reduzir o tamanho do Estado e
fortalecer a iniciativa privada e os modos privados de gestdo dos servigos publicos”. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica... Op. Cit., p. 25.
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com o afastamento do Estado de sua prestaco direta.*"

Destague-se que tais tentativas
mostram-se absolutamente incompativeis com o ordenamento juridico patrio. As
principais formas de transferéncia indevida da prestacdo dos servicos de saude para a
iniciativa privada sdo os convénios formalizados com organizacgdes sociais (OS) e com
organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP). Também as parcerias
publico-privadas (PPP) comecam, ainda que timidamente, a ser utilizadas com o
mesmo propésito.*”* N&o que o ordenamento juridico vede tais instrumentos
associativos. A questdo problematica reside na forma como sdo utilizados, muitas
vezes com o0 desvirtuamento das disposicOes legais e constitucionais que 0s
fundamentam.

As parcerias publico-privadas sdo disciplinadas pela Lei n°® 11.079/2004, que

entabula duas modalidades de concessdo de servicos e obras publicos:*"

(i) concesséo
patrocinada, em que além da cobranca de tarifa dos usuarios do servico, é prevista
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado; (ii) concessdo
administrativa, que é contrato de prestacdo de servicos em que a Administracdo
Publica seja usuéria direta ou indireta. Neste breve espaco certamente ndo sera
possivel abordar todos os aspectos polémicos — inclusive quanto as possiveis
inconstitucionalidades que viciam a referida lei — que envolvem este tipo de
parceria.*’®

A questdo problemaética reside na delegacdo de servicos de salde a entes

privados através de PPP. Quanto & concessdo patrocinada, ndo ha maiores

7% Bacellar Filho ja alertava sobre as tentativas de se enfraquecer varias disposicdes constitucionais
atinentes as fungdes da Administracdo Publica: “Os sucessivos governos, desde a edicdo da Carta de
1988, parecendo assumir um descompromisso com as determinantes existenciais da Administracdo
Publica, vém promovendo um verdadeiro strip tease de suas atribui¢Ges, repassando a iniciativa
privada fungdes que, até pelo bom senso, deveriam ser exercidas pela maquina estatal, esta
seguramente compromissada com os interesses sociais.” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A
seguranca juridica e as alteragdes no regime juridico do servidor publico. In: ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
(estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence). Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 199.

44 E 0o caso, por exemplo, do Hospital do Subdrbio, em Salvador (a parceria foi promovida pelo
Governo do Estado), em que o parceiro privado gere tanto atividades-meio como atividades-fim
(servicos clinicos).

% A modalidade “comum” de concesséo de servico publico é disciplinada pela Lei n° 8.987/1995.

#76 Sobre tais aspectos, cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
292 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 675.
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dificuldades: por envolver pagamento de tarifa por parte do usuério, esta modalidade
mostra-se de antem&o inviavel para a contratacéo de servicos de saude.*”’

Com relacdo a concessdo administrativa, hd autores que defendem a
possibilidade juridica de sua utilizacdo para a transferéncia a iniciativa privada da
prestacdo de servicos de satde.*”® Contudo, ha obstaculos legais e constitucionais que
vedam esta possibilidade. Em primeiro lugar, a delegacdo dos servicos de saude (por
qualguer modalidade) mostra-se descabida. 1sso porque, como aduz Celso Antbnio
Bandeira de Mello, apenas podem ser objeto de delegacdo aqueles servigos que, além
de serem de titularidade do Estado, ndo sdo livres & iniciativa privada. E o caso, por
exemplo, do servico de transporte coletivo: apenas podera ser prestado por agentes
privados gque sagrarem-se vencedores em procedimento licitatério que tenha por objeto
a delegacdo do servigo. No caso dos servicos de saude, estes ja sdo livres a iniciativa
privada, de modo que ndo se mostra cabivel qualquer modalidade de “concessdao” do
servico publico — ndo ha, afinal, o que ser concedido.*"

Ainda, a disciplina constitucional e legal especifica do SUS inviabiliza a
privatizacdo de servigos de salde. Como ja delineado no subcapitulo anterior (3.2.2), a
participacdo complementar da iniciativa privada, nos moldes tracados pela
Constituicdo e pela Lei n° 8.080/1990, impGe que apenas nas hipoteses em que se
mostrar inviavel a prestacdo direta por parte do Estado este podera socorrer-se de
agentes privados. Ora, a concessao administrativa denota situagdo na qual o Poder
Publico tem a faculdade de prestar diretamente o servigo publico objeto da delegacéo.
No caso da saude, por uma decisdo politica do constituinte originario e do legislador
infraconstitucional, ndo existe tal discricionariedade: a regra é a prestacdo direta pelo

Estado, que vincula sua atuacdo. Portanto, os recursos publicos que seriam destinados

7 Apesar de juridicamente possivel a cobranca direta por servicos de salde, tal mecanismo de
financiamento do sistema de salde apenas seria possivel se houvesse lei que assim o permitisse
(conforme disposi¢do do art. 198, § 1° e 195 da Constituicdo). Com isso, inexistindo legislacdo que
autorize a cobranca direta, a delegacdo por meio de concessdo patrocinada mostra-se desde logo
prejudicada. Para uma anélise mais detalhada sobre a possibilidade de cobranca pelos servigos de
saude, cf. subcapitulo 3.1.3, acima.

48 E 0 caso, por exemplo, de Fernando Borges Manica e André Cezar Médici. Cf. MANICA,
Fernando Borges. O setor privado... Op. Cit., p. 239; MEDICI, André Cezar. O Papel das parcerias
publico-privadas na gestdo e no financiamento do setor da satde. MODESTO, Paulo; CUNHA
JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira da (Coord.). Terceiro setor e parcerias na area da satde. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 70.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... Op. Cit., p. 672.



192

a concessao administrativa devem ser empregados nas politicas de saude publica
desempenhadas diretamente pela Administracdo Publica (estrutura e servicos do SUS),
e ndo em proveito de entes privados.

De qualquer forma, ainda que fosse juridicamente possivel, a concessédo
administrativa mostrar-se-ia absolutamente inadequada para a transferéncia de servicos
de saude. Isso porque as atividades “principais” (ou atividades “fins”) do sistema de
salde (como os servicos clinicos, os tratamentos ambulatoriais, internacdes etc.)
mostram-se como objeto de dificil mensuracdo, para fins de formatacdo de um
contrato de concessao administrativa. Este tipo contratual pressupde acordos de média
ou longa duracéo (s&o vedados contratos com prazo inferior a cinco anos), bem como
valores elevados (nunca inferiores a vinte milhdes de reais).

Assim, ao ser delineado o contrato de PPP, deve-se antecipadamente conhecer
com clareza os servigos e objetivos que nele estardo consignados, bem como os
critérios e padrdes que serdo utilizados para sua avaliagdo posterior.*® No entanto, tais
elementos sdo dificilmente mensurados quando se trata de servicos de saude,
sobretudo em contratos de longo prazo, em que os fatores de risco da contratagdo
(como as inovagOes terapéuticas, as demandas cambiantes da populacdo, novas

exigéncias de seguranca sanitaria) podem mudar significativamente.*®* Assim, além da

0 Como aduz Pedro Manuel Alves Pereira da Silva, “existem servicos cujas propriedades se tornam
dificeis de precisar, como é o0 caso dos servigos clinicos, onde o internamento, os cuidados intensivos e
0 processo de diagndstico e tratamento sdo exemplos, como referimos na secdo anterior, por
apresentarem elevada heterogeneidade, presenca de informagdo assimétrica e incerteza e elevada
variabilidade de pratica clinica. (...) A dificuldade aumenta quando se junta, a estes elementos, a
avaliacdo da qualidade dos cuidados médicos, pois a definicdo e avaliacdo da qualidade do produto,
ndo é directamente observavel (...).” SILVA, Pedro Manuel Alves Pereira da. Fundamentos e
modelos nas parcerias publico-privadas na saude: o estudo dos servigos clinicos. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 126.

*81 pedro Manuel Alves Pereira da Silva aponta que a utilizacdo de parceria publico-privada se mostra
vantajosa ao interesse publico na medida em que é transferido o risco (da prestacdo do servigo
publico) para o parceiro privado. Nas palavras do autor, “o risco ¢ o elemento motor da eficiéncia [do
contrato de PPP] e sua transferéncia deve ser realizada obedecendo ao principio do parceiro que mais
apto esta a geri-lo. (...) Nos servicos clinicos, os riscos apresentam-se de dificil mensuracéo e de dificil
gestdo, pois sdo muitos e vagos. Ora, ndo sendo mensuraveis, dificilmente se conseguem especificar.
Dos riscos associados aos servigos clinicos destacam-se: o risco de procura, influenciado pela
evolucdo tecnoldgica e da ciéncia médica, bem como pela ac¢do indutiva do médico sobre os cuidados
prestados; o risco clinico, que permanece sempre independentemente do parceiro que 0 assuma; 0O
risco de monitorizacdo do desempenho, o risco do acesso e dominio da informacdo, com especial
importancia para a captura dos avancos da pratica médica, este Ultimo, constituindo a razdo de
presenca do Estado na producdo dos servigcos clinicos. Todos esses riscos sdao ampliados com a
presenca da incerteza da pratica clinica.” SILVA, Pedro Manuel Alves Pereira da. Idem, p. 127-128.
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inviabilidade juridica, a dificuldade em se delinear o objeto do contrato e os riscos nele
envolvidos denota a inadequacdo técnica das parcerias publico-privadas como
instrumento de transferéncia de servicos de satde. E por este motivo que a experiéncia
estrangeira tem, de forma majoritaria, adotado o modelo inglés de parceria, em que
permanecem excluidos os servigos clinicos — ou seja, sdo transferidos para parceiros
privados apenas 0s aspectos ligados a construcdo ou modernizacdo da infraestrutura
hospitalar e os servigos a eles inerentes (as chamados atividades “meio”).482

Por fim, impende analisar as parcerias que podem ser entabuladas com as
organizacdes sociais e com as organizacdes da sociedade civil de interesse publico.
Tanto OS como OSCIP séo qualificacdes juridicas atribuidas a entes privados sem fins
lucrativos que preenchem os requisitos legais*®® — que geralmente so enquadradas no
chamado “terceiro setor”.*** Romeu Felipe Bacellar Filho leciona que esses institutos
foram forjados a partir da mentalidade espraiada pelo Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, editado pela Presidéncia da Republica em 1995, e buscavam
incrementar a participacdo da sociedade civil, mediante fomento, na prestacdo de
servicos publicos.*®

Ambas as figuras, portanto, podem receber recursos publicos do Estado, a
titulo de fomento, quando as atividades por elas desenvolvidas tiverem interesse
publico (como assisténcia social, educacdo e saude), nos termos das respectivas leis. A
formalizacdo das parcerias ocorre através de Termo de Parceira (no caso das OSCIP)
ou Contrato de Gestdo (no caso das OS).*® Deve-se destacar, no entanto, que a

existéncia de tais entidades deve ser autbnoma, ou seja, independente do Estado,

82 SILVA, Pedro Manuel Alves Pereira da. Idem, p. 155. Ainda, para uma anélise comparativa da
utilizagdo das PPPs na Europa, cf. SANTOS, Boaventura de Souza (Director Cientifico). Parcerias
publico-privadas e justica: uma analise comparada de diferentes experiéncias. Coimbra: Centro de
Estudos Sociais, 2007.

8 As OS séo disciplinadas pela Lei n° 9.637/1998; as OSCIP, pela Lei n° 9.790/1999.

84 A classificacdo tradicional geralmente considera que o primeiro setor corresponderia ao Estado e o
segundo setor ao mercado. O chamado “terceiro setor” enquadraria diversas entidades da sociedade
civil, caracterizadas basicamente por se destinarem a fins sociais e por ndo ostentarem carater
lucrativo. Sobre as criticas que podem ser opostas ao termo “terceiro setor”, cf. VIOLIN, Tarso
Cabral. Terceiro setor e as parcerias... Op. Cit., p. 133-137.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O regime juridico das organizagdes sociais e a sua
contratacdo pelo Poder Publico mediante dispensa de licitacdo. Interesse publico - IP, Belo
Horizonte, ano 11, n° 58, nov./dez. 2009, p. 21.

* Sobre a natureza juridica dos termos de parceria e dos contratos de gestdo, cf. VIOLIN, Tarso
Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a Administracéo Publica... Op. Cit., p. 254 e 262.



194

cabendo a este tdo somente o0 fomento das atividades por elas desempenhadas. Ou seja,
a possibilidade de realizacdo de parcerias com o terceiro setor ndo desonera o Poder
Publico de seu dever de prestacio direta dos servicos de satide.**’

Como aponta Emerson Gabardo, a proliferacdo de parcerias firmadas com OS
e OSCIP esta atrelada a um ideario neoliberal, que propugna a “crise do Estado de
bem-estar social” e, ainda, rotula a Administracdo Publica burocratica como lenta e
ineficiente (por estar atrelada ao regime juridico-administrativo). Este foi o ambiente
das reformas administrativas operadas no Brasil no contexto da década de 1990, e que
deram origem aquelas novas figuras de parceria.*®® O objetivo, portanto, era o de
transferir para a sociedade civil a prestacdo direta de servicos publicos, de modo a
tornd-la mais “eficiente”, numa tentativa de conformagdo de uma estrutura
administrativa “gerencial”, pautada essencialmente por resultados.”® No entanto, as
alteracdes que foram promovidas em tal reforma ndo modificaram a estrutura de
formulacgdo e gestdo das politicas sanitérias, de modo que a utilizacdo daquelas figuras
pela Administracdo Publica demanda algumas cautelas.

A partir desta retdrica neoliberal, muitos governantes passaram a desvirtuar o
ordenamento constitucional, utilizando os mecanismos de parceria com OS e OSCIP
como forma de se promover uma verdadeira privatizacdo dos servigos ndo exclusivos
do Estado, entre eles os servicos de salde. Assim, em muitas ocasides verifica-se ndo a
formalizacdo de instrumentos de fomento, mas sim uma terceirizacdo indevida de

atividades tipicas de Estado.**® Com isso, viola-se o caréter publico da prestacdo dos

" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O regime juridico das organizagdes sociais... Op. Cit., p. 22.
¥ GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 143.

*® Trata-se da tentativa de se transportar para o ambiente ptblico uma racionalidade que é tipica das
empresas privadas, o que gera duas consequéncias prejudiciais em relacdo a concretizagdo do interesse
publico: “a despreocupagdo com as externalidades negativas (afinal, os custos sociais e globais sdo
mais dificeis de serem medidos que os econdmicos e especificos); e a despreocupacdo com a
correspondéncia entre as avaliacGes e a realidade (ocorre a constante readequacdo dos critérios de
averiguacgdo, pois estes devem tornar-se mais simples e faceis de serem medidos, em razdo da busca
pela justificacdo estatistico-matematica).” GABARDO, Emerson. Principio constitucional da
eficiéncia administrativa,.. Op. Cit., p. 60-61.

490 Como esclarece Tarso Cabral Violin, “n3o pode o Poder Publico firmar um contrato, convénio ou
termo de parceria com entidades do ‘terceiro setor’, seja para repassar atividades-fim, a gestéo de todo
um aparelho publico prestador de servicos publicos sociais, ou mesmo disponibilizar mao-de-obra, sob
pena de caracterizacdo de burla ao principio constitucional do concurso publico”. VIOLIN, Tarso
Cabral. Estado, ordem social e privatizacdo — as terceirizages ilicitas da Administragdo Publica por
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servigos — trata-se, muitas vezes, de notoria fuga do regime juridico-administrativo, em
que recursos publicos sdo transferidos a entidades privadas, que além de serem
escolhidas arbitrariamente pelos gestores, ndo contratam por licitacdo, ndo promovem
concursos publicos, dentre outras imposicdes que pesam sobre a Administracdo
Publica.***

Neste quadro, a terceirizacdo dos servicos de salde também é comumente
fundamentada em uma suposta “maior efici€éncia” da iniciativa privada (no caso, OS e
OSCIP), ou da “incapacidade” de o Estado fornecer tais servigos de maneira universal.
Trata-se em verdade de retdrica que deturpa completamente os verdadeiros problemas
do SUS. Ora, diante de um cendrio em que o0 sistema nacional de salde é
completamente precarizado, recebendo investimento notoriamente incapaz de fazer
frente as demandas minimas da populacdo, é natural que o direito a satde dos cidadaos
ndo serd adequadamente efetivado. Assim, € cristalino que a mera transferéncia da
execucdo dos servigos de salde a iniciativa privada néo terd o condao de, como num
passe de magica, solucionar as questdes problematicas que agoitam o setor. Se o
préprio Estado promove o sucateamento da estrutura de salde publica, ndo serd a
iniciativa privada que a salvara.

Anote-se, por fim, que o sistema de parceria entre o Poder Publico e as
Organizacgdes Sociais esta sendo questionado no Supremo Tribunal Federal através da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1923/DF, proposta pelo Partido dos
Trabalhadores (PT) e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT). J& houve o voto do
ministro Carlos Ayres Britto, relator, que deu parcial provimento a ADI, de modo a
reconhecer a inconstitucionalidade de qualquer acordo que tenha por objetivo a

privatizacdo de servicos sociais: ou seja, a participacdo da iniciativa privada devera ser

meio das Organizagdes Sociais, OSCIPs e demais entidades do “terceiro setor”. FOrum de
Contratacéo e Gestdo Publica, v. 72, p. 7-14, 2008, p. 13.

*1 0 problema néo est4 nos procedimentos exigidos pelo regime juridico-administrativo, mas sim em
sua autonomizacdo e deturpacdo: precarizacdo das condic¢des de trabalho e falta de qualificacdo dos
servidores publicos, corrupcdo exacerbada, desvio de finalidade das competéncias publicas, dentre
outros. Sobre o tema, cf. GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia
administrativa... Op. Cit., p. 65. A Constituicdo Federal de 1988 oferece instrumentos que permitem
justamente a superagdo desses problemas que tornam as burocracias ineficientes. Especificamente
sobre a necessidade de profissionalizacdo da fun¢do publica, cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe.
Profissionalizacdo da funcdo publica: a experiéncia brasileira. Revista de Direito Municipal — RDM,
Belo Horizonte, ano 4, n° 7, p. 87-96, jan./mar. 2003.
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invariavelmente complementar, jamais podendo configurar substituicdo do Estado. A
inconstitucionalidade esta patente, como bem assevera o ministro, no art. 20 da Lei n°
9.637/1998, segundo o qual as organizagdes sociais poderiam “‘absorver” atividades
desenvolvidas pela Administracdo Publica — o que conformaria o chamado “Programa
Nacional de Publiciza¢do”. Em verdade, como aduz o relator, o que o dispositivo legal
denomina “publiciza¢do” corresponde a uma verdadeira privatizacao, pois autorizaria
a substituicdo do Poder Publico por agentes privados na prestagdo direta dos servigos
de saude, violando frontalmente a determinacdo de participacdo meramente
complementar.*%?

O ministro reiterou, ainda, que embora seja desnecessaria a realizacdo de
licitacdo para que o Estado entabule convénios com as OS, impde-se a necessidade de
observancia de processo administrativo, de carater publico e objetivo, para a escolha
das entidades com as quais serdo firmadas as parcerias, com respeito aos principios do
art. 37, caput da Constituicdo Federal — moralidade, publicidade, impessoalidade,
legalidade e eficiéncia.**®* O processo devera demonstrar objetivamente por que a
formacdo da parceria é exigida para a satisfacdo do interesse publico. Ainda, devera
ser motivada a escolha de determinada OS em detrimento de outra que eventualmente

possa desempenhar a mesma atividade.

%2 Como bem define o ministro, pelo Programa Nacional de Publicizagio “orgdos e entidades publicos
sdo extintos ou desativados e repassados todos 0s seus bens & gestdo das organizagfes sociais, assim
como servidores e recursos orgamentarios sdo igualmente repassados a tais aparelhos ou instituicdes
do setor privado. Facil notar, entdo, que se trata mesmo é de um programa de privatizagéo.
Privatizacdo, cuja inconstitucionalidade, para mim, é manifesta. Conforme conclui acima, a
Constituicdo determina, quanto aos servicos estritamente publicos, que o Estado os preste diretamente,
ou, entdo, sob regime de concessdo, permissdo ou autorizagdo. Isto por oposi¢do ao regime juridico
das atividades econdmicas, area em que o Poder Publico deve atuar, em regra, apenas como agente
indutor e fiscalizador. (...) Realmente, o problema ndo estd no repasse de verbas publicas a
particulares, nem na utilizacdo, por parte do Estado, do regime privado de gestdo de pessoas, de
compras e contratacBes. A verdadeira questdo é que ele, Estado, pelos arts. 18, 19, 20, 21 e 22 da Lei
9.637/98 (dispositivos que falam em “absor¢do”, por organizacfes sociais, das atividades
desempenhadas por entidades publicas a ser extintas) ficou autorizado a abdicar da prestacdo de
servicos de que, constitucionalmente, ndo pode se demitir.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1923. VVoto do Relator Ministro Carlos Ayres Britto.

*% O ministro também destaca que a outorga do titulo de Organizagdo Social ndo configura
competéncia discricionaria da Administracdo Publica. Esta deverad obrigatoriamente adotar critérios
impessoais e transparentes, mediante procedimento publico e objetivo, atraves do qual qualquer
entidade que preencha os requisitos legais poderd se habilitar ao recebimento do titulo. Sendo
observadas as exigéncias legais da espécie, ndo cabera ao Poder Publico negar-lhe a qualificacdo sob
pretexto de inconveniéncia ou falta de oportunidade. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢édo
Direta de Inconstitucionalidade n° 1923. VVoto do Relator Ministro Carlos Ayres Britto.
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Da mesma forma, o ministro Carlos Ayres Britto asseverou que a execucéo
dos contratos de gestdo estara submetida ao regramento de direito puablico. Isso
significa, de inicio, ampla possibilidade de controle pelo Ministério Publico, Tribunal
de Contas e pela prépria sociedade (controle social). Por fim, declarou que, em
relacdo aos servidores publicos eventualmente cedidos para desempenharem atividades
na OS, serd inconstitucional o pagamento de qualquer adicional ou gratificacdo que
ndo esteja previsto em lei.***

Corrobora-se integralmente o posicionamento do ministro Carlos Ayres Britto.
No entanto, a questdo ainda ndo esta sedimentada no Supremo Tribunal Federal. O
ministro Luiz Fux, em voto-vista, manifestou-se favoravelmente a uma concepgéo
gerencial da Administracdo Pablica — que poderia passar a figurar como mero ente
regulador dos servigos sociais, a serem prestados “eficientemente” por paurticulares.495
O ministro adota o equivocado discurso de que o suposto “agigantamento” das fungdes
do Estado apontaria para uma tal necessidade de inversdo de papéis: Poder Publico
como regulador e agentes privados como prestadores diretos. Como ja afirmado acima,
um entendimento deste quilate simplesmente ignora os reais problemas da estrutura de
efetivacdo dos direitos sociais, adotando postura de crenca injustificada na capacidade
do mercado e do terceiro setor.*®

Pelo entendimento do ministro, remanesceria ao bel-prazer do administrador a

escolha por prestar direta ou indiretamente (através de OS) 0s servi¢os sociais.

0 ministro declarou a inconstitucionalidade da expressio “a servidor cedido com recursos
provenientes do contrato de gestdo, ressalvada a hipotese de adicional relativo ao exercicio de funcao
temporaria de dire¢do e assessoria”, contida no § 2° do art. 14 da Lei n°® 9.637/1998. A redacdo
completa do dispositivo é a seguinte: “Nao sera permitido o pagamento de vantagem pecuniaria
permanente por organizagdo social a servidor cedido com recursos provenientes do contrato de gest&o,
ressalvada a hip6tese de adicional relativo ao exercicio de fungdo temporaria de diregdo e assessoria.”
% Assevera o ministro que “Assim, nos dois momentos [de privatizagio e sucateamento do
patriménio publico brasileiro ocorrido durante a década de 1990 e de transferéncia a iniciativa privada
das atividades de execucdo direta dos servicos publicos], o que resultou foi a vontade preponderante
manifestada nos canais democraticos, sem que a Constituicdo fosse lida como a cristalizacdo de um
modelo Unico e engessado a respeito da intervencdo do Estado no dominio econdmico e social. E é
justamente dessa forma, optando pelo fomento acompanhado de uma regulacdo intensa, que 0s
servicos publicos sociais ainda continuardo a ser efetivados pelo Estado brasileiro ap6s a vigéncia da
Lei n® 9.637/98 — e como de fato vém sendo —, através da colaborag&o publico-privado.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1923. Voto-Vista do Ministro
Luiz Fux.

%% para uma analise critica do papel legitimador do Estado através da participagéo social e do terceiro
setor, cf. GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado... Op. Cit., p. 164-171.
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Contudo, o voto ignora a escolha constitucional por uma participacdo complementar
dos particulares na estrutura publica de prestacdo daqueles servigos. Ou seja, a
Constituicdo ndo é silente quanto a relevancia da participacdo direta do Estado,
sobretudo nos servigos de salde. Ndo ha espaco, portanto, para uma ampla liberdade
de escolha nesta matéria, como ja aludido ao longo deste trabalho.

Por fim, registre-se que o voto-vista ao menos deixou claro que a escolha da
OS a firmar parceria com o Poder Publico devera observar procedimento publico,
impessoal e objetivo. Ainda, os contratos a serem firmados pelas entidades parceiras,
com a utilizacdo de recursos publicos, deverdo observar procedimento que assegure a
impessoalidade e a publicidade, nos termos do regulamento emitido pela propria OS.
No mesmo sentido, a contratacdo de pessoal devera ser conduzida de maneira pablica,
objetiva e impessoal.**” Apés o voto do ministro Fux, o ministro Marco Aurélio pediu
vista do processo, de modo que até o presente momento a matéria ndo foi pacificada

pelo Supremo Tribunal Federal.

*7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n° 1923/DF. Voto-Vista
do Ministro Luiz Fux.
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CAPITULO 4 — CONTROLE JUDICIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE E ALTERNATIVAS A JUDICIALIZAGAO

Os capitulos anteriores investigaram a estrutura teorico-normativa do direito a
satde e do Sistema Unico de Salde. Imbricada a esses assuntos, tem-se a problemética
do controle judicial do direito a saude: as pretensdes dos cidaddos ndo atendidas pelo
Estado frequentemente sdo convertidas em demandas judiciais, exigindo que o Poder
Judiciario enfrente e resolva questbes que perpassam inumeras facetas do direito a
salide — desde pedidos individuais por medicamentos nao constantes na lista oficial de
remédios do SUS até acdes civis publicas que objetivam impor obrigacdes ao Poder
Publico (como a construcédo de leitos hospitalares, aquisi¢cdes de ambulancias, etc.). O
presente capitulo tem por objetivo analisar os fundamentos tedricos e normativos que
tém embasado muitas das decisfes judiciais neste tema.

Algumas questBes ja foram abordadas de maneira tangencial ao longo deste
trabalho, de modo que as proximas linhas permitirdo conferir maior sistematicidade e
rigor conceitual quanto a alguns pontos essenciais relacionados ao direito a salde e a
sua sindicabilidade judicial. Nessa esteira, serdo esclarecidos os principais aspectos
que diferenciam as demandas que envolvem pretensfes individuais daquelas que
questionam as proprias politicas sanitarias. Na sequéncia, o estudo sera centrado nos
principais modelos tedricos utilizados pelos magistrados para embasar as decisdes
judiciais atinentes ao tema. Ainda, a problematica dos recursos publicos — e da
chamada reserva do possivel — sera analisada de maneira detida. Em um segundo
momento, sera tracado um panorama critico da jurisprudéncia brasileira sobre o direito
a saude, especialmente aquela que vem se firmando a partir do entendimento
expressado pelo Supremo Tribunal Federal. Ao final serdo lancadas breves
consideragdes acerca de outras modalidades de controle com significativo potencial

para a resolucdo de conflitos e problemas que tocam o tema.
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4.1 Fundamentos tedrico-normativos do controle judicial do direito a satde

4.1.1 Controle judicial das politicas publicas sanitarias (dimenséo objetiva do direito
a saude)

E necessario realizar uma diferenciagdo inicial e de suma importancia para a
compreensdo do controle judicial do direito a satde: o objeto da demanda refere-se a
eventual direito subjetivo do reclamante ou estd ligado a propria politica publica
sanitaria? Este esclarecimento, apesar de relativamente simples, é de significativa
repercussdo no estudo ora realizado. Alias, a prépria possibilidade de intervengéo
judicial em matéria de politicas publicas € tema controverso, que apenas recentemente
passou a fazer parte do debate juridico,*® sendo por vezes objeto de severas criticas

499

doutrinérias.™ No entanto, como aponta Clémerson Merlin Cléve, “a Constituigdo de

1988 prestigiou o Poder Judiciario e, mais do que isso, ofereceu a ele meios para, de
modo eficaz, fiscalizar a atuacdo dos demais Poderes do Estado e dar vazdo ao

P . . 500
exercicio da cidadania.”

%% O fendmeno da “judicializagdo das politicas publicas” ¢ tipico do ambiente constitucional brasileiro
p6s-Constituicdo Federal de 1988, quando passa a se fortalecer no Brasil, impulsionado por arduo
trabalho doutrinério, o chamado neoconstitucionalismo, reconhecendo-se o caréter juridico-normativo
das disposigdes constitucionais. Assim, suas normas passam a ter carater vinculante sobre os Poderes
constituidos, inclusive no que tange aos direitos fundamentais sociais e a necessidade de adogdo de
medidas aptas a concretiza-los. O tema foi abordado de maneira mais aprofundada no subcapitulo
2.1.1, acima.

9 Como registra Ana Paula de Barcellos, as principais criticas opostas ao controle jurisdicional das
politicas publicas podem ser aglutinadas em trés grupos: (i) criticas relacionadas a teoria da
Constituicdo; (ii) criticas de matriz filosofica; (iii) criticas operacionais. Nenhuma delas é
inconsistente, merecendo ser objeto de profunda reflexdo para que a defesa da concretizagdo dos
direitos fundamentais pela via jurisdicional ndo se transforme em discurso meramente retérico.
Embora ndo se possa abordar profundamente cada uma das respostas oponiveis as criticas, vale
mencionar as seguintes conclusdes da autora: em primeiro lugar, em contextos de subdesenvolvimento
econdmico e social, como é o caso do Brasil, a judicializagdo de questGes atreladas a direitos basicos
dos cidaddos corresponde a necessidade de se forjarem as condi¢fes minimas indispensaveis a
construgdo de um espaco publico e dos mecanismos de deliberagdo democréticas, conforme
preconizado pela propria Carta Constitucional. Em todo o caso, a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas ndo significa a obrigatdria opcdo por um extremo (controle sempre e em qualquer
hipotese). E possivel construir solucdes intermediarias que sejam adequadas & nossa realidade socio-
juridica. Para uma analise pormenorizada de cada uma das criticas, cf. BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionalizacdo das politicas publicas... Op. Cit., p. 107-116.

%9 O autor arremata: “Como se V&, o direito brasileiro admite a provocacéo do Judiciario por meio de
instrumentos processuais adequados a tutela de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos.
Esses mecanismos sdo de extrema importancia, porque, a um, permitem amplo acesso dos cidadaos a
Justica, e, a dois, permitem decisdes judiciais Unicas incidentes sobre todo um universo coletivo, o que
implica celeridade e economia processuais.” CLEVE, Clémerson Merlin. Sobre a acio direta de
constitucionalidade. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas
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A partir das construcdes teoricas ja apresentadas € possivel tracar um quadro
mais ou menos preciso das possibilidades e limites da atuacgdo jurisdicional quando
diante de demanda atinente ao direito a saude, seja em seu aspecto subjetivo seja em
relacdo a um programa de acdo estatal. E possivel, nessa esteira, delinear uma
dogmatica que seja adequada a concretizacdo judicial dos direitos fundamentais
sociais, sem que isso importe na violagdo do equilibrio institucional previsto
constitucionalmente.”®

Feitas essas breves consideracGes preliminares, anote-se que o0 controle
judicial de politicas publicas apenas restara configurado quando estiver em causa um
programa de acdo estatal, elaborado para a consecugdo de uma finalidade
constitucional ou infraconstitucional. Nesses casos, portanto, tem-se 0 questionamento
da estrutura normativa de concretizacdo de um direito, ou seja, as praticas adotadas
pelo Poder Publico em decorréncia da dimensdo objetiva do direito fundamental.*®?
Assim, independentemente da projecdo imediata na esfera juridica do cidaddo, a
politica pablica podera ser objeto de reclamacédo judicial.

Diferentemente ocorre quando determinado cidaddo, ou grupo de cidadéos,
pleiteia no Poder Judiciario determinada tutela relacionada ao direito a saude. Pode
mesmo haver uma politica publica eficiente em curso para a satisfacdo daquele direito,
com a definicdo de prioridades pertinentes, realizacdo do adequado planejamento e
constatacdo de resultados positivos com as medidas entdo desempenhadas. Mesmo
assim, é possivel que algum cidaddo ndo tenha sua demanda atendida por aquela

politica. Com isso, eventual acdo judicial deste sujeito ndo corresponderia a uma

essenciais: Direito Constitucional. Vol. V. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 896-
897.

%01 Como aponta José Eduardo Faria, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu direitos e objetivos
que denotam a necessidade de uma verdadeira reconstrugdo do Poder Judiciario. Este ndo pode olvidar
de suas novas responsabilidades para a concretizacdo de uma realidade social justa, consoante o texto
constitucional, mas também ndo pode intervir de maneira a sufocar os demais canais democraticos do
pais. FARIA, José Eduardo. As transformacdes do Judicidrio em face de suas responsabilidades
sociais. In: (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
32.

%02 Sobre a diferenciagdo das perspectivas juridico-objetiva e juridico-subjetiva dos direitos
fundamentais, cf. subcapitulo 1.1.3, acima.
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objecdo global da politica publica, mas sim ao questionamento de um de seus reflexos
na esfera juridica subjetiva do cidaddo.”®

Tal diferenciacdo, ademais, ndo significa mero esforgo sistematizador. Afinal,
0 controle de politicas publicas e a tutela individual dos direitos fundamentais em
geral, e do direito a saude em especial, guarda sensiveis diferencas. A protecdo da
esfera juridica subjetiva do cidaddo decorre da constatacdo de uma relacdo de débito-
crédito individual entre aquele que pleiteia a prestacdo material de direito fundamental

e o Estado, responsavel por garanti-la.>**

Assim, uma discussdo judicial em que o
particular almeja um tratamento ndo fornecido pelo SUS questionara se aquela
prestacdo integra seu patriménio juridico, considerando a ordem normativa que rege a
matéria (inclusive a existéncia ou ndo de politica pablica correlata) e as peculiaridades
do caso concreto. O resultado da demanda sera pelo reconhecimento ou ndo do dever
do Estado de entregar ao particular a prestacdo requerida. Reconhecido eventual dever,
tem-se uma omissdo indevida do Poder Publico que deve ser reprimida.
Diferentemente, o controle de politicas publicas opera sob outra perspectiva:
ndo parte mais da discussdo sobre a existéncia de um direito subjetivo, mas sim se
determinado programa de acéo encontra-se alinhado as finalidades constitucionais que
0 embasam, bem como se o planejamento que o pressupde e 0s mecanismos nele
consignados mostram-se aptos a realizacdo daqueles fins. O debate travado
judicialmente podera conduzir a exigéncia de formulacdo, a rejeicdo ou a

reprogramacdo da politica publica (que correspondem as situacfes de inexisténcia,

583 \VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p. 143.

%04 N&o se ignora a existéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, como ademais ja foi
tratado no subcapitulo 1.1.2, acima — por exemplo, no que diz respeito ao dever que recai sobre todos
0s cidaddos de ndo prejudicarem direitos fundamentais de seus pares (dimensdo negativa,
correspondendo a um dever de ndo agressdo). Contudo, quem se encontra juridicamente obrigado a
assegurar o respeito, a protecdo e a promocao dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos sociais,
é o proprio Estado, seja através de condutas omissivas, seja através de prestacGes faticas ou
normativas. Nesse sentido, aduz Jorge Reis Novais que “Em todo o caso, em termos juridicos, quem se
encontra do outro lado face ao direito social de um particular, quem é o obrigado, é o Estado. E certo
que as ideias de solidariedade ou de corresponsabilizacdo social pela realizacdo dos direitos sociais
podem, em termos faticos, atenuar ou eliminar construtivamente a mediacao estatal, mas, em termos
juridicos, e mesmo judiciais, a contraparte é o Estado, € face a ele e perante ele que os particulares
reivindicam os direitos sociais e é a ele que se impdem primariamente os deveres de realizacdo dos
direitos sociais constitucionalmente previstos.” NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p.
56.
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inadequacdo ou insuficiéncia da politica).® Neste 4mbito, o objeto da acdo néo é a
titularidade individual de determinado direito, mas sim a prépria estrutura normativa
desenhada para a concretizagdo, em termos globais, do direito social cogitado.®

Ainda, como trabalhado ao longo do texto, os direitos fundamentais
consubstanciam, em verdade, feixes de posi¢Ges jusfundamentais. Ou seja, um mesmo
direito fundamental irradia eficacia de variadas matizes e em diversos niveis, de modo
que uma correta compreensao das possibilidades de controle jurisdicional deve levar
em conta tal peculiaridade. Em outros termos, a apreciacdo pelo Poder Judiciario, seja
de um direito subjetivo eventualmente violado, seja de uma politica publica
(inexistente, inadequada ou insuficiente), ndo se atrela ao direito “como um todo”, mas
sim a determinada situacéo fatica, com suas nuances especificas.

Com isso, o controle de politica publica devera partir de algum aspecto
especifico relacionado ao direito a saude. E, considerando o tipo de dever estatal que
se pretende cumprir com a politica (dever de respeito, de protecdo ou de promocéo do
direito), incidirdo de maneira diferenciada as reservas a que esta sujeito o direito a
salde (reserva imanente de ponderacdo, reserva do politicamente adequado ou
oportuno e reserva do financeiramente possivel). Dependendo do dever envolvido e

das reservas que lhe sdo correlatas, delimitam-se as possibilidades de intervencéo

%% Discorrendo sobre a nota de distingdo das modalidades de controle, Vanice Regina Lirio do Valle
assevera que “A importancia [de se proceder a distingao] € capital: o controle de politicas publicas, se
admitido como possivel, exige, repudia ou reprograma um quadro normativo de acdo, para a sua
adequacao em relacdo as hétero e auto-vinculacdes que lhe sejam aplicaveis, a partir da constituicdo e
dos elementos formadores da propria politica publica controlada.” VALLE, Vanice Regina Lirio do.
Politicas publicas... Op. Cit., p. 145.

%06 N&o serdo abordados de maneira detida os instrumentos processuais mais adequados para a
realizacdo do controle judicial as politicas publicas — tal objetivo demandaria trabalho de félego. No
entanto, de maneira geral, a acdo popular e a acdo civil publica sdo 0os mecanismos com maiores
possibilidades de utilizacdo (seja pelo alargado rol de legitimados, seja pelas variadas possibilidades
de objeto que comportam). Ainda, € possivel a fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade de normas
e atos normativos (legislativos ou administrativos) que conformam a estrutura normativa da politica
publica, nas hipbteses cabiveis para cada espécie (notadamente Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade,
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental e o Mandado de Injuncdo). Sobre o tema, cf. HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de
injuncao... Op. Cit., p. 63-82; SALLES, Carlos Alberto de. Politicas publicas e processo: a questdo da
legitimidade nas acGes coletivas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas (Org.): reflexdes
sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006; CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial
de politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 140 e ss.
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judicial.®® Ainda, as reservas sdo ativadas de maneira diferenciada a depender do
objeto de controle, uma politica publica ou um direito subjetivo. As proximas linhas
serdo destinadas a problemaética das politicas publicas enquanto objeto de apreciacdo
judicial. No subcapitulo seguinte (4.2.2) analisar-se-4 de maneira mais pormenorizada
a afetacdo das reservas quando se trata de direito subjetivo questionado perante o
Poder Judiciério.

A situagdo pode ser ilustrada com um exemplo. Recentemente o governo do
Estado de S&o Paulo anunciou que realizard a internacdo compulséria de usuarios de
crack. O objetivo da medida seria o de proteger a saude dos dependentes que nédo
possuem mais capacidade de autocontrole fisico e mental. Trata-se, portanto, de
medida correlacionada ao dever de protecdo da saude e da integridade fisica e mental
daqueles cidaddos em situago de risco.>®

Por se tratar de politica existente, e considerando demanda judicial que tenha
por objeto a declaracdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade da politica, as
possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario sdo mais elasticas. 1sso porque a deciséo
ndo impora obrigacdo de fazer ao Estado — ou seja, 0 objetivo da acdo ndo envolve a
condenacdo do Poder Publico ao fornecimento de prestagdes materiais custosas ou a
adocdo de outras medidas protetivas. Isso faz com que deixe de integrar o raciocinio
da decisdo judicial, no caso, as reservas do financeiramente possivel e do
politicamente oportuno ou adequado — que apenas estariam presentes se da decisao
repercutissem efeitos financeiros aos cofres publicos (reserva do financeiramente
possivel) ou se ao juiz fosse atribuida a incumbéncia de decidir sobre a oportunidade e
conveniéncia de outros meios de protecdo do direito (reserva do politicamente

oportuno ou adequado).

%07 Como anotado no subcapitulo 1.2.2, acima, as reservas afetam distintamente o direito, a depender
de qual dever esteja relacionado com a sua concretizagdo: quando se trata de dever de respeito, incide,
basicamente, o dever imanente de ponderacdo; quando estiver em causa um dever de protecdo ou de
promocdo, além daquela reserva, poderdo afetar o direito a reserva do politicamente adequado ou
oportuno e a reserva do financeiramente possivel.

%% A referida politica ampara-se na Lei n° 10.216/2001, que dispde sobre a protecdo e o direito das
pessoas portadoras de transtornos mentais, cujo art. 6°, paragrafo Unico, inciso Il admite a
possibilidade de internacdo psiquiatrica compulsoria, determinada por decisdo judicial e mediante
laudo médico circunstanciado que especifique os motivos da medida extrema.
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Todavia, permanece com todo o rigor a incidéncia da reserva imanente de
ponderacgdo: todo direito pode, em principio, ser objeto de restricdo legitima, desde que
seja necessaria como medida de tutela de outro bem ou valor igualmente protegido
pelo ordenamento constitucional. No caso em apreco, 0 meio utilizado para proteger a
salde dos usuérios de droga — internacdo compulsoéria — configura restricdo a liberdade
individual daqueles cidaddos. Ha, portanto, um conflito entre dois direitos albergados
na Constituicdo Federal, ambos de natureza principiolégica. Para a resolucdo do
problema, o magistrado que enfrentar a acdo podera utilizar a técnica da
proporcionalidade, com seus trés subelementos: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.>®

Para a identificacdo da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade da
medida constritiva, 0 juiz responsavel podera utilizar as técnicas tradicionais de
instrucdo processual, notadamente a producdo de prova pericial e a oitiva de pessoas
integrantes de entidades que ja lidam com o problema (no caso do exemplo, de grupos
que trabalham com a recuperacdo de pacientes usuarios de drogas). Com isso, €é
possivel que o julgador verifigue se a medida utilizada pelo Poder Publico: é
adequada, ou seja, se é apta para atingir a finalidade pretendida; se ndo existem outras
que poderiam alcancar resultados semelhantes ou melhores com menor nivel de
restricdo da liberdade individual; e, ainda, se os critérios de sua utilizacdo sdo
proporcionais, razoaveis. Entendendo pela desproporcionalidade, a politica podera ser
considerada inconstitucional.

Por outro lado, quando se trata de politica pablica insuficiente — ou seja,
apesar de existente o programa de acdo estatal, ele apresenta falhas que dificultam ou
inviabilizam a consecucdo de suas finalidades — as possibilidades de intervencéo
judicial dependerdo das insuficiéncias apontadas. Se a falha da politica consistir na
ineficiéncia de execucdo do programa, nada impedira que o magistrado obrigue 0s
6rgdos estatais responsaveis a adotarem as condutas necessarias a correcdo do

problema.”™ Nesse ponto ndo ha qualquer afetacdo das reservas de aplicacdo do

% No préximo tépico (4.1.2), o principio da proporcionalidade sera analisado de maneira mais
pormenorizada.

>19 Seria, por exemplo, a hipotese em que os medicamentos constantes na lista do RENAME
deixassem de ser distribuidos a populagéo por uma inoperancia da Administragdo Publica em proceder
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direito, pois a Administracdo Publica encontra-se vinculada a dar integral

*I1 Ademais, os contelidos normativos

cumprimento as politicas por ela entabuladas.
que decorrem da atuagdo do Legislador ordinério ou da prépria Administracdo acabam
por densificar o direito a saude, passando a integrar seu conteudo jusfundamental,
conforme defendido no subcapitulo 1.2.1, acima. Tais conteudos, portanto, gozam do
regime juridico reforcado reconhecido constitucionalmente aos direitos fundamentais,
especialmente no que tange a aplicabilidade imediata assegurada pelo art. 5°, § 1° da
Constituicéo.

Se a insuficiéncia da politica consistir na constatacdo de ineficiéncia da
prépria politica, ou seja, quando se verificar a preméncia de adogdo, pelo Poder
Publico, de novas acgdes, cuja necessidade ndo havia sido constatada no momento da
formulagdo do quadro normativo, tem-se situacdo parecida com aquela enfrentada na
hip6tese de inexisténcia de politica publica.>** Nessas hipdteses (politica pUblica
inexistente ou insuficiente para a demanda pleiteada), as reservas oponiveis ao direito
articulam-se de maneira mais intensa, limitando as possibilidades de intervencdo do
Poder Judiciario. Nas situagdes em que o magistrado é demandado a intervir de
maneira positiva, ou seja, € provocado quanto a insuficiéncia ou inexisténcia de
politica pablica, ndo havera plena liberdade para a atuacdo judicial.

Isso porque, embora o julgador tenha competéncia para concluir quanto a
inexisténcia ou insuficiéncia da politica, ele ndo podera substituir-se ao administrador
e formular o programa a ser implementado. Esta limitacdo ndo decorre apenas da falta

3

de expertise do Poder Judiciario para atuar nessas questdes,”™ nem por constituir

a compra dos produtos. Ou quando, apesar de previsto no Plano de Salde, o Estado deixa de enviar
recursos aos Municipios, que deveriam ser utilizados para a construcéo de hospitais.

' Trata-se do que Vanice Regina Lirio do Valle denomina de autovinculagdo normativa:
compreendendo a politica pablica como resultado de um processo democratico, ndo pode o
administrador publico arbitrariamente deixar de cumprir as decisbes tomadas. Eventual
impossibilidade de continuidade da politica exigira forte dnus argumentativo por parte do gestor para
justificar a modificacdo da deliberacdo anterior. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas...
Op. Cit., p. 88-89.

>12 Seria 0 caso, por exemplo, de politica pablica formulada para o combate de obesidade infantil, mas
cujas acOes estariam restritas a campanhas de conscientizacdo veiculadas na televisdo. Possivelmente
as medidas adotadas ndo se mostrarao suficientes & concretizagao do fim almejado.

>3 Como aponta Ana Paula de Barcellos, os juizes frequentemente devem decidir sobre assuntos sobre
0s quais nao possuem dominio completo. Para isso, eles podem encontrar auxilio na atividade dos
peritos, que suprem tal lacuna e municiam o magistrado para decidir juridicamente. BARCELLOS,
Ana Paula de. Constitucionalizacéo das politicas pablicas... Op. Cit., p. 123.
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decisdo que possua repercussio financeira®* — argumentos que devem ser
considerados com cautela —, mas principalmente por uma questdo de priorizacdo das
instancias que receberam da Constituicdo o papel de formulagdo e execucdo das
politicas publicas: o Poder Legislativo e o Poder Executivo.

Assim, diante do leque de opgbGes que poderiam ser adotadas para a
consecucdo de determinada finalidade, a questdo estard sujeita a reserva do
politicamente oportuno ou adequado, o que significa que descabe ao julgador definir
desde logo quais as condutas que deverdo obrigatoriamente ser realizadas. lgualmente,
a reserva do financeiramente possivel afeta as prestacGes materiais exigidas para a
efetivacdo do direito, de modo que cabera ao administrador e ao legislador, em
principio, proceder a ponderacdo dos meios a serem utilizados, de modo planejado e
articulado com as demais finalidades que devem ser alcangadas pelo Estado.

Isso ndo desmerece ou diminui a funcdo jurisdicional: as politicas publicas
poderdo ser discutidas e eventualmente invalidadas pelo Poder Judiciario, mas sua
decisdo ndo devera, em principio, definir expressamente o teor da politica publica a ser
empreendida. O papel judicial, nessas hipoteses, deve centrar-se na funcdo de indutor,
fomentador dos mecanismos democraticos de deliberacdo publica. Assim, a decisdo do
julgador pode constituir uma obrigacdo de fazer ao administrador publico, sempre que
constatada a omissdo no dever de agir, induzindo-o a adotar mecanismos adequados de
formulacdo da politica pablica, de modo que a solucdo para a concretizacdo do direito
fundamental seja construida de maneira dialdgica. Com isso, espera-se 0
entabulamento de respostas que permitam alcancar niveis cada vez mais amplos de
satisfacdo do direito a salde, e ndo meramente topicos (sem desmerecer,
evidentemente, a necessidade de resolucdo de situacBes individuais, como sera

abordado na sequéncia do trabalho).”*

3% O problema da repercussdo alocativa das decisdes judiciais sera abordado no subcapitulo 4.1.3,
abaixo.

°15 Essa é a posicdo defendida por Vanice Regina Lirio do Valle, cujo magistério arremata: “Outra
virtude que se pode apontar ao feito que tenha por objeto a exigibilidade jurisdicional de enunciacdo
de uma politica publica, € que tal demanda teré por resultado a formalizacdo de um pardmetro que se
aplicard, a partir de um signo universalizante, a todos os seus virtuais destinatarios, resgatando o
sentido necessariamente coletivo da acdo da Administracdo, e neutralizando os riscos de uma
priorizacdo patologica de cidaddos que tenham acesso, por demandas individuais, ao Judiciario.”
VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p. 150-151.



208

Ainda, é possivel que em situacdes excepcionais possa 0 magistrado impor ao
administrador o dever de adotar certas medidas emergenciais, até que uma politica
publica adequadamente desenhada seja implementada. Tal se faz necessario para
impedir que a mora da Administracdo Pudblica viole direitos constitucionalmente
reconhecidos. Assim, por exemplo, em Municipio que disponha de estrutura
absolutamente precéaria de atendimento a satde da populacdo, com insuficiente nimero
de unidades de atendimento médico, podera o juiz, ao reconhecer a insuficiéncia da
politica, condenar o Poder Publico a contratar servicos médicos privados até que o

servico municipal seja regularizado.™

Ademais, prestacfes basicas de saude, como
defendido no trabalho, integram o chamado minimo existencial, com natureza juridica
de regra (sendo, portanto, imediatamente reclamavel, inclusive por acdo coletiva,
independentemente da existéncia de politica publica).

Para que sejam identificados todos esses matizes do controle judicial da
politica sanitéria, tem-se como verdadeiro “imperativo de instrucdo™*’ do processo a
intimacdo da instancia responsavel pela politica publica insuficiente ou inexistente,
bem como dos responsaveis por sua execucdo. Tudo para se investigar de maneira
mais profunda o quadro normativo ja adotado (e possivelmente insuficiente) ou ainda a
ser configurado (no caso de politica inexistente), valorizando-se uma prética dialégica
pautada pelos valores e normas constitucionais. Assim, o processo judicial pode
veicular o debate sobre as heterovinculagbes presentes no caso, ou seja, quais 0S
deveres constitucionais que exigem uma atuacdo do administrador, bem como quais 0S

limites e as possibilidades da atividade administrativa naquela hip6tese.>*®

>1% Como aponta Ana Paula de Barcellos, a garantia de um nivel minimamente adequado de satisfaco
de diretos fundamentais é condicao indispensavel para o préprio funcionamento regular da democracia
e dos processos deliberativos democraticos, inclusive no que diz respeito ao controle social das
politicas publicas. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas... Op.
Cit., p. 108-1009.

" VVALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas... Op. Cit., p. 148.

518 Esse debate é plenamente viavel. Como aponta Claudio Gongalves Couto, além da politica
competitiva, ou seja, aquela travada no &mbito da institucionalidade estatal, em que os diversos atores
participam de um verdadeiro jogo que envolve conflitos, aliangas, vitorias e derrotas, existe também
uma politica constitucional, que estabelece a estrutura normativa basica do Estado e que reconhece
direitos, deveres e objetivos. As politicas publicas sdo forjadas por estes dois vetores. COUTO,
Claudio Goncalves. Politica constitucional, politica competitiva e politicas publicas. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 97-98. O debate judicial pode colaborar justamente para o acertamento entre 0s objetivos
constitucionalmente reconhecidos e o contexto politico-social sob anélise.
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Este € o panorama geral do controle judicial de politicas publicas, que
certamente ndo tem a pretensdo de exaurir todos os detalhes que atingem a matéria. No
préximo tépico deste trabalho serdo analisados os principais modelos teoricos de
delimitacdo da abrangéncia da intervencdo estatal nos casos de demanda envolvendo

direitos subjetivos relativos ao direito a salde.

4.1.2 Controle judicial da dimensé&o subjetiva do direito a saide

Como ja anotado no subcapitulo 1.2.3, a estratégia tedrico-juridica mais
comumente utilizada pela doutrina e jurisprudéncia patria para assegurar a relevancia
juridica dos direitos fundamentais sociais, em sua fei¢do positiva, é a teoria do minimo
existencial.”™® Naquela oportunidade ja foram abordados os principais aspectos
tedricos que tocam o assunto. Ainda, ao longo do trabalho refletiu-se sobre a
existéncia de critérios normativos que permitem identificar de maneira mais precisa o
contetdo do direito a salde — que frequentemente extrapola significativamente aquele
minimo. Neste momento, assim, verificar-se-4& de modo mais especifico como tais
elementos podem ser utilizados no enfrentamento de hipdteses de violag¢do concreta do
direito a saude.

De inicio, vale destacar o mesmo alerta feito em relacdo ao controle das
politicas publicas: os limites e as possibilidades de intervencdo judicial, quando se
tratar de violacao de direito subjetivo, dependerédo do tipo de lesdo perpetrada, ou seja,
se decorrente de acdo ou omissdo (ainda que parcial) do Estado.”® Na primeira
hipdtese, quando houver uma intervencado ativa dos 0rgaos estatais, seja para proteger

ou promover o direito, € possivel que a medida utilizada acabe por invadir

*19 Certamente, nesse ambito, poderiam ser citados vérios modelos que buscam delimitar a esfera de
intervencdo legitima do Judiciério na concretizacdo de direitos fundamentais. Na literatura nacional e
estrangeira 0 debate é riquissimo, especialmente em obras destinadas ao tema da jurisdigdo
constitucional. Veja-se, dentre outras, as seguintes obras: ARROYO, Juan Carlos Velasco. Teoria
discursiva del derecho. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000; COMELLA,
Victor Ferreres. Justicia Constitucional y Democracia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997; DORF, Michael; TRIBE, Lawrence. Hermenéutica constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007; ELY, John Hart. Democracia e desconfianca. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010; SUNSTEIN, Cass R. A Constituicdo parcial (trad. Manassés Teixeira Martins e Rafael
Triginelli). Belo Horizonte: Del Rey, 2008; MADER, Nicole Pilagallo da Silva. Jurisdi¢do
constitucional na perspectiva da democracia deliberativa. Curitiba: Jurua, 2011.

%20 para uma analise mais detida sobre o tema da responsabilidade civil do Estado, cf. GABARDO,
Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade civil do Estado, faute du service... Op. Cit.
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ilegitimamente uma esfera de autonomia que deveria ser reconhecida ao cidad&o. 1sso
porque, além dos deveres de protecdo e promocdo, o direito a saude também impde ao
Poder Publico deveres de respeito, que em regra exigem posturas negativas por parte
da Administracdo Publica.

Nesses casos, a situacdo ndo é muito distinta em relacdo ao controle das
politicas publicas. E possivel, portanto, que o magistrado, utilizando os tradicionais
mecanismos  juridicos de interpretacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais, verifique se a medida utilizada pelo Estado restringiu
indevidamente a esfera de liberdade do demandante.®® Como ja citado, a técnica da
ponderacdo, baseada na aplicacdo do principio da proporcionalidade, mostra-se
bastante adequada para a resolugdo de impasses dessa ordem.

Embora sua construcdo ndo seja absolutamente rigorosa e pacifica na

doutrina,®?

o referido principio tem sua estrutura geralmente desdobrada em trés
subprincipios ou elementos: (a) adequacdo ou conformidade (ou, ainda, idoneidade),
que se refere a viabilidade técnica do meio escolhido, ou seja, se este € apto a atingir a
finalidade a que se destina; (b) necessidade, que determina a adogdo do meio restritivo
menos gravoso ao direito, considerando aqueles igualmente adequados para a
finalidade pretendida; (c) proporcionalidade em sentido estrito, que pressupde uma

analise comparativa entre os meios utilizados e os fins almejados (de maneira que o

*21 Sobre as técnicas de interpretacdo, importante assinalar a critica feita por Virgilio Afonso da Silva
quanto a tentativa de se desenvolver técnicas de interpretagdo “exclusivamente” constitucionais. Aduz
0 autor que, nessa seara, 0 debate geralmente é dividido entre autores que defendem métodos
“arcaicos” e autores que defendem métodos “modernos™: “Arcaico é crer que a interpretacdo da
constituicdo deve ser feita segundo os canones sistematizados por Savigny ainda na metade do século
XIX [interpretacdo gramatical, logica, historica e sistematica]. Moderno é condenar os métodos
tradicionais e dizer que eles, por terem carater exclusivamente privatista, ndo sdo as ferramentas
adequadas para a interpretacdo da constituicdo. Ser moderno é, em suma, falar em métodos e
principios de interpretagdo exclusivamente constitucional.” Com isso, os tedricos “modernos” muitas
vezes acabam importando doutrinas estrangeiras sem a devida compatibilizacdo com a realidade
constitucional brasileiro. Com isso, as técnicas e métodos importados, em regra da Alemanha, acabam
tendo pouca utilidade pratica na resolucdo de problemas envolvendo as normas da Constituicao.
Assim, destaca Silva que mais importante do que a discussdo acerca dos métodos de interpretacao, é a
necessidade de desenvolvimento de uma teoria adequada a realidade politica e constitucional
brasileira. “Significa, em resumo, que ndo ha mais espago para o otimismo metodologico, isto é, para a
crenca de que o resultado da interpretacdo constitucional depende pura e simplesmente do método
utilizado.” SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico. In
(org.). Interpretacéo constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 116 e 143.
%22 Sobre o debate a respeito das aproximacdes e diferencas entre o principio da proporcionalidade e a
ideia de razoabilidade, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op.
Cit., p. 400- 402.
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meio escolhido seja ndo apenas adequado e necessario, mas também proporcional em
relacio a finalidade a que se propde). E nessa Gltima fase em que ocorre, efetivamente,
a ponderacdo entre os elementos em conflito, ou seja, quando é sopesado o nivel de
restricdo de um direito fundamental com o fim que se busca com tal medida.’*

A aplicacdo trifasica do principio da proporcionalidade pode ser ilustrada com
uma situacdo hipotética em que uma mulher gravida de bebé anencéfalo propbe acéo
judicial, objetivando que o Estado assegure os procedimentos médicos necessarios a
antecipacdo terapéutica do parto. No Brasil, o tema foi recentemente pacificado com o
julgamento da ADPF n° 54 pelo Supremo Tribunal Federal, que, dando interpretagéo
conforme aos artigos 124, 126 e 128 (incisos | e I1) do Cddigo Penal, declarou como
inconstitucional qualquer entendimento que subsuma aos dispositivos a hipotese fatica
de antecipacdo terapéutica do parto. De qualquer forma, apenas para ilustrar a
possibilidade de controle judicial de direito subjetivo a salde relacionado a um dever
de respeito do Estado, e mesmo que a matéria ndo tivesse este nivel de sedimentacédo
jurisprudencial, seria plenamente viavel a propositura de acdo por mulher gravida
objetivando a imposi¢cdo de uma obrigacdo de fazer e de ndo fazer ao Poder Publico —
no caso, de que fossem disponibilizadas as condi¢cfes médico-hospitalares necessarias
a antecipacdo do parto, bem como que 0s agentes estatais se abstivessem de proceder a
persecucdo criminal por aquele fato.

Assim, 0 magistrado que julgasse uma demanda deste tipo poderia, sem
incorrer em qualquer extrapolagcdo de sua competéncia funcional ou violagdo das
reservas que se impdem sobre o direito, decidir se a medida eventualmente adotada
pelo Estado — processar e punir criminalmente as mulheres que promovem a
antecipacdo do parto de fetos anencéfalos — é proporcional, ou seja, se € mecanismo

adequado, necessario e proporcional em sentido estrito para alcancar a finalidade insita

523 Para uma analise mais detalhada da aplicacdo do principio da proporcionalidade, cf. ALEXY,
Robert. La construccion... Op. Cit., p. 18 e ss.; CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis
Siqueira. Algumas notas sobre colisdo de direitos fundamentais. Cadernos da Escola de Direito e
Relacbes Sociais da Faculdade do Brasil, p. 29-42, mar./ago. 2002, p. 36-38; SILVA, Virgilio
Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 91, n® 798, p. 23-50,
abr. 2002, p. 31-37; STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisao de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 148-155; BORNHOLDT, Rodrigo
Meyer. Métodos para resolugdo do conflito entre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 167-175.



212

aquelas normas penais (como proteger a vida da crianca, por exemplo). O juiz,
portanto, realizaria um juizo de ponderacédo, confrontando a conduta estatal com outro
bem ou valor igualmente protegido pela ordem constitucional (como a saude fisica e
mental da mulher gravida). Ao cabo do processo ponderativo, a decisdo judicial
poderia entender pela inconstitucionalidade da medida restritiva utilizada pelo Estado,
por intervir indevidamente na esfera de autonomia da mulher gravida, caracterizando
assim uma infracdo ao dever de respeito decorrente do seu direito a satde.

O quadro é sensivelmente diferente quando se trata de violacdo a direito
subjetivo em razdo de conduta omissiva do Poder Publico — ou seja, quando este
deveria ter agido e ndo agiu. Nessa hipdtese, o problema serd definir se aquela agédo
requerida seria ou nédo exigivel do Estado, vale dizer, se aquela prestacdo demandada
integraria ou ndo a esfera juridica particular do requerente. Nessa situacdo, ha que se
distinguir de inicio se a medida reclamada judicialmente é albergada ou ndo por um
programa de acdo estatal (se, portanto, existe politica publica especifica quanto a tutela
pedida). Existindo a politica, ndo ha qualquer 6bice ao deferimento do pedido, haja
vista que a Administracdo Publica se encontra vinculada (processo de autovinculagéo)
aos programas que formula. Assim, a prestacdo requerida ndo seria afetada pelas
reservas do financeiramente possivel e do politicamente adequado ou oportuno,
considerando que ela ja passou por um processo politico de ponderacdo (quando da
formulacdo da politica publica), sendo considerada adequada e necessaria a satisfacdo
do direito. Nessa hipdtese, é ampla a possibilidade de intervencdo judicial, com
eventual imposicdo de obrigacdo de fazer ao Estado, consistente na entrega daquele
bem ou servigo reclamado.

A questdo se torna mais delicada quando se estd diante de prestacdo ndo
abarcada por politica publica. Para resolver o problema, a doutrina e a jurisprudéncia
desenvolveram técnicas e construcdes teoricas que pudessem delimitar o alcance da
intervencdo judicial legitima. A principal delas, talvez a mais difundida, é a do minimo

existencial.”®* Como j4 analisado no subcapitulo 1.2.3, a nogdo de minimo existencial

>24 Certamente existem outros modelos, como aquele que recentemente vem sendo desenvolvido pelo
Tribunal Constitucional sul africano, a partir da nocao de razoabilidade, que ndo se confunde com o ja
citado principio da proporcionalidade. De maneira sucinta, por este critério o Tribunal investiga se a
protecdo deficitaria conferida pelo Estado a determinado direito fundamental caracteriza-se como
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deve ser tomada como piso minimo, com natureza de regra, em relacdo ao conteudo
jusfundamental dos direitos sociais.”®® De qualquer forma, como defendido naquela
ocasido, especificamente em relacdo ao direito a salde a Constituicdo Federal de 1988
entabulou um regime que atribui ao direito um conteddo que extrapola em muito a
nocdo de minimo. Ademais, tal conclusdo é fortalecida pela intensa atividade
infraconstitucional, promovida pelo legislador e pelo administrador publico, de modo
que o constructo do minimo existencial nem sempre mostrar-se-a apto a resolucdo das
questdes atinentes a matéria.

Ingo Wolfgang Sarlet aponta para a possibilidade de utilizacdo do principio
da proporcionalidade também como mecanismo de identificacdo das omissdes
administrativas inconstitucionais — nesse caso, a aplicacdo do principio se daria na
perspectiva da chamada “proibicdo da protecdo insuficiente”, a outra faceta da teoria
da “proibicdo do excesso” (no caso de intervencdes estatais restritivas). Isso decorreria
da chamada “dupla face” do principio da proporcionalidade, que possuiria aptiddo para
atuar como critério de legitimidade das medidas estatais restritivas de direitos (no
ambito da proibicdo do excesso), assim como instrumento de controle das omissdes ou
intervencdes insuficientes do Poder Publico para fazer frente aos deveres
constitucionais que se Ihe impdem.>%

No entanto, é procedente a critica apresentada por Jorge Reis Novais quanto a
utilizacdo da técnica da ponderacdo para a delimitacdo do conteudo normativo dos
direitos sociais, em sua feicdo positiva (que exigem acOes protetoras e promocionais

por parte do Estado). Vale dizer, a concluséo pela inconstitucionalidade de uma

desarrazoada. Para concluir pela razoabilidade ou ndo da medida, é considerada ndo apenas a politica
publica que eventualmente ja esteja sendo desempenhada pelo Poder Pablico, mas também a situacdo
objetiva que a omissdo estatal gera nos titulares do direito. Assim a inconstitucionalidade da omissdo
ndo é identificada ap6s uma anélise ponderativa (através do principio da proporcionalidade), ou apés a
identificacdo de que a prestacdo social integraria o “minimo existencial”, mas sim por um crivo de
razoabilidade. Sobre o tema, com uma postura mais critica, cf. NOVAIS, Jorde Reis. Direitos
sociais... Op. Cit., p. 210-223. Com uma posi¢do mais otimista em relagdo ao constructo do Tribunal
Constitucional sul-africano, cf. SUNSTEIN, Cass R. Direitos sociais e econdmicos?... Op. Cit., p. 24-
28..

%2> Consoante posicdo defendida por Daniel Wunder Hachem. Cf. HACHEM, Daniel Wunder. A
jusfundamentalidade dos direitos sociais... Op. Cit.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 397. Também nesse
sentido, cf. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales (trad. Carlos Bernal
Pulido). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 180-185.
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omisséo ou pela insuficiéncia de uma medida concretizadora exige um tipo de reflexéo
que dificilmente pode ser desenvolvido através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade. A dificuldade reside, em primeiro lugar, na “implausibilidade
dogmatica de ter de se partir, de prima facie, de um direito social a tudo (...) e de se
considerar esse direito prima facie como estando a ser restringido sempre que tais
reivindicaces ainda nio tivessem sido satisfeitas.”’ Com efeito, careceria de forca
dogmatica considerar que os cidadaos teriam direito, a principio, a qualquer tipo de
tratamento — como a realizacdo de cirurgia cardiaca no melhor centro cirdrgico do
mundo, incluindo passagens aéreas e acomodacBes luxuosas, para 0 paciente e um
acompanhante — e que somente em um segundo momento, apés o desenvolvimento da
ponderacdo, seria fixado o conteudo definitivo do direito.

H& outro aspecto que dificulta a aplicacdo do principio da proporcionalidade
para a definicdo da existéncia ou ndo do direito a prestacdo material requerida,
consistente na natureza substancialmente diversa dos bens que sdo colocados na
“balanga” para serem sopesados. Quando se trata de condutas estatais relacionadas a
um dever estatal de respeito (em relagdo ao qual se exige uma postura negativa do
Estado), a ponderacdo exige um procedimento relativamente simples (0 que néo
significa que suas conclusdes sejam facilmente obtidas): de um lado tem-se um bem
ou direito que ndo pode ser exercido em sua plenitude e, em outro, tem-se um medida
restritiva (adotada justamente para se proteger outro bem ou direito). O trabalho do
juiz consistird em definir qual bem ou direito, diante das peculiaridades do caso
concreto, devera prevalecer na hipotese. E nitida, portanto, a composicdo dos dois
lados da balanga, tornando-se viavel o sopesamento.

Quando se trata de prestacdo material relativa a um direito social, a operacgéo
se torna muito mais complexa. 1sso porque, se em um dos polos esta o direito social
afetado (ou néo realizado em toda a sua plenitude), no outro estara ndo apenas 0 peso
de varios outros bens ou direitos que eventualmente justificam a omissdo (que causa
eventual lesédo ao direito), mas também as reservas gerais que incidem na hipotese
(reserva do financeiramente possivel e reserva do politicamente oportuno ou

adequado). Ou seja, uma situagdo como esta ndo coloca em contraste duas posicoes

2 NOVAIS, Jorde Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 192.
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claras, que sopesadas podem apontar a prevaléncia de uma delas. Eventual demanda
por uma prestacédo positiva coloca em relevo outras circunstancias, como a escassez de
recursos"?® e a questdo formal de competéncia para definicdo das acdes que serdo
abarcadas pelos programas do Estado. Nota-se, pois, que contrabalanca com o direito
social, que reclama uma atuagdo estatal positiva, um conjunto multifacetado e
heterogéneo de fatores, que enfraquece as possibilidades de utilizacdo do principio da
proporcionalidade como mecanismo de justificacio racional da deciséo judicial.’”®
Ressalte-se, de qualquer maneira, que a dificuldade de utilizacdo da técnica da
ponderacdo nos casos que envolvem prestacGes materiais relacionadas aos direitos
sociais ndo anula a possibilidade de intervencdo jurisdicional. Apenas aponta para a
necessidade de que as possibilidades e limites de intervencdo ndo sdo sempre as
mesmas, exigindo-se do magistrado ora posturas de maior autocontencao, ora posturas
mais incisivas. Ademais, especificamente em relacdo ao direito a saude, a sua
conformagdo constitucional e infraconstitucional fornece elementos que balizam de
maneira mais clara as possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario. Nesses casos, 0
trabalho do magistrado consistird em identificar se a tutela reclamada esta de acordo
com os padrBes normativos da espécie. O tema serd retomado no subcapitulo 4.2.2,
oportunidade em que serdo analisados os critérios normativos de definicdo do
contelldo do direito a saude, bem como serd realizada apreciacdo critica sobre a

jurisprudéncia patria no tema.

528 Como aponta Daniel Wei Liang Wang, a jurisprudéncia dominante no STF até 2007, em matéria de
direito a saude, era unissona: foram deferidos todos os pedidos pela concessdo de medicamentos e
tratamentos de salde. Até entdo, as decisdes realizavam uma ponderacéo entre o direito & salde e 0s
interesses financeiros do Estado. Resultado: aquele sempre prevalecia no caso concreto. Tratava-se de
contexto em que ainda ndao haviam sido debatidos com maior profundidade todos os elementos que
circundam a problemética, de modo que, embora aparentemente alinhavada com a diretriz de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o entendimento jurisprudencial ndo alicercou
fundamentos sélidos para a matéria. Posteriormente os argumentos foram refinados, como se vera nos
subcapitulos 4.2.1 e 4.2.2, abaixo. WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos
direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢amento ¢ “reserva do possivel”. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2010, p. 353.

°2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 225.
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4.1.3 A relevancia juridica da escassez de recursos financeiros

A problematica dos “custos” dos direitos, ou da relevancia das questdes
financeiras e orcamentarias, tem sido objeto de intensa analise por parte da doutrina.
Embora a questdo deva ser considerada seriamente, por vezes sua compreensao no
ambito da dogmatica dos direitos sociais € equivocada, motivando posicionamentos
que chegam a negar ou restringir indevidamente seu carater jusfundamental (conforme
anélise realizada no subcapitulo 1.2.2). Assim, é necessario aclarar qual a posicao
ocupada pela reserva do financeiramente possivel na teoria dos direitos sociais, de
maneira que ndo seja utilizada como argumento genérico manejado para se negar a
concretizacdo do direito a salde. Em outras palavras, € preciso refletir sobre a
relevancia juridica que possui tal restricdo: como e em que medida a escassez de
recursos pode ser utilizada como fundamento que afaste a aplicacdo da norma de
direito fundamental num caso concreto?

Lucas S. Grosman, no livro “Escasez e igualdad: los derechos sociales en la
Constitucion™®, busca delinear as situacdes em que o Estado tem o dever de ofertar
uma prestacao positiva para efetivar um direito social plasmado pela Constituicdo — ou
seja, quais hipdteses, em termos gerais, obrigam a atuacdo estatal, independentemente
da escassez de recursos. Sua referéncia é o texto constitucional da Argentina, o que
ndo diminui a fertilidade de sua obra para a analise em ambientes diversos — realizadas
as devidas contextualizac¢des, naturalmente.

O referido autor parte de uma premissa: a escassez é um fato que ndo pode ser
negado. Contudo, essa realidade ndo € suficiente para se determinar que algum direito
social tenha sua concretizagdo livremente manipulada pelos 6rgdos estatais
(especialmente Poder Legislativo e Poder Executivo). Assim, Grosman desenvolve um
raciocinio que permite balizar a atividade de distribuicdo de recursos pelo Estado — o
que se revela indispensavel, notadamente para definir o ambito legitimo de intervencéo

judicial nas escolhas alocativas operadas pelo legislador e pelo administrador

%% GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad: los derechos sociales en la Constitucién. Buenos Aires:
Libraria, 2008.
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pUblico.>® Assim, esclarece-se, de antem&o, que a reserva do financeiramente possivel
e do politicamente oportuno ou adequado, embora constituam Gbices que podem
limitar as possibilidades do julgador, ndo representam barreira intransponivel.

O autor analisa as a¢des judiciais que versam sobre direitos sociais e que, por
conseguinte, tém potencial para gerar decisdes de cunho redistributivo. Os casos sdo
agrupados no que Grosman chama de “paradigmas de controle judicial”, que
correspondem ao paradigma do abuso, paradigma da inclusdo e paradigma da
escassez. Cada um deles reclama uma atuacao especifica dos magistrados.

O paradigma do abuso compreende 0s casos em que o Poder Judiciario deve
reprimir a atuacdo estatal que importe na violagdo de direitos individuais.>** S&o
exemplos de casos alocados nesse paradigma: a tortura promovida pelo Estado, a
perseguicdo politica, a censura realizada sobre 0s meios de comunicacgdo, 0s impostos
confiscatdrios, etc. Nessas situacfes a escassez nao possui qualquer relevancia
normativa, vale dizer, o Estado ndo pode alegar falta de recursos como argumento
valido de defesa perante o Poder Judiciario. Igualmente, ndo € necessario que 0s juizes
considerem em sua decisdo a repercussao orcamentaria que decorrera de eventual
condenacdo do Poder Publico.

De qualquer forma, ainda que seja possivel o Estado alegar que o abuso por
ele cometido tenha causa na falta de recursos (por exemplo, se dispusesse de mais
recursos poderia preparar e aparelhar melhor a policia, que assim ndo torturaria), esta
ndo sera uma justificativa valida. Violado o direito subjetivo, a conduta lesiva devera
ser reprimida. Amolda-se a este paradigma a situacao debatida na ADPF n°® 54, em que
0 Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional qualquer interpretacdo que
entendesse que a antecipacdo de parto de feto anencéfalo configuraria um dos tipos

penais previstos nos artigos 124, 126 e 128 (incisos | e 1) do Cédigo Penal. Assim,

%31 Ademais, mostra-se imperiosa a necessidade de se fortalecerem mecanismos aptos a conferir grau
mais elevado de racionalidade a decisdo judicial. Isso porque, como aduz Clémerson Merlin Cléve, “A
legitimidade da acéo jurisdicional repousa, basicamente, sobre a racionalidade e a justi¢a da decisdo.
A decisdo judicial deve ser racional e, portanto, controlavel racionalmente. Por isso que o Juiz deve,
na medida do possivel, procurar exercer um controle sobre 0s mecanismos psicoldgicos orientadores
de sua decisdo.” CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciario: autonomia e justica. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais: Direito Constitucional.
Vol. IV. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 666.

>%2 GROSMAN, Lucas. Idem, p. 37.
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ainda que esta decisdo tenha impactos financeiros (como a obrigacdo de o Estado
disponibilizar acompanhamento psicoldgico e fisico as gestantes, bem como realizar
0s procedimentos cirurgicos necessarios), 0s agentes estatais deverdo cumpri-la, sob
pena de se lesar a esfera de autonomia individual da mulher que esteja sob aquela
condicdo. Ainda, realizada a antecipacdo terapéutica do parto, ndo podera haver
qualquer espécie de persecucdo criminal relacionada a esse fato, pois tal caracterizaria
intervencéo abusiva.>*®

O segundo grupo de casos, agrupados sob o paradigma da incluséo,
corresponde as situacdes em que Estado ja tem estruturado determinado 6rgdo ou
entidade (estruturas protetoras), dotados de recursos financeiros, que se destinam a
realizacdo de algum direito garantido pela Constituicdo. Nesse paradigma, a atuacao
judicial tem o fito de evitar que o Poder Publico exclua ilegitimamente algum
individuo do alcance da prestacdo. Séo estruturas desse tipo: o sistema judicial, o
sistema eleitoral, o sistema de educacao, o sistema pUblico de satde, etc.>**

Nas acdes judiciais que envolvem estes casos, assim como no paradigma do
abuso, ndo se admite seja invocada a escassez de recursos como justificativa estatal
valida para a ndo prestacdo da atividade (exclusdo de determinado cidaddo do &mbito
de tutela do direito). Certamente que a quantidade de recursos destinada pelo Estado
ao 0rgdo ou entidade sera determinante para a sua capacidade de acdo. Entretanto, para
que o caso seja situado no paradigma da inclusdo, o respectivo ente deve dispor de
fundos suficientes para proteger os direitos que ndo foram devidamente tutelados.
Havendo estrutura protetora e recursos dotados para a protecdo do direito, ndo podera
0 Estado valer-se do fundamento de que Ihe faltou reserva financeira para justificar sua

inacéo.

533 Sobre a necessidade de o Estado fornecer prestacdes positivas, ainda que tal ndo tenha sido objeto
da ADPF, veja-se o seguinte excerto do Relator, Ministro Marco Aurélio Mello: “Ao Estado ndo ¢
dado intrometer-se [na decisdo a respeito da antecipacao terapéutica do parto]. Ao Estado compete
apenas se desincumbir do dever de informar e prestar apoio médico e psicolégico a paciente, antes e
depois da decisdo, seja ela qual for, o que se mostra viavel, conforme esclareceu a entdo Ministra da
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, Nilcéa Freire.” BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, Relator Ministro Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgada em 12/04/2012.

>% GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad... Op. Cit., p. 38.
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O paradigma da inclusdo enquadra, notadamente, 0s casos em que pessoas ou
grupos de pessoas sdo indevidamente excluidos de alguma estrutura estatal protetora.
Mas deve-se ter o cuidado de ndo reduzir esse paradigma as situacGes em que a
exclusdo ocorre por motivos discriminatorios. O paradigma é mais amplo que isso.
Vale dizer, ndo € necessario existir uma finalidade discriminatdria na acdo estatal para
que 0 caso seja abarcado pelo paradigma da inclusdo. Em suma, é estritamente
objetivo o critério para a alocagdo de determinada hipOtese sob o paradigma em
comento (qual seja, a exclusdo de determinado sujeito de uma estrutura protetora
estatal, mesmo havendo capacidade para inclui-lo). Dito em outras palavras, ndo é
relevante a presenca de qualquer elemento subjetivo (dolo, negligéncia etc.) na
conduta para caracterizar a rotulagdo.”®* Como exemplo, cite-se a situacdo hipotética
em que alguns usuarios do SUS, acometidos por determinada doenca, estejam sendo
tratados com medicamento especifico, de acordo com a diretriz terapéutica tracada
para 0 caso. Se o gestor local do Sistema, por equivoco, deixar de adquirir aquele
medicamento por acreditar que ndo havia mais infectados na regido, tal conduta podera
ser reprimida judicialmente.®*® Da mesma forma, interpretacdes equivocadas sobre a
diretriz de atendimento integral do SUS tém promovido a exclusdo indevida de
diversos usuérios do sistema publico de saude. Isso porque, pelo fato de suas
condicBes clinicas ndo se amoldarem as diretrizes terapéuticas previstas, ndo lhe é
fornecido tratamento alternativo eficaz. Ambas as situacdes narradas podem ser
incluidas no paradigma da incluséo.

Se, por outro lado, a concessdo de determinado beneficio social excede a
capacidade da estrutura protetora, o referencial analitico deve ser modificado. Assim,
supera-se o0 paradigma da inclusdo, adentrando-se no paradigma da escassez. Muitas
vezes as acOes envolvendo direitos sociais sao albergadas por este paradigma, tendo
em vista que a concessdo de determinada prestacdo a um individuo pode implicar a
negacdo desse mesmo beneficio a outro (em razdo da escassez de recursos

disponiveis). A funcdo dos magistrados, nesses casos, deve ser a de garantir que a

°% GROSMAN, Lucas. Idem, p. 39.

%% Ora, estando 0 agente plblico vinculado & politica publica, em nivel de autovinculagdo, a
determinagdo judicial ndo significaria qualquer intromissdo indevida ou violagdo a separacdo dos
Poderes.



220

distribuicdo de recursos operada pelos governantes ndo permaneca incompativel com
as prescricdes da Constituicdo.>®” Esse paradigma compreende as situaces em que a
prestacdo material pleiteada ndo pode ser considerada, de imediato, direito subjetivo
dos reclamantes, de modo que eventual decisdo judicial obrigaria o Estado ao
remanejamento de recursos financeiros para atividades ndo previstas inicialmente.

O paradigma da escassez situa-se nas hipoteses em que se esta diante de bens
£scassos, ou seja, bens que ndo podem satisfazer todos os individuos que pretendem
ter acesso a eles. Desse modo, ndo se pode dizer, a priori, que a ndo concessdo de
determinada tutela resulta numa atitude inconstitucional do Estado. Sera constatada
lesdo ao texto constitucional quando a decisdo distributiva dos agentes publicos
mostrar-se incompativel com ele. O paradigma da escassez, portanto, ndo €
autossuficiente: para resolver os casos sob este rétulo, é necessario recorrer aos valores
consignados na propria Constituicdo.”® Sdo esses valores que ddo conteido ao
paradigma da escassez.>*

E justamente a necessidade de se valer de um elemento externo o tragco que
distingue o paradigma da escassez dos demais paradigmas. Nos paradigmas do abuso e
da inclusdo ndo séo relevantes as consequéncias distributivas da decisdo, pois existem
padrdes normativos capazes de demonstrar a existéncia de direito subjetivo do
cidaddo. Nessa esteira, simples conduta abusiva ou excludente é determinante para
balizar a atuacdo judicial. Ainda que a decisdo nessas hipdteses tenha repercussdes
financeiras, o Estado deverd garantir as alocacdes necessarias para assegurar a
concretizacdo das prestacfes materiais ja reconhecidas como direitos subjetivos pelo
ordenamento juridico — a intervencdo judicial ndo terd carater realocativo, apenas

determinara as corre¢Ges necessarias para garantir a oferta daquelas prestacdes.

%" GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad... Op. Cit,, p. 40.

>% Ressalte-se que 0 paradigma da escassez ndo desobriga o juiz a encontrar na Constituicdo e na
ordem juridico-positiva o fundamento de sua decisdo. Assim, o provimento jurisdicional, para ser
justo, devera estar pautado nos standards de justica presentes no préprio texto constitucional. Como
ensina Clémerson Merlin Cléve, “o padrdo de Justica, por evidente que ndo serd encontrado em
nenhum referencial arbitrario, aprioristicamente deduzido desta ou daquela concepcao filoséfica, mas,
sim, na propria Constituicdo, quando se trate de uma Constitui¢do Democratica como a brasileira.”
CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciario: autonomia e justica... Op. Cit., p. 666.

>%¥ GROSMAN, Lucas Escasez e igualdad... Op. Cit., p. 40.
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Nos casos sob o paradigma da escassez € necessario definir um critério
adicional, fundamentado na prépria Constituicdo, que funcionard como parametro a
partir do qual se pode definir se a distribuicdo de recursos realizada pelo Estado foi
constitucional.>® Lucas Grosman adota a noc¢do de “igualdade estrutural de
oportunidades” como critério para se avaliar se a escolha distributiva do governo foi
ou ndo constitucional (o autor fundamenta a escolha desse critério na propria
Constituicdo argentina; ndo se trata, portanto, de elei¢do arbitraria, mas devidamente
fundamentada). De maneira superficial, por este critério a escolha alocativa feita pelo
Estado serd constitucional quando contribuir para que a estrutura social seja
modificada, permitindo que as pessoas possam disputar em pé de igualdade (ou 0 mais
proximo disso) as oportunidades de satisfacéo de seus desejos pessoais.>**

Em suma, o desenvolvimento tedrico de Lucas Grosman permite balizar a
atuacdo do magistrado, entabulando padrbes que identifiguem se a escassez de
recursos é juridicamente relevante no caso sob analise. Em outras palavras, 0
constructo do autor viabiliza com maior clareza delinear as hipoteses em que a reserva
do financeiramente possivel pode ser ativada. E apenas nas situacfes sujeitas ao
paradigma da escassez aquela restricdo pode ser oposta. Vale dizer, nos casos em que
0 contelido da prestacdo demandada ndo se encontra delimitada em termos normativos,
seja pela Constituicdo seja pela legislacdo ordinaria, a reserva do possivel poder ser

relevante para a decisdo judicial.>*

Importa destacar, assim, que a atividade
conformadora do legislador infraconstitucional permite, progressivamente, superar a
indeterminabilidade do conteudo dos direitos sociais, restringindo o impacto da

restricdo de ordem financeira. E o que ocorre especialmente com o direito a satde,

>0 Como alerta Grosman, se os tribunais ndo definem um critério para sua atuacdo nos casos do
paradigma da escassez, desemboca-se em um vécuo de justiciabilidade, quando nem os demais 6rgaos
judiciais nem os administradores tém ciéncia dos limites alcancados pelo respectivo direito social.
Nesse contexto, segundo o doutrinador, o Poder Judiciario acaba por adotar, ainda que implicitamente,
o critério da “ordem de chegada”, quando o acesso ao direito assegurado pela Constitui¢do depende da
habilidade de cada individuo de chegar aos tribunais em tempo oportuno. GROSMAN, Lucas. Idem,
p. 63.

> para uma analise aprofundada, cf. GROSMAN, Lucas. Idem, p. 65-94.

>2 Nesse sentido, Jorge Reis Novais aponta que “(...) progressivamente, essa indeterminabilidade de
contetido dos direitos sociais é superada através da actividade conformadora e densificadora levada a
cabo pelo préprio legislador ordinario. Ora, quando e a medida em que essa superacdo da
indeterminabilidade se verifica, reduz-se correspondentemente a forca de impacto da reserva do
possivel (...).” NOVALIS, Jorge Reis. Direito sociais... Op. Cit., p. 282.
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cuja densidade normativa oferece padrfes satisfatorios para a definicdo, no caso
concreto, da pertinéncia ou ndo da prestagdo reclamada judicialmente, diminuindo
consideravelmente o espectro de incidéncia da reserva do financeiramente possivel.
Este tema continuara sendo debatido no préximo subcapitulo, com a analise da

jurisprudéncia sobre o tema que vem se firmando no Brasil.

4.2 Panorama da jurisprudéncia brasileira e outros mecanismos de controle

4.2.1 A Audiéncia Publica da Saude e a posicdo delineada pelo Supremo Tribunal
Federal

Os desenvolvimentos tedricos trabalhados acima (subcapitulo 4.1) fornecem
importantes ferramentas para se analisar como a jurisprudéncia brasileira tem
abordado as questbes objeto deste trabalho. Com efeito, proliferam, no Poder
Judiciério, acBes cujos autores pleiteiam variadas prestacdes relacionadas ao direito a
saide.® Esse fato decorre ndo s6 da dificuldade em se delimitar os limites do
contedo desse direito, como também da atuacdo por vezes ineficiente do Poder
Publico (seja com a destinacdo de recursos insuficientes para as politicas sanitarias,
seja com a ma gestdo da salde publica).

O problema da saude, assim, muitas vezes € colocado perante o gabinete de
juizes. A tramitacdo processual frequentemente alcanca o Supremo Tribunal Federal,
colocando-se a resolucdo dessa intricada problemaética sob a batuta de seus ministros.
Diante da significativa quantidade de agOes, e da complexidade que as envolvia, o
entdo presidente do STF, ministro Gilmar Ferreira Mendes, convocou uma audiéncia
publica, que ocorreu nas datas 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009. Nos seis

dias de debates, foram ouvidas mais de cinquenta pessoas, desde usuarios do Sistema

>3 De inicio, impende destacar que este trabalho ndo tem como objetivo discutir sobre a conveniéncia
ou ndo da atividade de controle judicial das politicas sanitarias. Ou seja, ndo se pretende elaborar juizo
de valor sobre a “judicializa¢do” do direito a satide, mas sim refletir sobre os parametros teorico-
normativos para definir se a prestagdo pleiteada pelo cidaddo configura ou ndo direito subjetivo
oponivel ao Estado. Outros textos, no entanto, abordam as possiveis vantagens e as desvantagens de se
debater judicialmente tais questdes. Cf. MANICA, Fernando. Teoria da reserva do possivel: direitos
fundamentais a prestacGes e a intervencao do Poder Judiciario na implementacédo de politicas publicas.
Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, n° 18, p. 169-186, 2007; LIMBERGER, Témis. O
dogma da discricionariedade administrativa: a tensdo instaurada entre os Poderes Judiciario e
Executivo devido as politicas publicas de satude no Brasil. Interesse Publico — IP, n® 57, p. 77-98,
2009.
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Unico de Satde (SUS), passando por médicos, técnicos de satide, gestores do SUS, até
advogados, promotores de justica, defensores pablicos, magistrados e professores.

As acles relacionadas ao direito a saude envolvem as mais diversas facetas
que pode assumir esse direito, como a concessdo de medicamentos, de proteses e de
tratamentos, a construcdo de leitos hospitalares e de unidades de tratamento intensivo
(UTIs), a realizacdo de obras de saneamento basico, etc. A audiéncia publica deveria
prestar-se a fornecer subsidios que viabilizassem ao Poder Judicidrio definir “se, como
e em que medida o direito constitucional a satde se traduz em um direito subjetivo
plblico a prestagdes positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial”>*,

Nesse contexto, consignou o ministro Gilmar Mendes que 0 posicionamento
definido pelo Supremo Tribunal Federal, levando em conta as informacdes colhidas
por ocasido da audiéncia publica, teria o condao de erigir critérios mais bem definidos
que orientariam as futuras atuacdes do Pode Judicidrio quando estivesse em pauta
alguma prestacdo envolvendo o direito a saude. Com efeito, 0 ministro Gilmar Mendes
lavrou voto em que foram delineados os diversos nuances da questdo, sedimentando-se
critérios para a concessdo judicial da tutela. Esse voto tem sido utilizado
corriqueiramente pelo ministro para fundamentar seus posicionamentos, N0S processos
de sua relatoria.>*® Ainda, diversos ministros exaltaram o entendimento ali firmado,
reputando-o como decisdo de referéncia para os demais casos ligados ao direito a
salde e as politicas sanitarias.”*® Assim, dada sua relevancia para a fixagdo da
jurisprudéncia brasileira, na sequéncia o referido voto sera analisado sob dois aspectos
principais: a delimitacdo realizada acerca do direito a salde e os critérios estabelecidos
para a concessdo da prestacao jurisdicional.

O ministro Gilmar Mendes realiza minucioso estudo do art. 196 da
Constituicdo, dividindo-o analiticamente em 6 elementos: (i) a salde representa direito

de todos; (ii) dever do Estado; (iii) garantido mediante politicas sociais e econdmicas;

>4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n° 47, Relator
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010.

> Cite-se, como exemplo, além do voto proferido no Agravo Regimental na Suspens&o de Liminar n°
47, os votos proferidos no Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175 (julgado em
17/03/2010) e Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranga n® 3724, julgado em 17/03/2010.

> Nesse sentido manifestaram-se os ministros Marco Aurélio Mello, Eros Grau, Carlos Ayres Britto e
Celso de Mello, por ocasido do julgamento do Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n°® 47.



224

(iv) que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos; (v) regido pelo
principio do acesso universal e igualitario; (vi) as acGes e servi¢os para a sua
promogé&o, protecao e recuperagao.

O primeiro elemento (“direito de todos™), segundo o ministro, refor¢a a ideia
de que o direito a salde consignado na Constituicdo ndo se resume a mera norma
programatica — considera-lo como tal implicaria a abolicdo de seu conteddo normativo.
Citando o ministro Celso de Mello, o ministro Gilmar Mendes registra que “a
interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente”. Assentado o0 carater normativo da norma, prossegue o
ministro afirmando que o direito a satde congrega uma dimensao individual (a saude
de cada pessoa ndo pode ser desassistida pelo Estado) e uma dimensdo coletiva (a
generalidade das pessoas deve ter acesso as politicas sociais e econbmicas de
efetivacdo do direito a saude).

Diante dessas consideracdes, o ministro define que ndo ha um direito subjetivo
absoluto a qualquer prestacdo jurisdicional, mas sim um direito publico subjetivo a
politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude. Nesse sentido, a
tutela judicial seria condicionada, prima facie, ao ndo comprometimento do Sistema
Unico de Saude como um todo (ou seja, o direito subjetivo individual esbarra no
momento em que sua satisfacdo puder causar transtorno a satisfacdo do direito a satde
dos demais membros da comunidade).

O segundo elemento (“dever do Estado”) explicita que o Estado, em todos os
niveis da federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e municipios), esta obrigado a
promover as politicas publicas necessarias a concretizacdo do direito a satde. O art.
23, inciso Il da Constituicdo estabelece competéncia comum dos entes da federacédo
para zelar pela satde. Disso decorre que ha responsabilidade solidaria entre todos 0s
entes, que poderdo figurar no polo passivo das acdes em que forem pleiteadas
prestacdes de salde negadas ou ndo ofertadas pelo SUS. Igualmente, 0s recursos que
financiardo as acdes e servigcos de saude deverdo ser provenientes dos or¢camentos de
todos os entes federativos, além do orcamento da seguridade social e de outras fontes
(art. 195 da Constituicéo).
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O terceiro elemento (“garantido mediante politicas sociais € economicas”)
ressalta que a concretizacdo do direito a salde engendra escolhas alocativas, o que
deve ser realizado mediante a formulagéo de politicas publicas. Tais politicas, além de
realizarem a distribuicdo de recursos escassos, permitem o constante repensar das
acOes e servigos de saude, tendo em vista a evolucdo da medicina e os novos desafios
que se colocam perante o gestar de saude (como o0 aparecimento de novas moléstias, o
desaparecimento de outras etc.).

O quarto elemento (“politicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos”) indica a necessidade de serem adotadas atividades preventivas como
medidas integrantes da politica sanitaria. O art. 198, inciso Il da Constituicdo inclusive
alca as medidas preventivas ao patamar prioritario de acdo do Estado.

O quinto elemento (“politicas que visem ao acesso universal e igualitario”)
imp&e ao Poder Publico que as politicas publicas de satde sejam formuladas de modo
a alcancar a populacdo como um todo. Ainda, a disposicao constitucional € reforcada
pelo o art. 7°, inciso IV da Lei n° 8.080/1990, segundo o qual devera ser garantida a
“igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie”.

O sexto elemento (“agdes e servigos para a promogao, prote¢ao e recuperagao
da saude”), segundo o Ministro, € central para a compreensdo da efetividade do direito
a salde no Brasil. 1sso porque, ressalta, grande parte das acdes e servi¢os necessarios a
adequada satisfacdo das necessidades sanitarias da populagdo ja se encontra prevista
em politicas publicas. O problema, portanto, estaria no ambito na inexecucdo das
politicas pelos entes federativos, e ndo na inexisténcia de politicas publicas.

Com isso, conclui o ministro que a falta de eficacia social do direito a saude,
no Brasil, ndo € consequéncia absoluta de lacuna normativa. Pelo contrario, a
Constituicdo Federal, bem como leis ordinarias (em especial a Lei n® 8.080/1990 e a
Lei n® 8.142/1990), garante uma base juridica suficiente para a concretizacdo do
direito a saude. A inoperancia dos gestores (federais, estaduais ou municipais) € o
principal motivo da ndo efetivacdo desse direito, o que tem abarrotado o Poder
Judiciario com demandas sobre a questdo. A partir dessa analise inicial, o relator da

Suspensdo de Liminar n°® 47 baliza os critérios que devem orientar 0s magistrados na
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solucédo dos casos que envolvem prestacGes ligadas ao direito a satde. Deve-se frisar
que o ministro estabeleceu tais pardmetros municiado com as informagdes obtidas na
audiéncia publica realizada, fato destacado pelo membro da Corte Suprema.

Em primeiro lugar, as demandas de saude foram repartidas em dois grandes
grupos a partir do seguinte critério: existéncia ou nao de politica publica que envolva a
prestacdo requerida. Caso exista a politica publica, a solucdo apontada € simples: a
Administracdo Publica omissa deverd ser obrigada a fornecer a prestacdo, tendo em
vista que a existéncia de politica publica confere um direito subjetivo ao individuo. Em
caso de omissdo administrativa injustificada, portanto, a determinagdo judicial de
concessdo da tutela ndo significa, de modo algum, interferéncia do Poder Judiciario em
esfera alheia & sua competéncia.>*’

O segundo grupo de casos (aqueles ndo abarcados por politicas publicas) exige
um refinamento maior dos critérios a serem adotados. Tais demandas sdo subdivididas,
pelo ministro, de acordo com a causa da ndo prestacdo da tutela pleiteada. Séo
identificadas duas causas principais: (i) decisdo administrativa motivada; (ii)
existéncia de vedagédo legal.

Quando se tratar de negativa de prestacdo devido a decisdo administrativa
motivada, dever-se-a atentar para a justificativa apresentada pelo administrador
publico. Sdo basicamente duas hipdteses: a) a ndo concessdo devido a existéncia de
tratamento alternativo ofertado pelo SUS, comprovadamente eficiente para aquele tipo
de caso; b) a ndo concessdo pelo fato de o SUS ndo dispor de tratamento especifico
para o caso.

Na hipdtese aventada em “a” (existéncia de tratamento alternativo eficaz), o
Poder Judiciario deve orientar-se, em regra, a ndo conceder prestacdo diversa aquela
oferecida pelo Sistema Unico de Salde. Isso porque a adocdo de determinado
tratamento médico ou medicamento pelo SUS é sinal de que ele ja foi devidamente
referendado pela comunidade cientifica, ou seja, ele mostra-se mais seguro em termos
de saude publica. Por outro lado, o SUS opta, dentre os medicamentos ou tratamentos

eficazes, aquele que apresenta a melhor relacdo custo/beneficio. Isso decorre da

7 Esse é 0 que o professor Luis Roberto Barroso chama de “espaco inequivoco de atuacio judicial”,
ou seja, ndo ha qualquer controvérsia quanto a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario nessa
esfera. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade... Op. Cit., p. 895.
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necessidade de o Poder Publico racionalizar a distribuicdo dos recursos existentes,
viabilizando o fornecimento da prestacdo a um nimero maior de cidadaos.

Na segunda hipétese (SUS ndo dispbe de tratamento eficaz para determinado
caso), dever-se-a verificar se o tratamento requerido é experimental (de eficicia ainda
ndo comprovada cientificamente) ou se é tratamento novo, ainda ndo avaliado pelo
SUS. Se o tratamento pleiteado pelo paciente for experimental, o Poder Judiciario nao
devera conceder a tutela. 1sso porque, se 0 sujeito deseja se submeter a tratamentos
cuja eficacia ainda ndo tenha sido reconhecida, ele devera inscrever-se no respectivo
projeto de pesquisa médica, ndo sendo razoavel exigir que o Estado o custeie ou
forneca.

Diversamente, quando se tratar de situacdo em que existe tratamento cuja
eficdcia tenha sido chancelada pela comunidade cientifica, mas que ainda ndo tenha
sido recepcionado pelo SUS, podera ser concedida a tutela judicial. A evolucdo do
saber médico caminha em ritmo mais acelerado que as burocracias estatais, de modo
que ndo se pode admitir que um obstaculo burocratico represente limitacdo ao direito a
salide. Varios gestores publicos, de propria iniciativa, reconhecem isto e concedem
determinado tratamento, ainda que o SUS ndo tenha realizado sua avalia¢do formal.

Consigne-se que o SUS baseia sua atuagdo na chamada “medicina com base
em evidéncias”, havendo todo um regramento legal para que determinado tratamento
ou remédio passe a integrar os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas. Assim,
muitas vezes o tratamento/medicamento leva um tempo consideravel até ser
devidamente aprovado e recepcionado pelo Sistema Unico de Salde. Através da
atuacdo jurisdicional é possivel minimizar as barreiras impostas pela burocracia.

Finalmente, ha situacbes em que existe vedacdo legal ao fornecimento da
prestacdo. Trata-se, sobretudo, da hipdtese descrita pelo art. 12 da Lei n° 6.360/1976,
que dispbe sobre os procedimentos de vigilancia sanitdria a que se sujeitam
medicamentos, drogas e insumos farmacéuticos. De acordo com tal dispositivo,
“nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no

Ministério da Saude”.
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Ou seja, os produtos que ndo tenham sido devidamente registrados na
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) ndo podem ser fornecidos a
populacdo pela Administracdo Publica. Esta € uma medida imprescindivel a protecédo
da saude publica, haja vista que o registro s6 € concedido depois de verificada a
eficAcia do medicamento. Ainda, a ANVISA também realiza a regulacdo econdmica
dos farmacos, de modo que 0 novo produto somente podera ser comercializado se seu
preco estiver no mesmo padrdo daqueles que promovem beneficios semelhantes.

Disso se compreende que o registro na ANVISA representa requisito
necessario a afericdo da seguranca e do beneficio do medicamento. Mas essa regra ndo
é absoluta. E possivel que, em raz&o da demora na tramitacio do pedido de registro,
algum cidaddo seja ser privado do tratamento sob andlise. Assim, em casos
excepcionais, podera ser relativizada a vedacdo, concedendo-se a prestacdo ainda que
0 medicamento ndo tenha obtido registro. Mas, reforca 0 ministro, esta deve ser
medida de excecdo, com forte instrucdo probatdria demonstrando sua adequacéo a
situacdo clinica do paciente, bem como a inexisténcia de tratamento alternativo

ofertado pelo SUS ou devidamente registrado pela ANVISA.

4.2.2 Analise critica do entendimento do Supremo Tribunal Federal e sua repercussao
na jurisprudéncia brasileira

As recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal representam importante
avanco no debate sobre o tema. Por sua possivel repercussdo na jurisprudéncia
brasileira, merece ser objeto de uma reflexdo mais aprofundada, analisando-se mais
detidamente os pontos que configuram melhoria no enfrentamento da matéria e
aqueles que ainda reclamam um aprimoramento por parte dos julgadores e da

doutrina.>*®

A analise a seguir sera realizada em duas frentes: quanto a repercussao
daquelas decisbes no ambito do controle judicial de politicas publicas de satde (ou

seja, quando estiver em causa 0 proprio programa de agir estatal), e quanto a dimenséo

8 Uma anélise doutrinaria do entendimento que vem sendo firmado no Supremo Tribunal Federal
nessa matéria também pode ser conferida em: MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos
Telles. Reflexdes sobre o controle das politicas... Op. Cit., p 228-231;LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo.
O direito fundamental a saide segundo o Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e
critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 636 e ss.
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subjetiva do direito a saude (quando é questionada judicialmente a existéncia de direito
subjetivo a determinada prestacdo material de saude).

De inicio, registre-se que a argumentacdo esposada pelo Ministro Gilmar
Mendes explicita a obrigacao estatal de formular politicas publicas aptas a concretizar
o direito fundamental a saude. Ainda, o posicionamento do STF mostra-se adequado
ao reconhecer a existéncia de direito subjetivo pablico a prestacdo quando esta for
prevista por politica estatal — bem como que a execu¢do adequada da politica mostra-
se imprescindivel para que o Estado cumpra com os deveres constitucionalmente
determinados. Com isso, reforca-se a autovinculagdo que as politicas publicas exercem
sobre a Administracdo Publica. Os programas de acdo estatal ndo mais configuram
mera promessa inconsequente — uma vez formulados em sintonia com as disposi¢coes
constitucionais, obrigam o gestor a executa-los. Assim, a imposicao de obrigacdo de
fazer nesses casos, em que existente a politica publica, ndo configura qualquer
interferéncia indevida do Poder Judiciario em outros Poderes, pois o julgador apenas
estara determinando que o administrador publico retome (ou reprograme) as acoes
necessarias a concretizagdo das normas da Constituicéo.

Nessa esteira a decisdo contribuiu para reforcar que o tema ndo pode ser
resumido a possibilidade de concessdo de presta¢fes individuais, quando o debate
rotineiramente desemboca na possibilidade de concessdo de medicamentos ou
tratamentos meédicos a pessoas especificas. Vale dizer, a intervencdo jurisdicional
também pode ocorrer quando estiver em debate o0 ambito coletivo do direito a saude,
observando-se naturalmente as possibilidades e limitacdes relativas a cada uma das
situacdes concretas (notadamente quanto a existéncia, inexisténcia ou insuficiéncia de

uma politica pablica).>* No entanto, os Ministros ndo aprofundaram o debate quanto

>¥ Registre-se que a inovagao refere-se especialmente & intervencéo judicial em acdes que objetivam a
condenacdo do Poder Publico ao fornecimento de prestagdo material relacionada ao direito a salde
(dimensdo positiva dos deveres de promogdo e protecdo daquele direito). Ndo ha grande controvérsia
quanto a possibilidade de decisdo judicial que restrinja o ambito de liberdade do cidaddo como medida
de protecdo do direito a saiide ou que imponha obrigac6es negativas ao Estado (reconhecimento de um
dever de respeito). Isso porque, como ja abordado acima (subcapitulo 4.1.2), nesses casos a esfera de
liberdade individual é mais adequadamente identificada mediante 0s mecanismos tradicionais de
interpretacdo juridica, especialmente a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Como exemplos,
veja-se a ja citada ADPF n° 54 (que impbs obrigacdes de abstencdo ao Estado, reconhecendo como
integrante do direito a salde das gestantes de fetos anencéfalos a possibilidade de antecipacdo
terapéutica do parto), e a ADPF n° 101, que restringiu a liberdade de comércio ao proibir a importacéo
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aos critérios balizadores da intervencéo judicial no caso de controle da prépria politica
— posicao que se repercute nas instancias inferiores do Poder Judiciario, em que néo ha
pardmetros uniformes definidores do &mbito de intervencdo judicial legitima.

De qualquer forma, as linhas gerais do entendimento esposado pelo Ministro
Gilmar Mendes tém se consolidado ndo apenas no préprio STF>*® como também no
Superior Tribunal de Justica (STJ), embora a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica e
dos Tribunais Regionais Federais ainda oscile significativamente. Como exemplo,
veja-se a decisdo do STJ no Recurso Especial n° 1068731/RS.>" Tratava-se, na
origem, de acdo civil pablica movida pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul que pedia a imposicdo, aquele Estado, de obrigacdo de fazer consistente na
disponibilizacdo de numero de leitos hospitalares suficiente para suprir a caréncia da
populacdo local (Cachoeirinha, localizada no Vale do Gravatai). Destacou o érgédo
ministerial que a regido possui apenas um hospital, que dispde, ao todo, de 65 leitos
(16 leitos de internacdo clinica, 27 leitos de internacdo pediatrica, 06 leitos de
internacdo cirdrgica, 10 leitos de UTI neonatal e 6 leitos de cuidados intermediarios
em neonatologia). A peticdo inicial ainda demonstrou que, a partir dos critérios
utilizados pelo préprio SUS, aquela municipalidade, com aproximadamente 110 mil

habitantes, demandaria a oferta de 227 leitos.

de pneus usados como mecanismo de protecdo da salde e do meio ambiente. Cf. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101, Relatora Ministra
Céarmen Lucia Antunes Rocha, Tribunal Pleno, julgado em 24/06/20009.

> Como se verifica da leitura da ementa da seguinte decisio: “EMENTA: Agravo regimental no
agravo de instrumento. Constitucional. Legitimidade do Ministério Publico. Acdo civil publica.
Implementacdo de politicas publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separagdo dos poderes.
N&o ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte j& firmou a orientacdo de que o Ministério Pablico detém
legitimidade para requerer, em Juizo, a implementacdo de politicas publicas por parte do Poder
Executivo, de molde a assegurar a concretizacdo de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal, como é o caso do acesso a saude. 2. O Poder
Judiciario, em situacOes excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
violagdo do principio da separacdo de poderes. 3. Agravo regimental ndo provido.” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 809018, Relator Ministro José
Antonio Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 25/09/2012.

I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1068731/RS, Relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17/02/2011.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,>? ao julgar a acéo, decidiu que,
embora o direito a saude seja assegurado constitucionalmente a todos os cidadaos,
caberia exclusivamente a Administracdo Publica a identificacdo da conveniéncia e
oportunidade de se adotarem as medidas necessarias a sua concretizacdo. Uma decisao
judicial nesta seara caracterizaria violacdo ao principio da separacdo dos Poderes. O
Superior Tribunal de Justica, de maneira correta, reformou tal entendimento. Aduziu a
Corte que, realmente, a intervencdo judicial no &mbito de formulacdo e execucdo de
programas sociais ou econdmicos ndo deve ocorrer de maneira descriteriosa. No
entanto, quando se verifica violacdo a deveres constitucionalmente impostos ao
Estado, torna-se admissivel a realizagcdo do controle. No caso, os Ministros entenderam
que houve violagdo ao 8 1° do artigo 2° da Lei n° 8.080/1990, que imp0e ao Estado o
dever de formular politicas pablicas voltadas a satisfacdo do direito a salde.

Apesar de acertada em seu resultado, faltou a decisdo uma analise mais
criteriosa quanto ao contetdo do direito fundamental a saude. Isso porque, apesar de
tal norma jusfundamental efetivamente impor deveres ao Estado, os estritos limites de
sua realizacdo estariam sujeitos a uma reserva do politicamente oportuno ou adequado
— com excecdo, como ja relatado, dos contetidos abarcados pela no¢do de minimo
existencial. Na hipotese analisada, embora se possa defender que a construcdo de
namero satisfatério de leitos hospitalares compusesse aquele minimo, seria
dogmaticamente mais consistente abordar a prépria normatizacdo administrativa do
Sistema Unico de Salde. Com efeito, nota-se que diversas Portarias expedidas pelo
Ministério da Saude disciplinam, em linhas gerais, a quantidade de leitos hospitalares
(clinicos, pediatricos, de UTI etc.) que deve ser disponibilizada a comunidade,
considerada proporcionalmente & populag&o que seré atendida.>*®

Assim, verificando-se que a localidade encontrava-se em padrdo estrutural
inferior aquele preconizado pela prépria politica do SUS, a imposic¢ao de obrigacéo de

fazer ao gestor ndo caracterizaria qualquer invasao em sua esfera de competéncia, vez

%2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n° 70018769539,
Relator Desembargador Carlos Eduardo Zietlow Duro, Vigésima Segunda Camara Civel, julgado em
12/04/2007.

>3 Como exemplo, cite-se a Portaria n° 1.101, do Ministério da Sadde, de 12 de junho de 2002, que
estabelece parametros sobre a quantidade de leitos hospitalares, por especialidade, necessaria para
atender cada grupo de 1.000 habitantes.
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que ele se encontra vinculado as politicas publicas editadas pelo Poder Publico. Nessa
esteira, ndo ha que se falar em discricionariedade administrativa do gestor, ja que o
juizo de conveniéncia e oportunidade da medida ja foi devidamente realizado no
processo de formulacdo da politica. Igualmente, a escassez de recursos ndo seria
relevante normativamente, porquanto o magistrado apenas corrigiria uma distorgcéo
alocativa decorrente de escolhas administrativas equivocadas. De acordo com a
construcdo teorica de Lucas Grosman, o caso se enquadraria no chamado paradigma
da inclusdo, pois a omissdo administrativa acaba por gerar tratamentos indevidamente
diferenciados dentro Sistema Unico de Saude, com a exclusio de significativo
contingente de usuarios.”™*

Ainda, poderia ser questionada a legitimidade passiva do Estado do Rio
Grande do Sul para responder aquela demanda. A jurisprudéncia, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, é firme no sentido de que existe solidariedade entre todos
os entes federativos quanto as obrigacdes decorrentes do direito a saude, por se tratar
de competéncia material comum a todos eles (artigo 23, inciso Il da Constituicéo).
Embora tal entendimento possa ser aceito quando a acdo envolver medida de urgéncia
(ou seja, é possivel a concessdo da medida em desfavor do ente demandado), nada
obsta que o julgador chame ao processo o0 ente legal ou administrativamente
incumbido da prestacdo pleiteada. 1sso porque a propria Lei n° 8.080/1990 estabelece
as regras gerais de divisdo de competéncias em relacdo a cada um dos niveis de
direcdo do SUS. Ademais, as Comissdes Intergestores Bipartite e Tripartite® sdo
foros incumbidos justamente da pactuacdo federativa das prestacdes a serem
fornecidas pelo sistema nacional de saude. Assim, sendo possivel delimitar a esfera de
competéncia de cada ente da Federacdo, mostra-se descabido o entendimento genérico

de que as obrigac0es relativas ao direito a saude sdo de natureza solidaria.

>4 De acordo com Grosman, “Isto [a determinacdo judicial de fornecimento de prestacdo material]

dependera de decisdes dos poderes politicos quanto a criacdo de uma estrutura protetora que abarque a
necessidade em questdo. Se isso foi feito, a justiciabilidade dos direitos sociais afetados se canalizara
através do paradigma da inclusdo”. Tradugdo livre do original: “Esto dependera de que los poderes
politicos hayan decidido crear una estrutura protectora que cubra la necesidad en cuestion. Si lo han
hecho, la justiciabilidad de los derechos sociales afectados se canalizara a través del paradigma de la
inclusiéon.” GROSMAN, Lucas S. Escasez e igualdad... Op. cit., p. 108.

% Sobre a estrutura federativa de gestdo das politicas publicas sanitérias, cf. o subcapitulo 2.2.2,
acima.
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Nota-se, por derradeiro, que a condenacdo do Estado na agdo ora analisada
restringe-se a identificar a existéncia de um direito, de natureza objetiva, bem como
um correspondente dever de concretizacdo. No entanto, a atuagédo jurisdicional nédo
esgotou plenamente todos os aspectos da prestacdo a ser implementada — e nem
poderia. O controle judicial tdo somente imp0s uma obrigacdo de fazer ao Poder
Publico (consistente no dever de estruturacdo de leitos hospitalares), restando sob
apreciacdo do administrador publico os demais aspectos a ela relacionados (local da
construcdo, forma de obtencdo dos recursos, formalizacdo de parcerias com outros
entes federativos, etc.).

E bem verdade que, na hipdtese, a obrigacio de fazer imposta ao gestor
publico reduziu significativamente sua margem de discricionariedade, mas nao a
eliminou. Em outras situacGes seria possivel que a reserva do politicamente oportuno
ou adequado afetasse mais incisivamente o direito. E o caso, por exemplo, de
hipotética acdo civil publica que tenha por objetivo compelir a Administracdo Publica
a adotar medidas de combate ao mosquito vetor do virus causador da dengue
(prestacéo correlata a um dever de protecdo do Estado). Em eventual surto da doenca,
constatando a omissdo administrativa ou a insuficiéncia das medidas adotadas, seria
plenamente possivel 0 manejo daquele instrumento juridico — inclusive como medida
preventiva. Nessa situacdo, ndo seria de se estranhar a existéncia de uma gama de
alternativas aptas a satisfacdo do dever estatal. Assim, se ao longo da instrucédo
probatéria®® restar demonstrada a pertinéncia de mais de uma estratégia de
enfrentamento do problema, todas igualmente eficientes, ndo caberd ao juiz decidir
qual delas devera ser adotada. De qualquer forma, sera possivel que o juiz imponha ao
gestor publico a obrigacdo de adotar as medidas necessarias ao atendimento da

demanda. Ou seja, podera o magistrado identificar a existéncia de um dever (de

%% E viavel a concessdo de antecipacdo de tutela, quando preenchidos os pressupostos legais, visando
a protecdo imediata da saude da comunidade (no caso de eventual surto ou endemia, por exemplo). No
entanto, ao longo do processo instrutdrio é possivel que se constate a existéncia de alternativas
igualmente ou até mesmo mais eficazes que aquela concedida precariamente. Assim, a sentenca,
diferentemente da decisdo interlocutéria, podera impor obrigacdo de fazer sem contetdo absoluto,
reconhecendo-se a competéncia do gestor municipal para decidir, dentre as opcGes eficientes, aquela
mais adequada para aquela comunidade.
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formular a politica especifica ou reprogramar a politica existente, mas insuficiente),
sem contudo estabelecer de maneira rigorosa o contetido da obrigac&o.”’

Por outro lado, quando a acéo judicial envolve pedido individual, alegando
existir direito subjetivo a determinada prestacdo material especifica, a analise torna-se
sensivelmente diversa. Do voto do Ministro Gilmar Mendes, acima analisado,
extraem-se 0s critérios capazes de balizar a atuacdo jurisdicional nessas situacfes —
tais critérios, destaque-se, sdo definidos a partir da propria normativa que rege o
sistema publico de satde. Em linhas gerais, a referida jurisprudéncia mostra-se
adequada ao regime juridico-constitucional do direito a sadde. De inicio, uma
observacdo merece nota: a fixacdo do entendimento de que, a principio, deve ser
prestada deferéncia as politicas entabuladas no ambito do SUS, o que contribui para o
fortalecimento do sistema nacional, publico e de acesso universal.

Afastam-se, igualmente, pretensbes que estejam em descompasso com a
sistemética do Sistema Unico de Sadde: ou seja, ndo é toda e qualquer medida
desejada pelos cidadaos que integrara sua esfera juridico-subjetiva. Isso é fundamental
para se evitar que as a¢Oes judiciais tenham um efeito predatorio sobre o sistema de

salide, com a concessdo indiscriminada de tutelas.>®® Como se ressaltou no subcapitulo

> A jurisprudéncia ainda n&o ¢ firme em adotar tal entendimento. Como exemplo, veja-se decisio do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por ocasido do julgamento do Agravo de
Instrumento n°® 70046895298, que debatia as medidas adotadas pelo Municipio de Viamdo para
combater o mosquito da dengue. No caso, a Corte reconheceu que “E indiscutivel a fragilidade dos
programas do Municipio de Viamao, frente & auséncia de pessoal capacitado para tal. Os indices de
identificacdo de focos do mosquito aliados aos casos da doenca em todo o Brasil ndo produziram, no
Municipio, ag¢les contingenciais na intensidade e urgéncia que seriam recomendadas pela boa
diligéncia.” Contudo, prevaleceu o entendimento de que, no caso, seria invidvel o controle judicial,
com a seguinte fundamentagdo: “Todavia, em que pesem os densos argumentos apresentados pelo
Ministério Publico na exordial da agdo civil publica, ndo pode o Poder Judiciério substituir a
Administracdo em sua atividade precipua, proferindo determinacgdes que dela sdo privativas, no ambito
da discricionariedade assegurada ao Poder Executivo.” BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°® 70046895298, Relator Desembargador Francisco José
Moesch, Vigésima Primeira Camara Civel, julgado em 30/05/2012.

8 Ana Luiza Chieffi e Rita de Céssia Barradas Barata elaboraram estudo a partir dos processos
judiciais que resultaram na condenacgéo do Estado de S&o Paulo ao fornecimento de medicamentos, no
ano de 2006. A analise aponta que ha forte ligacdo entre os médicos que prescrevem o tratamento, 0s
medicamentos por eles propostos e 0s advogados que movem as agdes. Como exemplo, apontam que
66% das demandas que reclamavam o fornecimento do medicamento erlotinibe (utilizado para o
tratamento de processos inflamatorios crénicos de doencas autoimunes) estavam amparadas na
prescricdo de apenas um médico. Concluem as autoras que é possivel que as agdes judiciais sejam
utilizadas como estratégia da industria farmacéutica para acelerar a insercdo de novos medicamentos
nas listas do SUS. BARATA, Rita de Céssia Barradas; CHIEFFI, Ana Luiza. Agdes judiciais:
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4.1.3, a escassez de recursos € fato que ndo pode ser ignorado, embora ele ndo seja
normativamente relevante em todas as situacdes. Assim, é imprescindivel o
balizamento de critérios que permitam ao Poder Judiciario assegurar a protecédo
constitucional e legalmente reconhecida ao direito a saude, sem que isso signifique
interferéncia ilegitima no espaco de deliberacdo politica quanto & gestdo dos recursos
publicos.

Nessa esteira, 0 recente posicionamento do STF reconheceu que as politicas
estatais poderdo ser questionadas judicialmente, ndo se admitindo que as diretrizes
terapéuticas e 0s protocolos clinicos constituam critérios absolutos para a
determinacdo de todos os tratamentos a serem ofertados pela rede. Trata-se de
entendimento que se alinha perfeitamente a nocdo de integralidade, reconhecida
expressamente pela Constituicdo Federal como diretriz do SUS (art. 198, inciso I1), e
pela Lei n° 8.080/1990 (art. 7°, inciso 11).*

Assim, sistematizando os critérios fixados pelo Ministro Gilmar Mendes, tem-
se gque a prestacdo de saude, embora ndo abarcada por uma politica estatal, podera ser
deferida quando observados o0s seguintes requisitos: (i) reconhecimento da
comunidade cientifica quanto a eficacia do remédio/tratamento pleiteado (ou a
comprovacao de que o medicamento se encontra devidamente registrado na ANVISA,
0 que faz pressupor a sua eficacia); (ii) adequacdo do remédio/tratamento para a
pessoa do requerente; (iii) inexisténcia de outro medicamento/tratamento igualmente
eficaz, constante das politicas do SUS; (iv) o medicamento/tratamento tenha sido
prescrito por profissional médico habilitado (preferencialmente credenciado ao SUS);
(v) o requerente ndo disponha de condi¢Ges financeiras para arcar com o0
medicamento/tratamento sem comprometer seu sustento e o de sua familia.

A estrita observancia de tais requisitos é imperiosa para assegurar que as
prestacOes materiais eventualmente deferidas judicialmente estejam de acordo com o
regime juridico do direito a satde. Desse modo, a instrucdo processual mostra-se como
necessaria, em regra, para viabilizar o levantamento de todas as provas necessarias a

comprovacao do preenchimento daquelas exigéncias. Com isso, o Superior Tribunal de

estratégia da indlstria farmacéutica para a introducdo de novos medicamentos. Revista Salde
Publica, Sdo Paulo, v.44, n° 3, p. 421-429, jun. 2010, p. 426.
> O principio da integralidade j& foi objeto de analise detida no subcapitulo 2.2.2.
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Justica tem acatado a tese de inviabilidade da utilizacdo do mandado de seguranca
como mecanismo para a obtengdo de tutela relacionada a salde, inclusive amparando-
se na jurisprudéncia firmada no STF a partir das decisbes analisadas acima
(subcapitulo 4.2.1).>%°

Com efeito, a instrucdo probatoria viabiliza a investigacdo quanto a real
situacdo clinica do reclamante, bem como sobre a existéncia e eficacia de diretriz
terapéutica existente no ambito do SUS. Assim, a oitiva de profissional vinculado ao
Sistema Unico de Sautde parece ser essencial para se identificar a plausibilidade do
tratamento pleiteado e as possibilidades ofertadas pela rede publica. Nota-se, contudo,
que grande parte das demandas judiciais é amparada exclusivamente por laudos
confeccionados por médicos particulares, em nitido descaso para a normativa do SUS.

Ha, por fim, duas questdes que ndo foram detidamente analisadas pelo voto do
Ministro Gilmar Mendes e que merecem reflexdo. Em primeiro lugar, quanto ao
problema dos “medicamentos de alto custo” e, ainda, quanto a possibilidade de o
particular complementar, com recursos proprios, o tratamento financiado pelo SUS,
para ter acesso a niveis superiores de conforto. Ambas foram consideradas pelo
Supremo Tribunal Federal como matéria de repercussdo geral, autorizando o
processamento dos respectivos recursos extraordinarios.**

Em relacdo aos medicamentos de alto custo, importante consignar que tal fato
apenas adquirira relevancia normativa em situacdes absolutamente extremas. 1sso
porque o préprio Estado dispde de politica especifica de dispensacdo de medicamentos

de alto custo, que se encontra regulamentada pela Portaria n°® 2.981/2009, do

%00 \/eja-se, a respeito, as decisdes do STJ nos seguintes processos: Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n° 30.746/MG (Relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 27/11/2012) e
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 33.463/MG (Relator Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, julgado em 20/10/2011).

L As decisbes estdo assim ementadas: EMENTA. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. ACESSO DE PACIENTE A INTERNAGAO PELO
SUS COM A POSSIBILIDADE DE MELHORIA DO TIPO DE ACOMODAQAO RECEBIDA
MEDIANTE O PAGAMENTO DA DIFERENCA ENTRE OS VALORES CORRESPONDENTES.
INTELIGENCIA E ALCANCE DA NORMA DO ART. 196 DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.
MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 581488, Relator
Ministro Dias Toffoli, julgado em 11/09/2012; SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE
ALTO CUSTO - FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a obrigatoriedade de
0 Poder Publico fornecer medicamento de alto custo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso
Extraordindrio n® 566471, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 15/11/2007.
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Ministério da Sa(de.”®* Ou seja, tratamentos “caros” ja sdo corriqueiramente
realizados pelo SUS, incluindo ndo sé medicamentos, mas também internagdes em
UTlIs, cirurgias complexas, etc., todos consumindo quantias elevadas de recursos
publicos.

Qual seria, portanto, o critério para se definir que um tratamento seria “de alto
custo”? Como concluir que sua concessao judicial implicard efeitos perversos sobre
todo o sistema? Veja-se, a titulo exemplificativo, que em 2012 a Unido gastou
aproximadamente 340 milhdes de reais com tutelas judiciais envolvendo o direito a
salde. Considerando o orcamento total da pasta (de aproximadamente 90 bilhdes de
reais), o valor despendido com as a¢Ges correspondeu a menos de 0,5% do or¢camento
da pasta.563 Evidentemente ndo se trata de montante irrisério. Contudo, o valor também
ndo pode ser considerado exorbitante, capaz de afetar a prépria estrutura do Sistema
Unico de Saude.

Assim, mais importante do que o proprio valor do tratamento pleiteado, o que
releva identificar na pretensdo deduzida judicialmente é se estdo presentes 0s
requisitos acima descritos, que balizam os critérios normativos capazes de indicar se a
prestacdo requerida efetivamente consubstancia direito subjetivo do cidaddo. Eventual
escassez de recursos apenas seria relevante se ndo houvesse parametros normativos
que pudessem balizar a decisao sobre o objeto da demanda. Nessas hipoteses poder-se-
la cogitar a incidéncia das reservas que podem afetar os direitos sociais (reserva
imanente de ponderagéo, reserva do politicamente oportuno ou adequado e reserva do
financeiramente possivel). Assim, a problematica do “alto custo” deve ser encarada
com cautela, sempre analisada a partir da normativa e da estrutura do SUS, e ndo da
suposta “auséncia de recursos”.

Finalmente, no que diz respeito a possibilidade de o cidaddo complementar os

valores financiados pelo SUS para ter acesso a acomodagdes mais luxuosas (em

%2 A referida portaria modificou a nomenclatura anteriormente utilizada, passando de “medicamentos
de dispensagdo excepcional” para “componente especializado da assisténcia farmacéutica”.

%3 Os dados foram obtidos no site do proprio Governo Federal (quanto ao orgamento da satide) e em
matéria do jornal Folha de S. Paulo (quanto ao valor gasto com ag¢des judiciais), segundo o qual as
informacdes advieram de relatorios internos do préprio Ministério da Saude. Veja-se em:
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/orcamento_12/L.12595 12 Anexo_
I1.pdf> Acesso em 12/01/2013; <http://www1.folha. uol.com.br/fsp/cotidiano/83354-sus-tem-despesa-
recorde-com-acoes-judiciais.shtml> Acesso em 12/01/2013.
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internamentos, por exemplo), entende-se que tal entendimento viola o principio
constitucional da isonomia (consignado no art. 5°, caput da Constituicdo Federal), pois
permite que cidaddos recebam tratamento diferenciado por parte do Estado, sem

qualquer motivo plausivel que o justificasse.”®*

Ora, uma compreensdo substancial do
principio da igualdade impGe que as diferencas de tratamento entre os cidaddos apenas
se justifica ante situacdes igualmente distintas. E assim funciona na sistematica do
direito a saude: nem todos os cidad@os recebem as mesmas prestacGes do Estado. A
condicdo e as necessidades individuais autorizam o individuo a receber maior ou
menor parcela dos bens e servicos ofertados pelo Poder Publico.

Ademais, a Constituicdo Federal reconhece a existéncia de dois sistemas de
salde: um publico e um privado. Ao aderir ao sistema puablico de saude, deverdo ser
respeitadas as regras e principios que sobre ele incidem. Veja-se, inclusive, que a Lei
n° 8.080/90, em seu artigo 7°, inciso IV, estatui que as agdes e servicos de salde
prestados pelo SUS observaréo o principio da “igualdade da assisténcia a satde, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”. Desse modo, ndo havendo qualquer
especificidade clinica que o determine (e nesse caso eventual necessidade de
acomodacdo diferenciada devera ser financiada pelo proprio SUS), os cidad&os
deverdo receber o mesmo tipo de tratamento. Entendimento diverso autorizaria a
realizacdo de verdadeira mescla inconstitucional entre os sistemas publico e privado,
subdividindo os usuarios do SUS em duas castas: aqueles que podem pagar por
situacOes privilegiadas e aqueles que ndo podem, os quais terdo de se contentar com
servicos e bens “inferiores”.”® Este entendimento absurdo infelizmente tem sido

admitido pelo Supremo Tribunal Federal.>®®

%4 Ademais, como j& analisado acima (item 1.1.2), os direitos fundamentais também desempenham a
funcéo de ndo discriminacgdo, que se presta a afastar justamente situacGes como estas. Sobre o tema, cf.
CLEVE, Clémerson Merlin. A eficécia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 102.

%% Nesse sentido, cf TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial... Op. Cit., p. 246.

%6 A questdo j4 foi apreciada no subcapitulo 3.1.3, acima. Ainda, veja-se decisdo do STF a respeito:
EMENTA: CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. ARTS. 196 E 199 DA CONSTITUICAO.
COMPLEMENTAQAO DE SERVICOS PRESTADOS PELO SISTEMA DE SAUDE PUBLICA
COM AQUELES PRESTADOS PELA INICIATIVA PRIVADA. PAGAMENTO DA DIFERENCA
PELO PACIENTE. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE ONUS ADICIONAL PARA O SISTEMA
PUBLICO. I - O individuo tem liberdade para se utilizar, conjunta ou exclusivamente, do atendimento
prestado pelo servico publico de saide ou daquele disponibilizado por entidades particulares. Il -
Inexiste ofensa a Constituicdo no fato de o paciente, a custa de recursos proprios, complementar com o
servico privado o atendimento arcado pelo SUS. I1lIl - Agravo regimental improvido.
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4.2.3 Alternativas ao controle judicial: instrumentos administrativos, controle externo
e controle social

Apesar de indispensavel, o controle judicial deveria ser o Gltimo mecanismo a
ser utilizado para se dar concretude ao direito a saude. Isso porque, embora o
ordenamento juridico forneca elementos capazes de delinear critérios normativos
consistentes para balizar a atividade do magistrado diante do caso concreto, a atuacéo
jurisdicional, em regra, soluciona casos pontuais, muitas vezes privilegiando o0s
cidaddos que dispdem de maior instrugdo e capacidade econOmica para acessar 0O
Poder Judiciario. Esse problema é especialmente grave em contextos como o
brasileiro, em que a desigualdade social e o baixo nivel de escolaridade conformam
uma significativa parcela de excluidos, pessoas que ndo dispdem de recursos e
conhecimento necessarios para reclamar seus direitos lesados. Some-se a isso o fato de
que a Defensoria Publica, da Unido e dos Estados, ndo se encontra adequadamente
estruturada para fazer frente as demandas de todos aqueles que ndo podem pagar pelos
servicos de um advogado.”®’ Em suma, o acesso & Justica no Brasil ainda ndo foi
completamente democratizado.*®®

Igualmente, ndo se pode ignorar a possibilidade de incidéncia de reservas a
efetivacdo do direito (reserva imanente de ponderacdo, reserva do politicamente
oportuno ou adequado e reserva do financeiramente possivel), que embora nao
inviabilizem, acabam por restringir as possibilidades do controle judicial. Dessa forma,
ainda que o Poder Judiciario disponha de enorme potencial para o enfrentamento de

questBes atinentes ao direito a salde, seja no controle de politicas publicas, seja no

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 516671, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado em 01/06/2010.

7 Em detalhado levantamento realizado pela Associagdo Nacional dos Defensores Publicos
(ANADEP), a partir de pesquisa feita entre os proprios membros da Defensoria Publica (da Unido e
dos Estados), a insuficiéncia dos quadros da carreira foi apontada como principal motivo para os
problemas relacionados a distribuicdo da prestacao jurisdicional. O estudo completo, denominado “III
Diagnostico — Defensoria Publica no Brasil”, pode ser acessado em: <http://www.anadep.org.br/
D6B030A5-F794-4389-BEA2-A60650968752/FinalDownload/Downloadld-4A5CB824074D59E
9E1C1065BD94DDEAS5/D6B030A5-F794-4389-BEA2A60650968752/wtksite/Illdiag_DefensoriaP
.pdf> Acesso em 01/12/2012.

%% O acesso a Justica, no magistério de Ana Paula de Barcellos, é inclusive abarcado pelo contetido do
minimo existencial, que conforma o ndcleo material do principio da dignidade da pessoa humana.
BARCELLOS, Ana Paula. A efic4cia juridica dos principios constitucionais... Op. Cit., p. 257.
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julgamento de demanda individual, é fundamental que sejam desenvolvidos outros
instrumentos que permitam a efetivacdo do direito a sadde (e dos demais direitos
sociais) em niveis satisfatorios, e de maneira efetivamente universal.”®® Para ilustrar
estes outros mecanismos, as proximas linhas abordardo sucintamente trés
possibilidades de atuagdo que podem contribuir para a concretizagdo daquele direito
constitucional: a estruturacdo de novos instrumentos administrativos de absorcdo de
demandas e resolucdo de conflitos, o fortalecimento do controle externo e do controle
social sobre a Administracdo Publica.

O primeiro deles esta diretamente conectado a um aspecto essencial do proprio
conceito de politicas publicas e, ainda, com o dever de eficiéncia que se impde sobre a
Administracdo Publica.>™ No subcapitulo 2.1.2, acima, destacou-se que as politicas
publicas consubstanciam instrumento de agir do Poder Publico, através do qual é
articulada a atividade administrativa com vistas a obtencdo do resultado 6timo na
concretizagcdo dos deveres e objetivos constitucionais. Ainda, atraves dele se confere
dinamicidade a atuacdo dos gestores publicos, pois ndo permanecem adstritos a
esquemas normativos estaticos durante a execucdo do programa estatal. Com isso,
durante a implementacédo das acOes previstas, deve haver constante acompanhamento
por parte dos agentes estatais — bem como dos demais agentes responsaveis pelo
controle do agir administrativo —, com avaliacdo periodica dos resultados obtidos e da
eficiéncia dos mecanismos utilizados.

No ambito da saude publica, revela-se imprescindivel o desenvolvimento de
procedimentos que permitam identificar, em casos especificos, a insuficiéncia da
politica publica existente. Ou seja, se determinado cidaddo, por exemplo, necessitar de
tratamento ou medicamento ndo constante das diretrizes terapéuticas do SUS, a

Administracdo Publica tem o dever de avaliar tal necessidade especifica, inclusive a

%9 Assiste razdo a Thiago Marrara e Lydia Nunes, para quem, embora reconhecendo 0s avangos
recentes da jurisprudéncia na area da satde, “a redugdo da judicializagdo passa, na verdade, pela
valorizagio de outros caminhos para a concretizagio desse direito fundamental. E ai que se iniciam as
discussdes sobre o papel participativo dos cidaddos na elaboracdo das politicas de satde, inclusive no
tocante a edi¢do das listas de medicamentos que o Estado propde para cada tipo de doenga.”
MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. ReflexGes sobre o controle das politicas...
Op. Cit., p. 231.

% Sobre a repercussdo do principio constitucional da eficiéncia administrativa na praxis da
Administracdo Publica, cf. GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia
administrativa... Op. Cit., p. 100-116.
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partir da apreciacdo daqueles critérios normativos que orientam o magistrado no caso
de acdo judicial.>™ Para isso, devem ser construidos procedimentos que viabilizem a
concessdo administrativa da prestacdo requerida, contribuindo assim para democratizar
e tornar mais eficiente o acesso aos bens e servigos de salde, ja que ndo serdo somente
0s cidadaos com capacidade para propor demandas judiciais que acederao a eles.

No Estado do Paran4, a atuacdo do Comité Executivo da Salde®"

, que conta
com a participagdo de representantes do Governo e da Procuradoria Geral do Estado,
tem permitido diminuir o nimero de demandas judiciais relacionadas ao direito a
salde. Dados apresentados durante o 4° Encontro Regional do Comité, ocorrido em
06/12/2012, apontaram que no Estado do Parand tramitam cerca de 3 mil acdes
daquele tipo, enquanto que Santa Catarina possui aproximadamente 9 mil agdes, e 0
Rio Grande do Sul, mais de 80 mil. De acordo com a Procuradora do Estado Cristina
Leitdo Teixeira de Freitas, a PGE do Estado do Parana possui comissdo que se dedica
ao estudo das acBes de salde, de maneira que em muitos casos a Procuradoria
consegue substituir o medicamento requisitado pelo autor por um que ja é fornecido
pelo SUS, extinguindo a agao.

No entanto o panorama ndo é ideal, sobretudo porque a Procuradoria, embora
exerca um elogiavel trabalho, atua apenas quando a demanda ja foi proposta. E
imperioso que o proprio Estado se adiante, instituindo instrumentos que evitem a

necessidade de o cidaddo reclamar judicialmente. De qualquer forma, a reducédo do

*1 Os requisitos apresentados no topico anterior sdo: (i) reconhecimento da comunidade cientifica
quanto a eficacia do remédio/tratamento pleiteado (ou a comprovacdo de que o medicamento se
encontra devidamente registrado na ANVISA, o que faz pressupor a sua eficacia); (ii) adequacao do
remédio/tratamento para a pessoa do requerente; (iii) inexisténcia de outro medicamento/tratamento
igualmente eficaz, constante das politicas do SUS; (iv) o medicamento/tratamento tenha sido prescrito
por profissional médico habilitado (preferencialmente credenciado ao SUS); (v) o requerente nao
disponha de condigdes financeiras para arcar com o medicamento/tratamento sem comprometer seu
sustento e o de sua familia.

%2 Entidade regionalizada, formada a partir das diretrizes do Férum Nacional do Judiciario, criado
pela Resolugdo n° 107, de 06 de abril de 2010, do Conselho Nacional de Justica. O Comité é formado
por magistrados, membros do Ministério Publico (federal e estadual), defensores publicos e membros
da OAB, e, ainda, com representantes do Governo do Estado e da Procuradoria do Estado. Objetiva-se,
com isso, articular diversos atores que atuam na rea da saude, discutindo e propondo alternativas para
que o direito receba um tratamento juridico adequado. Sobre a criagdo e atuacdo do Forum Nacional
do Judiciario, confira: SILVA, Ricardo Augusto Dias da. O Férum Nacional do Judiciario como
instrumento na efetivacdo do direito a saude. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo
Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacao do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011.
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nimero de acbes no Estado do Parand aponta para um mecanismo que deve ser
fortalecido e aprofundado: a articulagdo entre os segmentos com atuacdo na area
(Ministério Publico, Defensoria Publica, Governo do Estado, etc.) para que sejam
estruturados meios mais eficientes para a concretizacao do direito a saude.

O controle externo, de competéncia do Poder Legislativo, e exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas (art. 71 da Constituicdo), configura importante
instrumento, ndo s6 para reprimir as condutas dos agentes publicos que estejam em
descompasso com as determinac@es constitucionais e legais, mas principalmente para
acompanhar e identificar falhas nas politicas puablicas desenvolvidas pela
Administracdo Publica. Nota-se a prépria vocacdo do Tribunal de Contas para o
desempenho de tal atividade, visto que possui competéncia e estrutura adequada,
dispondo de servidores qualificados e instrumentos juridicos para identificar o0s
equivocos e acertos da gestdo administrativa dos entes federados, controlando aspectos
relativos & legalidade, legitimidade e economicidade dos gastos ptblicos.>” Com isso,
as Cortes de Contas, a0 proporem e cobrarem a implementacdo das mudancas
necessarias para a adequacdo das politicas publicas ao ordenamento juridico,
contribuem de maneira preventiva, de modo a evitar que direitos dos cidadaos sejam
lesados em razéo de atuacdo ineficiente, ilegal ou imoral da Administracao.

Da mesma forma, o controle social, aquele realizado diretamente pela
sociedade civil sobre os atos da Administracdo Publica, apresenta-se como importante
mecanismo de salvaguarda das garantias e direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo. Isso porque ninguém melhor do que o proprio cidaddo, destinatario
imediato das politicas publicas executadas pela Administracdo, para avaliar a
eficiéncia da atividade administrativa, apontando falhas e debatendo novas

perspectivas de atuacdo, que poderdo culminar na reprogramacdo do agir estatal.

°"3 Consoante a competéncia constitucionalmente reconhecida aos Tribunais de Contas, nos termos dos
artigos 70 e 71 da Constituicdo: “Art. 70. A fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencbes e renincia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder. (...) Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: (...)"
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Trata-se de mecanismo adequado ndo apenas ao controle do Poder Pdblico, mas
também & democratizacéo do Estado brasileiro.””

Conforme j& debatido no subcapitulo 2.2.3, a Constituicdo estabelece um
verdadeiro projeto democratico para o Brasil, que se materializa por diversos
instrumentos, que buscam garantir uma intervencdo ativa por parte dos cidadaos na
gestdo e nas decisdes sobre os rumos do aparelho plblico.>”™ Especificamente no
ambito do direito a satde, merecem destaque os Conselhos de Saude e as Conferéncias
de Saude (disciplinados pela Lei n°® 8.142/1990), espacgos institucionais que sédo de
enorme relevancia para a construcdo de um efetivo controle social, bem como para a
concretizagdo de uma sociedade mais democratica. Com isso, sdo fortalecidos foros
publicos de debate que viabilizam a canalizacdo das demandas populares, que deverédo
integrar o processo decisério da Administracdo Publica no ambito da formulacgéo,
execucdo, controle e avaliacdo das politicas publicas.

Nesse cenario, merece destaque a frutifera experiéncia do Tribunal de Contas
do Estado do Parana, que a partir do ano de 2011 passou a formatar um mecanismo de
controle que articula a estrutura fisica e operacional da Corte (controle externo) e
varios segmentos da sociedade, como universidades, conselhos municipais e estaduais,
entidades de classe, entre outros (controle social). O projeto denomina-se “Plano
Anual de Fiscalizacdo Social” (PAF Social), que busca erigir uma rede de didlogo
permanente entre o Poder Publico, o proprio Tribunal de Contas e a comunidade, de
modo a diagnosticar as necessidades de cada regido e a estabelecer, juntamente com a
Administracdo Pudblica, planos de trabalho e indicadores de qualidade que visem a
melhoria da atividade administrativa.

Com essas ferramentas, aprimora-se nao sO a participacdo popular na gestao
da coisa publica, como também sdo fornecidos novos e eficazes instrumentos de
fiscalizacdo a Corte de Contas, que alem de ampliar significativamente sua insercao

social, desenvolve parametros mais concretos para a aferi¢cdo da eficiéncia da atuacao

°"* Ademais, como leciona Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, uma Administragdo Publica fechada em si
mesma, que ndo se abre & cidadania participativa, torna-se incapaz de captar e servir aos interesses da
populacdo. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. La participacion en el Estado social y
democratico de Derecho. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 12, n. 48, p. 13-40, abr./jun. 2012, p. 28.

>’> Sobre o tema, cf. SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e democracia... Op. Cit., p. 202 e ss.
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do Poder Pdblico. No ano de 2012, foram realizadas auditorias sociais em nove
Municipios do Parand, sendo que em cada um deles foi auditada uma &rea especifica
(aquisicdo de medicamentos, transporte escolar ou residuos sélidos). O trabalho
envolveu 350 alunos e professores universitarios, que entrevistaram 3.500 cidadaos
daquelas localidades. Ainda, foram desenvolvidos novos projetos nas areas da salde e
educacdo, e o Relatério Final de cada auditoria esta seguindo, no Tribunal de Contas, o
tramite previsto legalmente. A implementacdo das recomendacGes nele propostas sera
acompanhada pelo proprio Tribunal, em conjunto com os cidaddos que participaram de
todo o processo de auditoria. Assim, espera-se que as proprias politicas publicas sejam
modificadas, de modo a racionalizar a utilizagdo dos recursos publicos, com a

578 Medidas como

melhoria da prestacdo dos servi¢os publicos naquelas comunidades.
essas, portanto, colaboram para se evitar que as questdes atinentes aos problemas
sanitarios sejam debatidas prioritariamente no ambito judicial, o que certamente

contribui para ampliar o nivel de concretizacdo do direito fundamental a satde.

5 para um estudo detalhado do Projeto PAF Social do Tribunal de Contas do Estado do Parand, cf.
ALPENDRE, Ricardo; LAPORTE JR., Arnaldo; MARCELINO, Carolina Wunsch; RIESEMBERG
JR., Djalma. Auditoria social e o Projeto PAF Social: um relato de experiéncia sobre novos espacos
para formacdo de redes de controle e cidadania. Revista Digital do Tribunal de Contas do Estado
do Parana, Curitiba, n. 2, maio/ago, 2012, p. 14 e ss.
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CONCLUSOES

1. ProposicOes objetivas

Muitos foram os temas e matérias abordados ao longo do trabalho. Assim,
neste momento, faz-se oportuno organizar, sistematicamente, as principais posicoes
defendidas em relacdo a cada um deles. Na sequéncia, elas serdo apresentadas em
topicos que correspondem aos capitulos da dissertacéo.

1. A primeira discussdo travada teve como objetivo distinguir as duas
dimensGes pelas quais podem os direitos sociais serem analisados: uma dimenséo
politica e outra dimenséo juridica. Embora ambas ndo estejam radicalmente apartadas,
elas comportam reflexdes autbnomas — 0 que se mostra essencial para a construcao de
uma dogmatica adequada para aqueles direitos. Assim, destacou-se que os direitos
sociais tiveram um forte influxo histdérico no final do século XIX e inicio do século
XX, momentos em que os tradicionais direitos de liberdade se mostraram insuficientes
para garantir condi¢Ges dignas e paritarias aos cidaddos. Desse modo, emerge, por
meio da luta politica, uma nova “gerag¢ao” de direitos sociais, que passa a demandar
nédo apenas abstencBes do Poder Publico, mas sim intervengdes positivas. Sdo direitos,
portanto, que ndo se realizam apenas contra o Estado, mas também por intermédio
dele.

A transposicao dos direitos sociais como questdo politica para questédo juridica
ocorre, assim, com sua recepcao pelos ordenamentos juridico-positivos — 0 que, em
termos historicos, ocorreu com especial vigor no contexto do segundo pos-guerra. No
Brasil, especificamente, apenas com a Constituicdo Federal de 1988 houve a efetiva
consagracao de direitos sociais como direitos de natureza jusfundamental, de maneira
que apenas recentemente ganhou impulso o debate sobre as consequéncias juridicas de
tal fato. Nessa esteira, a doutrina brasileira recepcionou as ligcdes desenvolvidas
especialmente na Alemanha quanto a estrutura dos direitos fundamentais: estes, sejam
direitos de liberdade, sejam direitos sociais, podem exercer variadas funcgdes, a
depender do caso concreto considerado, motivo pelo qual se considera que, em

verdade, seu contetdo compreende feixes de posic¢des jusfundamentais.
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Consignou-se que o direito a saude, a depender da funcdo que exerca, pode
gerar para o seu titular as seguintes posicoes: (i) direito de defesa, exigindo-se a
abstencéo do Estado e de outros particulares; (ii) direito a prestagdes, quando se exige
uma intervencdo positiva para a sua concretizacdo. Nessa segunda hipotese, pode-se
exigir prestacdes normativas (direitos a prestagdes em sentido amplo, que englobam
direitos de protecédo e de participacdo na organizacdo e no procedimento) e prestacdes
materiais (direito a prestacfes em sentido restrito). Ao lado das posi¢des juridico-
subjetivas (dimensdo subjetiva), extraem-se dos direitos fundamentais deveres
objetivos (dimensé@o objetiva), impondo ao Estado a obrigacdo de adotar as medidas
necessarias a concretiza-los, correspondendo aos deveres de respeito, de protecdo e de
promocdo. Nota-se, assim, que embora existam peculiaridades em cada uma das
“geracdes”, € possivel delinear uma dogmatica unitaria dos direitos fundamentais, que
abarque as semelhancas e especificidades dos direitos de liberdade e dos direitos
sociais.

Assentado, pois, 0 esquema teorico sobre a jusfundamentalidade do direito a
salde, o trabalho analisou a conformacdo constitucional de seu regime juridico.
Merece destaque, nessa matéria, o contido no art. 5°, § 1° da Constituicdo, que
reconhece a aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais. Assim, embora sejam
imediatamente sindicaveis, apontou-se que a estrutura principioldgica do direito a
salde faz com que sobre ele possam incidir algumas restricbes ou reservas, que
podem limitar a sua eficicia juridica: reserva imanente de ponderacdo, reserva do
politicamente oportuno ou adequado e reserva do financeiramente possivel. Todas
elas, no entanto, ndo afetam o direito de maneira absoluta, haja vista a intensa
atividade conformadora do legislador infraconstitucional e da Administracdo Publica,
que faz diminuir sensivelmente o &mbito de incerteza quanto ao contelido normativo
do direito. Isso revela, ademais, que o ordenamento juridico brasileiro tutela o direito a
sallde em patamar bastante superior ao que seria abarcado pela ideia de minimo
existencial — modelo tedrico que assegura 0 piso minimo de eficacia imediata dos
direitos sociais, mas que, no especifico caso da tutela da saude, considera-se que 0

Direito positivo ja assegura um nivel de protecéo que extrapola seus limites.
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2. A Constituicdo Federal de 1988 alterou profundamente ndo s6 a base
juridica dos direitos fundamentais, mas também da propria Administracdo Publica
brasileira. De modo que, ao lado das posi¢fes juridico-subjetivas reconhecidas aos
cidad&os, o Poder Publico encontra-se diretamente vinculado ao dever de entabular as
condicBes necessarias a garantir a satisfacdo dos direitos fundamentais — panorama
este fruto do fortalecimento do chamado neoconstitucionalismo, que, dentre outras
consequéncias, passa a reconhecer normatividade aos principios constitucionais. Nessa
seara, ganha destaque a estrutura administrativa do Estado, cuja intensa
regulamentacdo constitucional, bem como a sujei¢do direta aos objetivos e direitos
fundamentais, fazem concluir pela superacdo de uma “Administracdo Publica de
agressdo” para uma “Administracdo Publica de prestagdo”, obrigada a dar
cumprimento aos comandos constitucionais. Com isso, restringe-se significativamente
0 ambito da chamada “discricionariedade administrativa”.

O préprio art. 196 da Carta Magna € expresso ao afirmar o direito a satde nao
s6 como “direito de todos”, mas também como “dever do Estado”, que devera ser
cumprido mediante a formulacdo de politicas sociais e econémicas. Nesse cenario, a
nocao de “politicas publicas” ganha relevo na seara juridica, passando a constituir o
instrumento por exceléncia através do qual a Administracdo Publica passa a articular
diversos atores e estruturas para dar concretude aos deveres constitucionais que sobre
ela recaem. Ademais, embora possam ser formalizadas por diversos diplomas
normativos (legais ou administrativos), sua execucdo compreende essencialmente
atividades de cunho administrativo, através das quais sdo alcancadas determinadas
finalidades. Como decorréncia do proprio dever de eficiéncia a que se vincula a
Administracdo, a politica deverd ser precedida de adequado planejamento e de
participacao popular.

No ambito do direito a saude, o legislador constituinte lapidou a estrutura
basica de formulacdo e gestdo das politicas sanitarias. Restou estabelecido que as
acoes e servicos de saude constituem um “sistema Unico”, hierarquizado e
regionalizado, pautado sob as seguintes diretrizes: (i) descentralizacdo; (ii)
atendimento integral; (iii) participacdo da comunidade. A descentralizacdo conforma a

estrutura interfederativa de formulacdo e gestdo das politicas sanitarias, apontando
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para uma crescente municipalizacdo das acOes e servicos de saude. Por sua vez, o
atendimento integral representa o vetor do conteddo normativo das prestacdes
normativas e materiais a serem realizadas pelo Estado. Finalmente, a participagéo da
comunidade cristaliza, na esfera da saude, o projeto de democratizacdo de toda a
sociedade brasileira. Todas essas inovagdes foram determinantes para se deixar um
modelo privatista e excludente de saide publica, entabulando-se um sistema publico e
universal.

3. O terceiro capitulo destinou-se a analisar questfes centrais relativas ao
funcionamento do Sistema Unico de Saude, considerando a normativa constitucional e
infraconstitucional que rege a matéria. De inicio, analisou-se a conformacéo legal da
diretriz de atendimento integral feita pela Lei n° 8.080/1990. O disposto no art. 7°,
inciso Il da referida Lei assevera que a integralidade representa o conjunto articulado e
continuo de acGes e servicos, preventivos e curativos, exigidos para cada caso e em
cada nivel de complexidade. Nota-se, portanto, que a op¢do politica do legislador
esclareceu que cada cidaddo tem direito a ter seu bem-estar fisico, psicologico e social
garantido pelo Estado, de acordo com os padrdes estabelecidos pelo SUS. Com isso,
deve-se afastar, por inconstitucional, qualquer entendimento que restrinja o contetdo
do direito a saude as prestacdes reconhecidas pelos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do sistema — tais instrumentos, embora indispensaveis para o adequado
planejamento e para a propria eficiéncia do SUS, devem ser compreendidos como a
regra geral a ser observada, excepcionaveis sempre que as condicBes particulares do
paciente demonstrarem a sua insuficiéncia. Entendimento diverso caracterizaria
exclusdo indevida de enorme contingente de cidaddos, que por ndo possuirem
caracteristicas clinicas amoldaveis as situacGes-padrdo dos protocolos, seriam
extirpados do sistema publico, em clara afronta ao principio da isonomia.

Ainda, procurou-se demonstrar que o sistema nacional de salde encontra-se
em situacdo de constante subfinanciamento. Apesar de aproximadamente 75% da
populacdo depender exclusivamente do SUS para ter acesso aos bens e servigos de
salide, os recursos destinados ao sistema publico representaram, em 2012, apenas 3,8%
do PIB brasileiro — recomendacdo da Organizacdo Mundial da Salde aponta a

necessidade de, em sistemas universais, serem destinados recursos equivalentes a
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cerca de 6,5% do PIB. Assim, a Lei Complementar n°® 141/2012, que disciplinou 0s
valores minimos a serem investidos pelos entes federativos, deixou de fixar parametros
razodveis que pudessem fazer frente a essa demanda. Ainda, reconheceu-se a
possibilidade de utilizacdo da cobranca direta dos usuarios como forma de
financiamento do SUS, desde que a medida n&o inviabilizasse 0 acesso ao servico
publico, e que houvesse previsao expressa em lei. Com isso, aqueles cidad@os que ndo
tivessem condigdes de pagar poderiam ter acesso gratuito a todos os niveis de
atendimento, bem como se revela inconstitucional a utilizacdo da cobranca para o
fornecimento de condi¢es privilegiadas aos usuarios que possam pagar.

No que tange & participacdo privada no Sistema Unico de Saude, registrou-se
que embora constitucionalmente admitida, devera ser realizada de maneira meramente
complementar. O legislador infraconstitucional consignou, no art. 24 da Lei n°
8.080/1990, que a iniciativa privada poderd participar do SUS quando suas
disponibilidades forem insuficientes para garantir o atendimento da populacdo de
determinada localidade. Assim, a complementaridade assemelha-se a nocdo de
subsidiariedade — assinale-se que opcao politica revela-se plenamente compativel com
a estrutura constitucional do sistema publico de saude, contribuindo para impulsionar
uma presenca maior do Estado nesse setor — em que se registrou, ao longo do século
XX, uma enorme auséncia do Poder Publico. Nessa esteira, as formas de participacédo
da iniciativa privada devem sempre ser analisadas sob a otica da complementaridade,
vedando-se inclusive a utilizagdo de convénios com entidades privadas ndo lucrativas
quando visarem a absorcdo de incumbéncias estatais.

4. O ultimo capitulo foi dedicado a problematica do controle judicial do direito
a saude. Inicialmente, foi delineada a estrutura teorica sobre a intervencado judicial na
matéria, anotando-se que os limites e possibilidades da atividade judicante estaria a
depender do objeto de controle — se uma politica publica (dimens&o objetiva do direito
a salde) ou se uma demanda concreta (dimensdo subjetiva do direito a saude). Quanto
ao controle de politicas pablicas, uma tutela relacionada a um dever estatal de respeito
em regra admite ampla possibilidade interventiva, vez que as técnicas tradicionais de
interpretacdo sdo aptas a identificar eventual restricdo ilegal ou inconstitucional do

direito. De outro lado, em se tratando de objeto correlato a deveres de protecdo e



250

promocdo, € possivel que o direito esteja sujeito as reservas que lIhe sdo imanentes
(reserva de ponderacéo, reserva do politicamente oportuno ou adequado, reserva do
financeiramente possivel). Assim, os limites e possibilidades de intervencdo estardo
condicionados a situacdo concreta considerada, destacando-se as hipéteses de politica
publica insuficiente ou execucdo ineficiente (que admitem maior possibilidade
interventiva, em razdo da autovinculacdo que as politicas geram para o Poder Publico)
ou de politica publica inexistente (situacdo em que, comumente, haverd a afetacdo
daquelas restricGes sobre o objeto tutelado, exigindo muitas vezes uma postura mais
dial6gica do magistrado). Ainda, refletiu-se sobre a relevancia normativa da escassez
de recursos, asseverando-se que embora a concretizacdo dos direitos em regra
demande a alocacdo de recursos escassos, este fato apenas sera relevante no que
denominou-se de “paradigma da escassez”, que explicita as situagdes em que o direito
encontra-se sujeito a possivel incidéncia da reserva do financeiramente possivel.

ApOls a estruturacdo teodrica da atividade de controle judicial, analisou-se
brevemente a jurisprudéncia que vem sendo formada recentemente no Supremo
Tribunal Federal sobre o tema. Mereceu destague a Audiéncia Publica da Saude,
organizada pelo STF no ano de 2009, sob a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes, e
a partir da qual a Corte extraiu parametros de atuacdo que colaboraram para um
enfrentamento mais adequado do tema. Defendeu-se que o entendimento que vem
sendo firmado é frutifero especialmente quando o controle judicial se refere a um
especifico direito subjetivo, pois foram explicitados os critérios normativos para a
concessdo da tutela. Basicamente: (i) auséncia de tratamento eficiente no SUS; (ii)
demonstracdo cientifica da eficAcia e seguranga do tratamento pleiteado; (iii)
comprovacdo de que tal tratamento é adequado para a situacdo clinica do paciente
(especialmente através de laudo médico expedido por médico do SUS); (iv)
demonstracdo da hipossuficiéncia do demandante. Estes parametros permitem balizar
0 ambito de intervencdo legitima do Poder Judiciario sem que haja afetacdo da reserva
do financeiramente possivel: ou seja, demonstrados os requisitos, a prestacéo
reclamada constitui direito subjetivo do cidaddo que merece ser protegido, inclusive
pela via judicial. Por outro lado, foram apontadas as insuficiéncias de tal

entendimento, bem como sua repercussdo em outros 6rgdos da Justica. Ao final, foram
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destacados outros mecanismos de controle (administrativos, social e externo) que
podem colaborar para uma atuacdo mais eficiente do Estado na formulagdo e execugéo

das politicas sanitarias.

2. Encerramento

Nos ultimos anos, o Brasil tem experimentado importantes transformacoes.
Uma das mais importantes, indubitavelmente, é a diminuicdo da desigualdade social
no pais. De acordo com dados do Instituto de Pesquisa Econémica e Aplicada (IPEA),
em 2011 o Brasil atingiu 0 menor nivel de desigualdade social de sua histéria. Isso é
resultado de uma politica de distribuicdo de renda que tem focado na ampliacdo dos
rendimentos das classes baixas: de 2001 a 2011, os 10% mais pobres tiveram um
incremento médio em suas rendas de 91,2%. Estes resultados levaram o IPEA a
chamar o periodo de “a década inclusiva™.>”’

Ainda, recentemente foi anunciado pelo Governo Federal que seria vetada a
formula aprovada pelos parlamentares para a reparticao, entre os entes federados, dos
royalties arrecadados com a exploracdo do petréleo na regido do pré-sal. Em 03 de
dezembro de 2012 foi publicada no Diario Oficial da Unido a Medida Provisoria n°
592/2012, que determina a aplicacdo daqueles recursos integralmente na area da
educacdo — independentemente do montante ja aplicado por cada ente. Trata-se de
importante medida para viabilizar um efetivo desenvolvimento para o pais, em médio
e longo prazo.

Tais melhorias, no entanto, permanecerdo insuficientes se ndo houver
iniciativa parecida no ambito da salde publica. Afinal, como ja alertado no
desenvolvimento deste trabalho, o pais vive um estado de continuo subfinanciamento
do SUS. Apenas um incremento significativo de recursos podera alcar a saude publica
brasileira a um padrdo constitucionalmente adequado — apto, portanto, a garantir a
salde de cada cidaddo de maneira digna. Isso ndo diminui, de qualquer forma, a

relevancia da reflex&@o juridica no &mbito das politicas sanitarias, pois atraves dela se

" Os dados completos estio publicados no Comunicado n°® 155 da entidade, denominado “A década
inclusiva: desigualdade, pobreza e politicas de renda”. Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/portal
/images/stories/PDFs/comunicado/120925_comunicadodoipeal55 v5.pdf> Acesso em 10/01/2013.
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permitem avancos significativos para a tutela da esfera juridico-subjetiva dos
individuos, bem como para viabilizar a adocdo, pelo Estado, das iniciativas necessarias
a dar concretude aos comandos constitucionais. Mas as intervengdes juridicas ndo sao
suficientes para se modificar uma historia secular de insuficiente atencdo a saude
publica. Dai, mais uma vez, a necessidade de voltar os olhos ao campo da luta politica,

onde, no seio da historia, séo forjadas as grandes conquistas juridicas.
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