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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 igualitdrio as acbes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperagao. (Brasil, 1988)



RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a obrigatoriedade para os entes federados
de ofertar a populacéo servicos publicos de satde de qualidade em seu artigo 196. Disso
implica que todos tém direito a assisténcia e tratamentos adequados fornecidos pelo poder
publico, pois, ao se prever no texto constitucional que a saude é direito de todos e dever
do Estado, a Constituicdo cria para os governos o dever de efetivar o direito a saide por
meio de politicas publicas sociais e econdmicas. O que se tem observado é que o Poder
Publico ndo tem conseguido atender todas as demandas por salde, quer porque haja falta
de interesses dos governos por implementacdo de politicas publicas voltadas para o
problema, ou porque os recursos financeiros sdo insuficientes para atender mesmo 0s
casos mais urgentes. Isso faz crescer a demanda pela judicializacdo da satde. Todavia, 0
Poder Executivo, mais especificamente, 0 Governo Estadual de Goias, deve atender ao
direito fundamental humano da saude, investindo em uma politica publica que atenda aos
interesses sociais e econdémicos do Estado. Isso é possivel com o estabelecimento de
critérios socioecondmicos em uma politica publica que ndo seja apenas social. A
metodologia aqui utilizada foi a bibliografica e documental, somada a técnica da
documentacédo indireta, e uso do método da analise econdémica do direito. A pesquisa
também apresenta um cunho qualitativo e descritivo-exploratorio, quanto aos seus

objetivos.

Palavras-chave: Direito constitucional econémico; judicializacdo da salde; reserva do

possivel; minimo existencial.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 brought the obligation for federated entities to
offer quality public health services to the population in its article 196. This implies that
everyone has the right to adequate assistance and treatments provided by the public
authorities, as, as provided in the text constitutionally that health is everyone's right and
the duty of the State, the Constitution creates for governments the duty to implement the
right to health through social and economic public policies. What has been observed is
that the Public Power has not been able to meet all the demands for health, either because
there is a lack of government interest in implementing public policies aimed at the
problem, or because financial resources are insufficient to meet even the cases more
urgent. This increases the demand for the judicialization of health. However, the
Executive Branch, more specifically, the State Government of Goias, must comply with
the fundamental human right to health, investing in a public policy that meets the social
and economic interests of the State. This is possible with the establishment of
socioeconomic criteria in a public policy that is not just social. The methodology used
here was bibliographic and documentary, added to the technique of indirect

documentation, and use of the method of economic analysis of law.

Keywords: Economic constitutional law; judicialization of health; reservation of the

possible; existential minimum.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a obrigatoriedade para os entes federados
de ofertar a populacdo servigos publicos de saude de qualidade em seu artigo 196: “A
salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promogao, protecdo e recuperagio”.
Disso implica que todos tém direito a assisténcia e tratamentos adequados fornecidos pelo
poder publico, pois, ao se prever no texto constitucional que a salde € direito de todos e
dever do Estado, a Constituicdo cria para 0s governos o dever de efetivar o direito a satide
por meio de politicas publicas sociais e econémicas.

Assim, o objetivo do sistema de satde publica no Brasil passa a ser ndo somente
a recuperacao da salde, mas também a promocao e a protecdo. O acesso a saude publica
universal e gratuita é, portanto, um dos marcos sociais mais importantes delineados pela
Constituicdo Federal. Com o advento das tecnologias informacionais, a populacéo
comegcou a ficar a par de seus direitos com relacdo ao tema saude publica, ocasido em que
se verificaram muitas demandas jurisdicionais a esse respeito em busca da efetivacdo do
direito a saude.

O papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito é o de interpretar
a Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando o respeito ao ordenamento
juridico. Em muitas situac6es, cabera a juizes e tribunais o papel de construcéo do sentido
das normas juridicas, notadamente quando esteja em questdo a aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados e de principios. Em inlUmeros outros casos, Serd necessario
efetuar a ponderacéo entre direitos fundamentais e principios constitucionais que entram
em rota de colisdo, hipdteses em que 0s 6rgdos judiciais precisam proceder a concessdes
reciprocas entre normas ou fazer escolhas fundamentadas.

Neste sentido, o que se tem observado, ndo s6 no estado de Goias, mas no cenario
nacional, é que o Poder Pablico ndo tem conseguido atender todas as demandas por saude,
quer porque haja falta de interesses dos governos por implementacédo de politicas publicas
voltadas para o problema, ou porque os recursos financeiros séo insuficientes para atender
mesmo 0s casos mais urgentes. 1sso faz crescer a demanda pela judicializacao da saude.

Apesar do avancgo das politicas publicas em saude publica, na atualidade ainda
se vivencia um fendmeno novo na sociedade na busca pela efetivacdo do direito a saude.

Infelizmente, os poucos direitos garantidos para a populagdo em termos de saude publica
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ainda precisam ser judicializados, sendo as demandas mais comuns as que se relacionam
com procedimentos clinicos e medicamentos considerados fundamentais para assegurar
uma vida saudavel e digna.

Entretanto, o que se tem observado, ndo sé no estado de Goias, mas no cenario
nacional, € que o Poder PUblico ndo tem conseguido atender todas as demandas por salde,
quer porque haja falta de interesses dos governos por implementacédo de politicas pablicas
voltadas para o problema, ou porque os recursos financeiros sao insuficientes para atender
mesmo 0S casos mais urgentes, o que faz crescer a demanda pela judicializagdo da salde.
Porém, essa atuacao excessiva do judiciario acaba por gerar graves problemas estruturais
para o atendimento da demanda e implementacao do objetivo constitucional.

Uma das criticas mais frequentes se assenta na circunstancia de a norma
constitucional aplicavel estar positivada na forma de norma programatica, posto que a
Constituicdo prevé claramente que a garantia do direito a saude se dara por meio de
politicas sociais e econdmicas, ndo através de decisdes judiciais. Com isso, se entende
que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos publicos com saude é conferir a
competéncia para tomar decisdes nesse campo ao Poder Executivo, que gerencia tanto os
recursos disponiveis quanto as necessidades a serem supridas de modo global.

Também se questiona a legitimidade democratica quanto a prerrogativa de
decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. Alem disso, também é
considerada a questao financeira, formulada sob a denominagao de “reserva do possivel”.
Sendo os recursos publicos insuficientes para atender as necessidades sociais, ao Estado
sempre é reservada a tomada de decisdes dificeis, ou seja, decidir qual setor merece
investimentos em detrimento de outros. Ainda tem se considerado que as decisfes
judiciais tendem a provocar desorganizacdo administrativa no controle do atendimento.

Dada a forca da decisdo judicial, que geralmente vem acompanhada de
instrumentos que tendem a coagir o administrador ao cumprimento, mediante imposicédo
de sancdes, especula-se que o governo tende a atender o litigante individual que obteve a
decisdo favoravel em detrimento daquele que segue regularmente na fila de prioridade
por critérios técnicos. Desse modo, essas decisbes privariam a Administracdo da
capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao
cidaddo submetido a critérios técnicos. Portanto, tais decisGes podem atender as
necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das

possibilidades estatais no que toca a promogéo da saude publica.
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Fato é que algumas questbes de larga repercussdo politica e social tém sido
submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais
como os Poderes Executivo e o Legislativo. Assim, as demandas por questes de salde
publica tém aumentado na justica e, uma vez acionado, ao Poder Judiciario cumpre
posicionar e decidir o caso, demonstrando o seu protagonismo.

Por isso, pretendemos aqui analisar: até que ponto a judicializacdo da satde no
Estado de Goiads e 0s seus impactos financeiros no orcamento publico impdem a
necessidade de criacdo de uma politica publica socioecondmica em saude, a fim de se
atender a reserva do possivel e 0 minimo existencial? Assim, por meio de uma pesquisa
bibliogréafica e documental, analisa-se aqui a questdo das decisdes do Poder Judiciario
sobre a satde e a ordem econdmica no Estado de Goias. Reflete-se sobre a necessidade
de o Poder Executivo ter que atender a demanda da satde por parte da populagao, visto
ser este um direito fundamental humano, e cumprir, a0 mesmo tempo, 0 contingente
orcamentario do Estado. Verifica-se a possibilidade de se atender a esses dois requisitos
com uma metodologia preventiva de trabalho que considere a elaboracdo de politicas
publicas em salde com um viés verdadeiramente socioecondmico. Isso implica dizer
também: politicas publicas em saide que com um fulcro maior na coletividade, a fim de
se evitar a judicializacdo da saude. O Poder Judiciario ndo pode ser usado como via para
se resolver a celeuma entre o cidaddo e o Estado no tocante a saude.

Para tanto, o objetivo geral desta pesquisa € o de se analisar 0s impactos das
decisdes judiciais sobre o direito a leitos hospitalares na ordem econémica do Estado de
Goiés, sugerindo uma politica publica socioeconémica em salde que seja mais voltada
para a coletividade. Como objetivos especificos, temos os de analisar a saide como um
direito social humano fundamental ao cidadao, apresentar dados estatisticos a respeito da
judicializacdo a saude no Estado de Goias, e avaliar os impactos das decisdes do Poder
Judiciario a ordem econdmica do referido Estado, propondo uma politica publica em
salde que atenda ao or¢camento publico estatal e a populagéo.

Vale lembrar que este estudo é extremamente relevante, tendo em vista que,
dentre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, o direito a
salde figura entre os mais debatidos nos ambitos académico, doutrinario e judicial. Porém,
nem sempre esse Direito € respeitado em sua plenitude, pois muitas das vezes nao sdo
ofertados como deveriam. O que se observa sempre € 0 embate entre a populacdo carente,
que necessita de brevidade dos servigos, e o poder publico, que, na maioria das vezes,

reluta em despender o quantitativo monetério suficiente para ofertar uma salde publica
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de qualidade. Consequéncia disso € a judicializacdo da satde publica no Brasil, tendo o
judiciario o conddo de obrigar o poder publico a ofertar o que seria dever legal, e o poder
publico se utilizando do argumento de que ndo dispbe de recursos suficientes para uma
melhor qualidade na oferta de salde a populacéo.

De sorte, essa pesquisa encontra-se organizada da seguinte maneira: inicialmente
se abordam questbes relativas aos direitos fundamentais, com conceitos gerais e
fundamentacao béasica a respeito dos direitos sociais, mais especificamente sobre o direito
a satde. Em seguida, explica-se a sistematica organizacional do sistema de salde publica
no Brasil e no Estado de Goias, apresentando-se dados acerca da judicializacdo da salde.
Ao final, tem-se a analise da necessidade de se elaborar uma politica publica
socioecondmica em saude que atenda ao minimo existencial e a reserva do possivel,
pautada na hipdtese de que o Estado deve cumprir a atencdo a saude da populacéo. Para
tanto, sera realizado um estudo bibliografico e documental a respeito da tematica, com a
consulta a obras remissivas e analiticas sobre 0 assunto, e 0 uso de técnicas de
documentacdo indireta. A pesquisa apresenta um cunho qualitativo e descritivo-
exploratdrio, quanto aos seus objetivos, e 0 uso do método da analise econdmica do
direito de maneira predominante.

E importante se constatar que este estudo parte da hipdtese de que as politicas
publicas elaboradas sem a preocupagdo com o fendmeno constitucional econémico nao
garantem as pessoas 0 acesso a salde em sua plenitude, situacdo expressa pelos nimeros
da judicializagio da satde na atualidade. E preciso que a satde publica seja atendida por
ser um direito humano fundamental, a0 mesmo tempo em que o orcamento publico ndo
pode ter os seus valores extrapolados dos previamente aprovados pelo poder executivo.

Em ultima andlise, esta dissertacdo ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto,
tampouco se apresentar como uma obra pronta e acabada, mas almeja contribuir com o
debate acerca das interfaces entre o direito e a saude publica no Estado de Goias e 0s seus

reflexos nos direitos fundamentais da populagdo goiana e na ordem econémica do Estado.

1 DIREITOS SOCIAIS

Este capitulo reflete sobre o direito a saide como um direito social fundamental
humano econémico. Para isso, apresentam-se informacdes gerais sobre os direitos sociais,
como histéria, conceito e exemplos. E fundamental esse entendimento para se conceber

0 assunto da saude aqui estudado como pertencente aos preceitos fundamentais
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constitucionais, assim como a ordem econémica nacional, e se perceba que ambas devem
estar imbrincadas nas analises dos poderes executivo e judiciario.

Também se descreve aqui a legislacdo pertinente a satde, assim como os dados
exorbitantes da justica em demandas relativas a saide. Mostra-se que o poder publico,
mais especificamente o Estado de Goias, tem feito melhorias para enfrentar o problema,

mas a judicializacdo da salde ainda € problema corriqueiro no TJGO.

1.1 QUESTOES INTRODUTORIAS

Os direitos sociais estdo elencados na Constituicdo (1988) como sendo a
educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, e assisténcia aos desamparados.
Estdo inseridos no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Esses direitos foram
conquistados as custas de muita exploracdo das pessoas ao longo da historia e tudo se
iniciou com a Revolucdo Industrial (Ismail Filho, 2019).

A Revolucéo Industrial foi um evento marcante ndo s6 para o avango tecnologico
e consolidacédo do capitalismo, mas também para o surgimento de direitos dos cidadaos.
O fato de os trabalhadores terem sido substituidos por maquinas gerou uma onda de
desemprego, deixando grande nimero de pessoas vivendo na linha da miséria. Por outro
lado, crescia um pequeno grupo: os donos dos meios de producgdo na época. Estes, que
eram a minoria, enriqueciam com a pobreza da maioria, agucando, assim, o aumento das
desigualdades sociais (Aquino, 2009).

O Estado se deparou com uma situacao preocupante: 0 volumoso nimero de
pessoas na extrema pobreza. Tratava-se da mao de obra capitalista excedente, necessaria
para o funcionamento do sistema. Essas pessoas passaram a viver abaixo das condi¢cdes
minimas para a sustentacdo do sistema capitalista e isso gerou um grande 6nus ao Estado.
Assim, o Estado passou a promover programas de assistencialismo aos desvalidos,
proporcionando um minimo de prote¢do a essas pessoas (Ismail Filho, 2019).

Essa situacdo politico-econbémica possibilitou uma conquista gradual e
consecutiva de direitos: na Europa, no século XVIII, conquistou-se o direito civil; no
século XIX, vieram os direitos politicos; e no século XX, os direitos sociais. O somatério
dessas trés conquistas € o que se conhece hoje por cidadania (Ismail Filho, 2019).

Neste sentido, direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem,

caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em
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um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condigdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social (Ismail Filho, 2019, p. 36).
Esta no predmbulo da Constituicdo (1988) que somos um:

Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
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 solucéo pacifica das controvérsias.

Dentre esses direitos, encontra-se o Direito a Salde, objeto do corpus deste
estudo. Este direito foi discriminado e tratado nos art. 196 a 200, na Sec¢éo 11, da Salde,
da CF/88, além de estar também englobado no Art. 6°, ao ser tratado como um direito
social ao lado de outros como a educacao, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia:

Art. 196. A saude é direito de todos e 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 acdes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo”. (Brasil, 1988)

Vale introduzir que aqui muito vem se mencionando sobre salde e é preciso,

entdo, defini-la. Trata-se de:

(...) um conceito historico, politico e social construido principalmente por
médicos. O aspecto juridico desse conceito expresso especialmente na
Constituicdo Federal de 1988 é resultado dessa construgdo histdrica, politica e
social, bem como da trajetéria da Medicina como profissdo legalmente
instituida para definir o que é salde, o que é doenca e 0 que é tratamento
prescrito para uma doenga (Carlini, 2018, p. 45).

De tal modo, também se pode considerar a saide como “uma questdo de
cidadania e de justica social, e ndo um mero estado bioldgico independente do nosso
status social e individual” (Ventura et al, 2010, p. 81.). Saude ¢ a pessoa humana exercer
0 seu direito de ser servido pelo setor publico no ambito sanitario, de maneira digna e
justa, podendo confiar em sua rapida recuperacdo e ser grato pelo que usufrui no momento
em que mais precisou em sua vida. Trata-se de “interesses difusos, assim entendidos (...)
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas

e ligadas por circunstancias de fato” (CDC, art. 81).
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Com a redemocratizacdo, apés a ditadura militar, a Constituicdo da Republica
de 1988, conhecida como “Constituicdo Cidada”, firmou valores, principios e direitos
fundamentais inéditos na sociedade brasileira, aliando-se aos paradigmas celebrados pelo
Neoconstitucionalismo. Pela primeira vez, a Carta Magna tragou direitos fundamentais
de primeira, segunda, terceira e quarta geragdes, em suas diversas dimensdes, como
garantias (Ismail Filho, 2019).

Cunha Janior (2012) e Padilha (2012) entendem que todos os direitos dessa
natureza sdo de eficacia imediata, sendo exigiveis de plano, independentemente da
elaboragdo posterior de leis ou regulamentos. Verifica-se que, para melhor organizar e
promover o cumprimento de tais previsdes constitucionais, os Poderes Legislativo e
Executivo instauram regras e politicas ptblicas, como é o caso do Sistema Unico de Satide
(SUS) e das listas de fornecimento obrigatério de medicamentos, procedimentos clinicos
e hospitalares pelos hospitais e clinicas dessa rede, com a subdiviséo da responsabilidade
entre os entes federativos, a depender da complexidade e custo.

Uma vez implementadas tais politicas publicas, o orcamento do Estado é
previamente alocado na quantidade necessaria para prové-las, bem como a estrutura fisica
dos hospitais, clinicas e postos de salde, sendo preparada para tal. Pressupde-se que, ao
desenvolver tais politicas e regras, os Poderes Executivo e Legislativo levam em
consideracdo as necessidades da populacdo, ndo somente quantitativas, mas tambem
qualitativas (Cunha Janior, 2012; Padilha, 2012).

Apesar de todo um planejamento prévio e de todo 0 montante dos recursos gastos
com os servicos publicos de saude, é fato publico e notdrio que a sadde pablica no Brasil
ndo vem sendo capaz de atender toda a populacdo que dela necessita. A precariedade da
estrutura fisica de atendimento, a auséncia dos profissionais e, principalmente, de
medicamentos e procedimentos clinicos prejudicam milhares de pessoas diariamente,
levando ao ajuizamento de milhares de demandas na busca por atendimento/tratamento.

O Poder Judiciario, entdo, vem sendo cada vez mais instigado a se manifestar e
apresentar alguma solucdo nesses casos concretos, ainda que, a priori, ndo tenha
competéncia para modificar ou transpor leis, regulamentos e politicas publicas
preexistentes, uma vez que cabe aos Poderes Legislativo e Executivo, respectivamente,
tomar tais medidas. Baumol (2012) defende que, em termos econémicos, a tendéncia é a
sociedade ter que alocar cada vez mais recursos financeiros para custear a satde, porém
tais recursos so serdo suficientes desde que bem administrados e manejados pelo Poder

Pablico e pelos cidaddos individualmente. Assim, apesar de a salde ser um dos ramos de
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custo sempre crescente, em paralelo, em outras areas a produtividade tem se elevado de
forma téo répida e seu custeio tem caido tanto, que a matematica permite que sobrem
recursos suficientes para que toda a populagdo tenha acesso a satde de qualidade.

Tese oposta é defendida, em termos juridicos, por Ferraz e Vieira (2009), que
em seus estudos apontam para a impossibilidade fatica de o Estado jamais vir a ter
recursos suficientes para custear a salde publica integral para toda a sua populagdo, uma
vez analisadas as necessidades de investimento em diversas areas, ndo s6 na saide, mas
também na educacdo, transporte, seguranca, lazer, dentre outras. O PIB nacional e 0s
custos para se promoverem a prevencado e o tratamento para todas as doengas existentes,
para os milhdes de habitantes do pais, mostram-se insuficientes para tal.

Por outro lado, Alexy (2011) e Cunha Junior (2012) frisam a eficacia imediata
do direito fundamental a saude, justificando o ativismo judicial nos processos que visam
o fornecimento de medicamentos e tratamentos em geral. Afinal, mesmo com a existéncia
de politicas pablicas, leis e regulamentos, as necessidades da populagdo ndo vém sendo
supridas satisfatoriamente. Em contrapartida, o Poder Judiciario ndo pode, em respeito ao
Principio da sua Inafastabilidade, negar-se a apresentar solu¢bes sempre que provocado.

Em ultima instancia, sua atuacdo diligente, ainda que casuistica, serve para
provocar revisdes na lista dos medicamentos fornecidos pelo SUS e tantos outros
procedimentos médicos necessarios a populacdo. Chama-nos também a atencdo para
tratamentos repetidamente demandados judicialmente; a necessidade de adequacéo e
ampliacdo da estrutura geral de atendimento, etc. se mostra urgente. Assim, a
judicializacdo das demandas de saude demonstra a ineficiéncia das atuais politicas

publicas e regras acerca do tema.

1.2 A SAUDE NO BRASIL

O SUS - Sistema Unico de Saude - nasceu em meio & pressio dos movimentos
populares de reafirmar a salde como um direito de todas e todos. E a partir da
Constituicdo de 1988 que ele € criado com objetivo de universalizacdo da prestacao dos
servicos de satde. Além da Constituicdo, o SUS é estruturado a partir de outras duas leis,
a Lein®8.142, de 28 de dezembro de 1990, e a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.

No § 1° do art. 1° desta Gltima esta disposto o que se segue:
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O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulacdo e execugao de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de riscos de doencas e de
outros agravos e no estabelecimento de condi¢Bes que assegurem acesso
universal e igualitario as a¢des e aos servigos para a sua promogao, protecdo e
recuperacéo.

As instituicdes que integram o SUS, destacadamente, sao o Ministério da Salde,
0 CONASS e 0 CONASEMS. A partir de mar¢o de 2020, quando a pandemia da Covid-
19 comegou a atingir mais seriamente o Brasil, as aten¢0es da sociedade brasileira e do
sistema politico voltaram-se para esses 6rgdos, especialmente para o SUS, tanto para o
atendimento aos enfermos, quanto para a vacinagdo da populacdo, ou mesmo para o
controle de qualidade das vacinas realizado pela ANVISA. Foi um periodo extremamente
PeNoso e pesaroso para prestadores de servicos e usuarios do SUS, como de resto tem
sido tempos dificeis em todo o mundo (Genbran Neto; Schulze, 2024).

Desde longas décadas, o SUS passa por um conjunto de estereotipacao politica
que tenta degrada-lo cada vez mais em busca de sua privatizacdo. Trata-se de um
marketing politico pesado contra as empresas publicas e com o objetivo de se reforcar
cada vez mais a economia neoliberal no Brasil por meio das privatizacdes. E sabido por
todos que as privatizaces que vém ocorrendo no Brasil estdo sendo feitas em empresas
publicas que sempre deram lucro ao pais, mas que, a partir de agora, passam a dar lucro
para setores privados da economia. Com o SUS também ocorre 0 mesmo.

Por isso que o SUS deve ser defendido, principalmente contra a retirada de
investimentos, por ser uma importante ferramenta para assegurar o direito a vida,
compreendendo o acesso a satude como forma de cidadania. Foi ele que deu conta de todos
os brasileiros na pandemia de 2022. Se ndo o fez melhor, é porque nenhum sistema de
salde publico mundial estava preparado para solucionar os problemas de uma pandemia
como a da covid-19. Qualquer pandemia é algo avassalador em termos de salde publica.

Assim, embora se reclame bastante do SUS, ele ¢, segundo Simeon (2020), “o
anico sistema de satde publico do mundo que atende mais de 200 milhdes de pessoas,
sendo que 80% delas dependem exclusivamente dele para qualquer atendimento de

saude”. Sem o SUS, a maior parte da populagdo brasileira ndo teria acesso a satude:

Uma pesquisa de 2018, feita pelo Servico de Protecdo ao Crédito (SPC Brasil)
e pela Confederacdo Nacional de Dirigentes Lojistas (CNDL), mostrou que
69,7% dos brasileiros ndo possuem plano de satde particular — seja individual
ou empresarial. Esse percentual é ainda maior entre as pessoas das classes C,
D e E, atingindo 77%. Segundo a pesquisa, R$ 439,54 é o valor mensal médio
que o brasileiro paga pelo plano de salde privado. De acordo com a Agéncia
Nacional de Saide Suplementar (ANS), do universo populacional brasileiro,
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composto por mais de 200 milhdes de pessoas, apenas 47,4 milhdes tém um
plano de satde privado. Todos os brasileiros utilizam o SUS de alguma forma,
pois o sistema também realiza parcerias com instituicdes e redes privadas de
salde (Simeon, 2020, p. 07).

N&o é sem razdo que o0 SUS realiza mais de um bilh&o de procedimentos por ano:

Segundo dados do Mapa Assistencial, publicado pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), foram realizados pelos SUS 1,57 bilhdo de
procedimentos como consultas, exames e interna¢des somente no ano de 2018.
Na segmentacdo de assisténcia médica, a realizacdo de exames
complementares somou 0 maior nimero de procedimentos no ano, totalizando
861,4 milhdes. Na sequéncia vem consultas, com 274,3 milhGes, depois
procedimentos odontolégicos, com 176,1 milhdes, consultas e sessdes com
psicologo e fisioterapeuta, com 164,2 milhdes, terapias, com 93,4 milhdes, e
internacdes, com 8,1 milhdes de ocorréncias ao longo de 2018. Para isso,
existem mais de 45 mil equipes de Salde da Familia, formadas por médicos,
enfermeiros, técnicos de enfermagem e agentes comunitarios de saide que
atendem a populacdo nos servigos de atencdo primaria. A atencdo primaria é a
porta de entrada do SUS. Neste nivel de atencéo é possivel resolver até 80%
dos problemas de saude das pessoas (Simeon, 2020, 08).

Outro ponto importante que deve ser mencionado para se verificar a dimenséo

da importancia do SUS para a populacéo brasileira diz respeito ao seu raio de alcance:

O Sistema Unico de Saude (SUS) é usado como modelo de referéncia
internacional por conta do seu alcance e multiplicidade de servicos de saude.
E de responsabilidade do SUS todas as a¢des da Vigilancia Sanitaria, como o
controle de qualidade da &gua potavel que chega & sua casa, na fiscalizacéo de
alimentos nos supermercados, lanchonetes e restaurantes que vocé utiliza
diariamente, além da fiscalizagdo de espacos publicos como aeroportos e
rodoviarias. Outro servico é a Vigilancia Sanitaria de Zoonoses, com a
imunizacgdo de animais, castracdo, controle de pragas, prevencao e controle de
doencgas de animais urbanos e rurais, entre outras a¢des do tipo. Também séo
de responsabilidade do SUS as campanhas como as de vacinacédo, doacdo de
sangue e de leite materno, que acontecem o ano todo. Outra competéncia do
SUS ¢ a prevencdo, controle e tratamento de doencas crénicas por meio das
equipes da Estratégia da Salde da Familia (ESF), além do tratamento
oncoldgico (de céncer) nos seus mais diversos niveis. O SUS também
determina as regras de vendas de medicamentos genéricos e procedimentos
médicos como a doagdo de sangue, a doacdo de leite humano (por meio de
Bancos de Leite Humano), a quimioterapia, os transplantes de 6rgaos, entre
outros. Internacionalmente, o SUS é exemplo de exceléncia na assisténcia e
tratamento de pessoas com Aids/HIV (Simeon, 2020).

O SUS também € o unico a chegar em lugares que nao seriam contemplados

pelos sistemas de salde privado por ndo darem lucro para as empresas:

O SUS também ¢é responsavel por atender os povos do campo, dos rios e das
florestas. Alguns dos exemplos séo as Equipes de Sadde Fluvial, as Unidades
Bésicas de Saide (UBS) Fluviais, o Subsistema de Atencdo a Salde Indigena
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e as Unidades Bésicas de Saude Indigena, que atendem populacdes ribeirinhas
e indigenas em regides de dificil acesso do pais. Outro exemplo séo as UBS’s
nas zonas rurais, com a Estratégia de Salde da Familia Rural. Esses servicos
ainda ndo cobrem a totalidade da populacéo ao qual séo destinados, por isso
ha a necessidade no aumento de investimentos (Simeon, 2020).

O SUS possui um Programa de Farméacia Popular que vem sofrendo radicais
cortes financeiros e isso vem prejudicando a entrega gratuita de medicamentos a
populacdo. Algo a se pensar, neste momento, é: compensa deixar a populacdo sem acesso
a medicamentos e ter que atendé-la por meio da judicializacdo desse direito?
Financeiramente, talvez até compense, mas em termos de garantia de um direito humano
fundamental, ndo. E realmente preciso se escolher governantes comprometidos com
questBes sociais do pais.

O SUS também é responsavel por oferecer um sistema de vacinagédo
extremamente eficaz: “Sao mais de 300 milhdes de doses disponibilizadas todos os anos.
Ao todo estdo disponiveis 42 tipos de imunobioldgicos e 25 vacinas que atendem a
populacdo nas diferentes faixas etarias: criancas, adolescentes, adultos e idosos” (Simeon,
2020, p. 13). Infelizmente se verificaram muitas falhas na administracdo publica brasileira
nesse periodo de pandemia, fato que dificultou um pouco o0 acesso a vacina¢do em massa
de maneira rapida.

A Emenda Constitucional 95, sobre o Teto dos Gastos, apresentada como
Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 241 na Camara dos Deputados, e PEC 55 no
Senado Federal, foi aprovada em 2017, durante o governo Temer. Essa medida
ultraneoliberal destruiu direitos conquistados pelo povo brasileiro e assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988 — com o pacto de justica social. A aprovacéo significou um
congelamento, por 20 anos, de investimentos em areas fundamentais como saude e
educacao. Para se ter uma ideia, “(...) somente em 2019, o SUS deixou de receber R$ 20
bilhdes do orcamento federal. A estimativa € que em 20 anos até R$ 400 bilhdes deixem
de ser repassados para a satde publica” (Simeon, 2020, p. 14).

O Conselho Nacional de Secretéarios de Saude — CONASS — possui dados de que:

no ano 2000, o governo federal respondia por 72% dos recursos da salde
publica, cabendo a estados e municipios 0s 28% restantes. Em 2019, a
proporcdo seria outra: 42% da Unido e 58% de estados e municipios. Em 2019
0 SUS recebeu R$ 147,43 bilhGes em investimentos, enquanto, segundo o
Tesouro Nacional, foram destinados R$ 373,4 bilhes somente para o
abatimento de juros da divida publica em 2018 — mais que o dobro do valor -,
uma nitida priorizacdo dos interesses do capital financeiro/especulativo, em
detrimento das vidas e dos direitos do povo brasileiro.
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E preciso apenas que a populagio lute em defesa do SUS, assim como lutou para
a sua criacdo. Precisa-se, por exemplo, lutar pela revogacédo dessa emenda constitucional
por meio de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Atualmente, existe a “(ADI)
5.658, que tramita no Supremo Tribunal Federal (STF). A acdo tem como finalidade
revogar o teto de gastos imposto pela EC 95 e tornar inconstitucional qualquer outra
medida que retire investimentos da saude” (Simeon, 2020, p. 15). Nao se pode dizer que
nao se gosta de politica, porque é com ela que se pode garantir a efetivacdo de dos direitos.

O grande problema é que o Brasil sempre foi um pais submetido a uma corrupcéo
endémica e institucionalizada sem precedentes. O advento da Constituicdo Cidadd,
trazendo um desejo e um espirito de mudancas civis, politicas, sociais e administrativas
que paira sobre a populacéo, passa a ter em suas mdos uma arma importantissima para o
implemento de mudangas no sistema politico: o direito de voto. E por meio do voto que
exercemos a cidadania.

A cidadania é o conjunto de direitos civis, politicos e sociais de que goza o
individuo através do seu vinculo interativo com o Estado. Cidadania é a expresséo
material do exercicio da democracia. Ser cidaddo pressupGe um agir no sentido de
participar ativamente das discussdes politicas acerca dos problemas da cidade - difere,
portanto, do individuo inerte. Ndo basta para a sua caracterizacdo uma nocao formal de
meros direitos postos no ordenamento juridico. Hoje a cidadania é um conceito amplo e
deve ser analisada sob uma perspectiva préatica: o cidaddo deve conhecer seus direitos e
deveres, e utiliza-los no dia a dia, protagoniza-los politicamente, seja debatendo,
discutindo, buscando e propondo solucdes para os problemas da cidade, do estado e do
pais (Benevides, 2013, p. 57).

Desde seus primordios até o requintado capitalismo financeiro global que hoje
conhecemos, a humanidade experimentou progresso notavel. Mas nesse caminhar em
direcdo ao futuro, calcado sobretudo no avanco tecnoldgico e cientifico, rompem-se com
valores do passado e negligenciam-se as questdes éticas. Globalizados e desiguais como
nunca, é imperativo a propria sobrevivéncia que se pense num programa de reconstrucao
ética do mundo: quem somos nos, afinal, e o que faremos com a capacidade crescente de
interferir na biosfera e na evolucdo do género humano? (Comparato, 2014, p. 66).

Comparato (2014, p. 82) reflete que os principios e as instituicdes que deverdo
nortear a fundagdo do que chama de "sociedade universal do género humano" é o da ética.

Para ele, somente ela ha de nos indicar o caminho da plenitude da vida e de uma maior
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igualdade entre os homens. E com esse espirito que surge o compliance, que designa um
modo de fazer em conformidade com leis e regulamentos externos e internos. O termo é
muito associado ao justo cumprimento dos deveres morais da sociedade. As decisdes
politicas na sociedade devem estar pautadas nessa valorizacdo de valores morais e éticos
(IBGC, 2017). E esse espirito de licitude pelo qual a sociedade clama hodiernamente.

Infelizmente, esse espirito de imoralidade e antieticidade se devem, em parte, a
prépria formacgdo social. Darcy Ribeiro (2019) concebeu estudos fundamentais a respeito
de pontos nodais da génese da sociedade brasileira. A luta dos indigenas para manter viva
sua cultura, as agruras sofridas pelos povos africanos aqui escravizados, os dramas
vivenciados durante o século XX para a constituicdo da democracia no Brasil foram
alguns dos dilemas histéricos abordados pelo Mestre. Em O Povo Brasileiro, ele expde
as agonias e os éxitos da formacao brasileira de maneira simples e objetiva. Nele, observa-
se que a nacdo brasileira adquiriu plenas condicbes para lidar com as adversidades e
diferencas e para se constituir como um modelo de civilizagdo por ter enfrentado brava e
criativamente enormes desafios em sua historia.

E possivel se combater a corrupgéo sem destruir o pais. Quando Walfrido Warde
radiografa os efeitos devastadores dos crimes de colarinho branco no Brasil e analisa 0s
equivocos do sistema criado para enfrentar a roubalheira, em sua obra O Espetaculo da
Corrupcéo, explica que ndo se precisa destruir o capitalismo brasileiro para se combater
a corrupcgdo. N&o se precisa destruir as empresas para punir 0S empresarios corruptos, e,
tampouco, se precisa destruir a politica para prender os politicos corruptos (Warde, 2018).

Caio Prado Junior, em Formacéo do Brasil Contemporaneo, explica que existem
muitos desafios tenazes, ainda hoje abertos a sociedade. Sua tese fundamental € a de
“sentido da coloniza¢do”, que expressa a reiteragdo, mesmo apos a independéncia politica,
do papel do Brasil como fornecedor de produtos primarios demandados pelo mercado
externo. Apesar das mudancas em curso desde entdo, e das novas configurac6es da cada
vez mais complexa dialética entre centro e periferia, talvez bastasse constatar a
importancia no Brasil de hoje das commodities agricolas e minerais para sugerir a
atualidade da analise central do livro. Isso significa que é preciso que se valorizem e
acreditem nas potencialidades do pais. E preciso que se dispa do pensamento de que existe
sempre um lado que ird suprir outro mais forte, e que o Brasil foi e deve continuar sendo
o lado que supre os mais fortes. Internamente, dispe-se do ideério de uns explorarem os

outros.
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E por isso que Lilia Moritz Schwarcz e Heloisa Murgel Starling (2018) tracam
um retrato do pais, defendendo que o Brasil bem merecia uma nova historia. Elas
propdem uma nova (e pouco convencional) historia do Brasil. Nessa travessia de mais de
quinhentos anos, se debrucam ndo somente sobre a "grande histéria", mas também sobre
0 cotidiano, a expressdo artistica e a cultura, as minorias, os ciclos econdmicos e 0s
conflitos sociais (muitas vezes subvertendo as datas e os eventos consagrados pela
tradicdo). No fundo da cena, mantém ainda didlogo constante com aqueles autores que,
antes delas, lancaram-se na dificil empreitada de tentar interpretar ou, pelo menos,
entender o Brasil. A histéria que surge dessas paginas é a de um longo processo de
embates e avangos sociais inconclusos, em que a construcdo falhada da cidadania, a
heranca contraditoria da mesticagem e a violéncia aparecem como tragos persistentes. A
democracia é posta em xeque, assim como 0s desdobramentos das manifestacfes
populares e o impeachment de Dilma Rousseff, entre outros acontecimentos marcantes
dos ultimos anos.

Vale ressaltar ainda que o francés Thomas Piketty (2014) apresenta excelentes
consideracOes acerca da concentracdo de riqueza e da evolucdo da desigualdade no
mundo. O livro se apoia em dados que remontam ao século XVIII, provenientes de mais
de vinte paises, para chegar a conclusdes explosivas. O crescimento econémico e a
difusdo do conhecimento impediram que fosse concretizado o cenario apocaliptico
previsto por Karl Marx no século XIX. Porém, os registros histéricos demonstram que 0
capitalismo tende a criar um circulo vicioso de desigualdade, pois, no longo prazo, a taxa
de retorno sobre os ativos é maior que o ritmo do crescimento econdmico, o0 que se traduz
numa concentracao cada vez maior da riqueza. Uma situacéo de desigualdade extrema
pode levar a um descontentamento geral e até ameacar os valores democraticos.

Mas Piketty (2014) lembra também que a intervencdo politica ja foi capaz de
reverter tal quadro no passado e podera voltar a fazé-lo. Ele deseja renovar inteiramente
a compreensao sobre a dindmica do capitalismo ao colocar sua contradi¢do fundamental
na relacdo entre o crescimento econémico e o rendimento do capital.

Todo esse panorama brasileiro € apresentado para se tentar entender que a satde
no Brasil, assim como varios outros direitos sociais, sofre com a corrupcéo deslavada no
sistema administrativo publico. Deseja-se urgentemente a ética nos sistemas morais
elaborados pelos seres humanos, clama-se por licitude como nunca antes na historia da
humanidade. O legislativo pode modificar radicalmente as prioridades na politica de um

pais. E preciso que a satde esteja em primeiro lugar no pais.
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Assim, entende-se que o sistema publico de salide no Brasil precisa estar
revestido de um arcabouco de licitude e ética, distanciando-se do ideario de que ele é um
campo fértil para a corrupcéo. Esse ja seria um grande passo contra a judicializacdo da
satde no Brasil.

1.2.1 Direito a saude em ndmeros

A judicializacdo da satde é uma préatica que comecgou a partir da década de 1980,
quando iniciaram a implementacdo de politicas publicas na éarea da salde e,
consequentemente, emergiram as dificuldades do governo em atender o que era
prometido. Outros motivos que ajudaram a amplificar a procura séo o envelhecimento da
populacdo, a crise econémica e os cortes na satde. Os dois ultimos foram consequéncias
diretas para 0 aumento de usuarios da rede publica de saude. Atualmente, cerca de 70%
de brasileiros dependem exclusivamente do sistema (Ventura, 2010, p. 47).

O TJGO, com sede em Goiania e jurisdicdo em todo o territdrio estadual, € o
6rgdo maximo do Poder Judiciario e compGe-se de 78 (setenta e oito) desembargadores
nomeados na forma da Constituicdo e das Leis. Sua missdo € realizar justica, assegurando
a sociedade um servico acessivel, agil, eficaz e efetivo, que resguarde a todos o direito, a
dignidade e a cidadania, a fim de ser reconhecido como instrumento efetivo de justica,
equidade e paz social. Seus valores institucionais sdo os da credibilidade, celeridade,
modernidade, acessibilidade, imparcialidade, transparéncia e controle social, ética,
probidade e responsabilidade socioambiental.

O TJGO esta engajado na necessidade de se sistematizarem mecanismos que
promovam um ambiente de apoio a gestdo para que ele possa contribuir em mudar a
concepcao de corrupcgdo estrutural arraigada a sociedade. Acdes de sucesso devem ser
difundidas para outros tribunais em atencdo ao desenvolvimento da justica no pais. De
acordo com os dados observados na figura 2, notamos que de 2015 para 2020, 0 numero
de casos novos em salde subiu em 5x. Trata-se de dados alarmantes, que sobrecarregam
a estrutura do judiciario.

Neste sentido, 0 CNJ (2024) aponta a seguinte gestdo processual de casos em
satde no TJGO:


https://blog.ipog.edu.br/saude/voce-conhece-os-principios-do-sus/
https://blog.ipog.edu.br/gestao-e-negocios/as-oportunidades-que-surgem-com-a-crise/
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-02/pesquisa-mostra-que-quase-70-dos-brasileiros-nao-tem-plano-de-saude-particular
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-02/pesquisa-mostra-que-quase-70-dos-brasileiros-nao-tem-plano-de-saude-particular
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FIGURA 1 - GESTAO PROCESSUAL DO TJGO 2024 DE CASOS EM SAUDE

Quantidade de casos novos por assunto Quantidade de casos julgados por assunto

Tratamento Médico-Hospitalar [ Tratamento Médico-Hospitalar
Urgéncia (12503) L Urgénda {12503)

Unidade de terapia intensiva (U__ Unidade de terapia intensiva (L1
Padronizado (12434) Padronizado (12434)

MSo padronizado (12495) 3 NSo padronizado (12495)

Leito de enfermaria / leito oncol__ Leito de enfermaria / leito onco__
Formecimento de Medicamentos. Fornecimento de Medicamentos...
Consulta (12500) Consulta (12500)

Oncoldgico (12496) Oncoldgico {12496)

Intamnagio Compulsdria (12508) Intemacao Compulsiria (12508)
Fomedmento de insumos {12490) Fomiedmento de insumos (12490)
Reajuste contratual (12488) Hetiva (12502)
Bletiva (12502} L Reajuste contratual {12488)

Tratamento Domicliar (Home O Tratamento Domidkar (Home C
Sem registro na ANVISA (12433) Tratamento Domidlar (Home C_
Tratamento Domidliar (Home C.. Sem registno na ANVISA (12493)
Curativos/Bandagem {12497) Fraldas (12459)
Fraldas (12499) Imternagio Involuntiria (12509)

Internagao Imwoluntara (12509) Cadeira de rodas / cadeira de ba._
Dislise/Hemodialise (12504) Curativos/Bandagem (12497)

Incidéncia de casos novos por grau Incidéncia de casos julgados por grau

20 Grau 20 iaran

Quantidade de casos pendentes por assunto

Tratamento Médico-Hospitalar {
Urgéncia (12503)

Padronizado (12434)

Unidade de terapia intensiva (U__
Mo padronizado (12495)
Fornecimento de Medicamenios...
Leito de enfermaria # leito onco...
Consulia {12500)

Oncoligico (12496)

Internacso Compulsdria (12508)
Fomedmento de insumos (12490)
Reajuste comtratual (12488)
Betiva (12502)

Tratamento Domidliar (Home C
Sem regisiro na ANVISA (12493)
Tratamento Domidlar (Home C_
Internacse Imoluntaria (12509)
Curativos/Bandagem (12437)
Fraldas (12499)

Cadeira de rodas f cadeira deba -

FONTE: CNJ, 2024.
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Os numeros da judicializacdo da saude no TJGO até julho de 2024 sdo
alarmantes: atualmente existem 10.321 casos novos, tendo sido julgados 9.508 até julho.
Hé atualmente 11.703 casos pendentes (CNJ, 2024).

A figura acima traz um panorama atual sobre os dados em salde no Estado de
Goias contado até julho do ano de 2024. A primeira figura da esquerda apresenta 0s casos
novos em salde por assunto, destacando-se tratamento medico-hospitalar com 1.816
casos, urgéncias com 1.304 e UTI com 1.224. Os casos julgados para essas trés principais
questBes foram, respectivamente, 1.684, 1.176 e 1.099, e pendentes até julho de 2024 sdo,
respectivamente, 2.310, 1.403 e 1.362 (CNJ, 2024).

A incidéncia de casos novos na justica de primeiro grau é de 4.675 casos, ao
passo que a de segundo grau é de 5.249. Os casos julgados foram, respectivamente, 4.432
e 4.674 (CNJ, 2024).

Por grau, chega-se a ter os dados da figura a seguir:

FIGURA 2 — CASOS NOVOS POR MES DE SAUDE NOS TRIBUNAIS

Série histérica da quantidade de casos novos por més

FONTE: CNJ, 2024.

No Brasil, os nimeros de casos novos que chegam aos tribunais, por més, sao
alarmantes: até julho de 2024, os dados chegam a dobrar, se comparados com 0s do
momento da pandemia. Em 2020, havia 31.209 casos novos por més, em 0posi¢ao a
61.896 de 2024.

O aumento dessa procura impacta diretamente os cofres pablicos. Até 2023, os
dados apresentados pelo TCU GO sdo de R$ 3.774.931.646,44 em despesas liquidas com
salde, tendo sido pagas R$ 2.118.452.810,59. Restam ainda R$ 1.860.327.145,12 a serem
pagas.
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O que se observa é que ha interesse publico em se aumentarem os investimentos
em saude, como no exemplo do Estado de Goiés, que em 2023 teve um investimento de
R$ 886,4 milhGes em atencdo basica a salde, enquanto em 2024, o montante previsto é
de R$ 1,1 bilhdo. Isso representa um aumento de 30% em relagdo ao ano anterior. Em
ambito nacional, o repasse em 2024 foi 28% maior que no ano passado - para este ano,
esta previsto um repasse de R$ 35 bilhdes, frente aos R$ 27,3 bilhdes executados em 2023.
Todavia, sdo nimeros ainda insuficientes frente a demanda da populagdo (MS, 2024).

Esse aumento vertiginoso de processos é o que se chama de judicializacdo da
salde e isso se deve porque o acesso universal e igualitario a satide é uma garantia da
Constituicio Federal Brasileira. Todavia, o Sistema Unico de Satde (SUS) brasileiro ndo
contempla os quase 190 milhGes de brasileiros que atende, ja que nem todos 0s
tratamentos sdo disponibilizados pelo servico. O Poder Pablico tenta pagar o que deve,
como visto, mas os valores ultrapassam os limites orgamentarios dos Estados. 1sso causa
um descontrole nas politicas publicas estipuladas para o SUS.

Por tras do funcionamento do Sistema Unico de Salde ha uma politica
estruturada, discutida em todos os niveis da administracdo publica e com a participacao
da comunidade. H& uma politica publica programada para atender a saude de mais de 210
milhdes de brasileiros. O or¢camento publico esta organizado para atender ao que fora
planejado.

Todavia, para o Estado atender a demanda judicial, parte do orcamento
previamente planejado pelo SUS precisa ser deslocado. Isso gera um abismo financeiro
nas agdes em saude publica que haviam sido estipuladas com aquele or¢camento que agora
estd destinado as demandas judiciais. Por conseguinte, novas agdes judiciais em saude
poderdo vir a surgir por conta disso. Cria-se um efeito dominé na sadde, que nunca se é
sanado.

Era preciso explicar a que este trabalho veio: tentar apresentar uma proposta
viavel para essa problematica.

Ademais, a salde, como dimensdo da vida do individuo ou coletividade, inter-
relacionada com os outros setores (politico-econdmico) da vida em sociedade e
indissociavel da ideia de qualidade, teve, nas ultimas décadas, conceitos e demandas
significativamente ampliados, com reflexos nos cenarios decisério, regulatério e
cientifico. Dentre os fatores motivadores dessa expansdo, destacam-se as demandas
sociais das populages (aumento da expectativa de vida e envelhecimento, aumento da

carga de doengas, particularidades do estilo de vida moderno, etc.) e a abundante oferta
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de novas tecnologias em salde. Estas tém exigido, cada vez mais, recursos,
comprometendo (ainda mais) a sustentabilidade do orcamento da satde (Scaff, 2018).

No Brasil, a judicializacdo da assisténcia & saude é um tema de relevancia
crescente. Afora os motivos explicitados até o momento para essa realidade, ha ainda as
lacunas nas politicas publicas de saude ou falhas em sua execucdo. 1sso é preocupante
porque, embora as politicas publicas sejam, por um lado, consideradas uma via de
reivindicacdo social, por outro podem aprofundar as desigualdades no acesso aos
cuidados em salde.

Esse aprofundamento das desigualdades no acesso aos cuidados acaba
interferindo, também, em um principio constitucional econémico relevante que é o da
necessidade de reducdo das desigualdades sociais previsto no art. 170, inciso VII da
CF/88, que sera melhor estudado no proximo capitulo.

A saude € um direito humano fundamental indispensavel a vida das pessoas. Ele
deve ter toda a atencéo do Poder Publico em busca de seu efetivo cumprimento. Todavia,
ndo é o que se tem verificado.

O fendmeno da judicializacdo da salde € crescente em todo o Brasil, como visto
nas figuras. No Estado de Goias, os dados sdo alarmantes de pessoas que ingressam com
pedidos dos mais diversos relativos ao atendimento de direito a satde. Gastos publicos
ndo previstos para se atenderem a essas demandas judiciais acabam gerando um
descontrole nas finangas publicas do Estado. Tudo isso acabada ocasionando impactos
estruturais gritantes na administracdo pablica e principios fundamentais
constitucionalmente previstos ficam ameacados de serem efetivados, como os relativos a
seara econdmica.

A judicializacdo da saude no Estado de Goias envolve questbes na ordem do
planejamento financeiro e orcamentario da Administracdo Puablica Estadual, o
cumprimento efetivo de direitos fundamentais, e a programacdo de acbes e Servicos
publicos em salde previstos para 0 SUS. Nota-se a intencdo do Poder Judiciario em dar
efetividade aos direitos sociais inscritos na Constituicdo, mas isso acaba impactando as
finangas publicas. Ademais, a individualizacdo das demandas termina por favorecer
apenas aqueles com facil acesso ao Judiciario, e, portanto, ndo conduz a uma efetiva
transformacéo social.

Mas antes de se refletir sobre qual norte se dard a esse problema, é preciso

continuar. A seguir, tem-se uma explanagdo sobre 0s mecanismos de protecéo da salde.
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1.3 LEGISLACAO DO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo de 1988 foi detalhista na conformacao do direito a satide no pais.
Seus artigos 23, 11, e 24, XII dispdem sobre as competéncias dos entes federativos em
matéria de protecdo e defesa da salde (BRASIL, 1988). Assim, o artigo 23, |1, dispGe ser
competéncia comum da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal “cuidar
da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncias”.

Pela competéncia comum fixada na CF/88, todos os entes federativos sdo
responsaveis pela execucdo de acdes e servigos destinados a cuidar da salde e devem se
articular em um federalismo cooperativo. Logo em seguida, a Constituicdo prevé, em seu
artigo 24, XIll, a competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e Distrito
Federal em matéria de protecdo e defesa da saude. Dispde o texto constitucional:
“Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre (...)
previdéncia social, protecéo e defesa da saude”.

Nesse aspecto legislativo, o papel dos municipios é suplementar, na medida em
que o artigo 30, II, estabelece ser competéncia dos municipios “suplementar a legislacao
federal e a estadual no que couber”. Ainda na Constituigao de 1988 encontramos normas
juridicas especificas de reconhecimento e protecdo do direito a salde, expressas nos
artigos 6°, 194 e 195, que tratam da seguridade social, e, em especial, nos artigos 196 a
200, que tratam especificamente da salde e fornecem a base juridico-constitucional da
protecdo do direito a saude no pais.

As referidas normas dispdem sobre os principios basicos que devem reger as
acOes e servigos publicos de saude (artigo 198, caput, | a 111) e sobre os deveres do poder
publico (artigos 196 e 197); organizam o SUS e definem suas competéncias (artigo 200);
estipulam os patamares minimos de financiamento das acdes e servigos publicos de satde
(artigo 198, paragrafos 1°, 2° e 3°); e definem os critérios da participacdo da iniciativa
privada na assisténcia a satde (artigo 199). Estas normas oferecem, enfim, ao direito a
salde as grandes bases de sua protecéo.

Esse conjunto normativo oferece as bases legislativas de reconhecimento e
protecdo do direito a saude no Brasil. Dentre outras disposi¢cdes, apresentam um conceito
de saude, detalham o dever do Estado com relagdo ao direito a saude, por meio de
dispositivos que estruturam o sistema publico de saude, e tornam claros seus principios,

diretrizes, objetivos, competéncias e fontes de financiamento, assim como orientam a
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organizacdo, diregdo e gestdo do sistema e a forma como estdo distribuidas as tarefas
entre as trés esferas de poder.

Destaque-se a Lei n. 8.142/1990, que inovou em termos de gestdo participativa
do Estado e criou instituicbes participativas e democraticas para atuarem de forma
integrada com o Estado, tais como os conselhos de saude e as conferéncias de satde. Apds
as reformas reguladoras realizadas no pais no final dos anos 1990 (a maioria das quais,
ligada a planos de privatizacdo ambiciosos), o setor de salde comegou a ser
supervisionado por duas agéncias reguladoras estatais, criadas nos anos de 1999 e 2000:
a ANVISA e a ANS.

A funcdo basica dessas duas agéncias reguladoras brasileiras € a de proteger o
direito a satde de acordo com os poderes previstos pelo Congresso. A Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) foi criada pela Lei n. 9.782, de 1999, como uma
instituicdo independente, vinculada ao Ministério da Saude. O objetivo institucional da
ANVISA é promover e proteger a salde da populacdo. Para tanto, ela emite normas,
controla e supervisiona produtos, substancias e servicos ligados a saude.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) é uma agéncia independente,
vinculada ao Ministério da Saude, criada pela Lei n. 9.961, de 2000. Ela regula o setor de
saude privado (também conhecido como setor suplementar da saude), estabelecendo
normas e fiscalizando e controlando empresas privadas que oferecem servicos de saude.
Sua funcéo inclui controle de precos e supervisdo da qualidade e eficiéncia dos servigos.

Merece destaque também a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Ela se
apresenta como uma das principais legislacdes que regulamentam o Sistema Unico de
Saude (SUS) no Brasil. Conhecida como a Lei Organica da Salde, estabelece as bases
para a organizacdo e o funcionamento do SUS.

A referida lei tem como objetivo do SUS a promocao, protecao e recuperacao da
salde, garantindo acesso universal e igualitario as acdes e servigos para a sua promocao,
protecdo e recuperacdo. Ela estabelece ainda principios como a universalidade,
integralidade e equidade no atendimento a salde, e define diretrizes como a
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo, e a participacdo da
comunidade.

A lei acima ainda detalha a estrutura organizacional do SUS, incluindo as
atribuicbes das trés esferas de governo (federal, estadual e municipal) na gestdo e
execucdo das acgdes e servicos de sadde. O financiamento do SUS é feito por recursos da

seguridade social, além de outras fontes como impostos e contribui¢des sociais. O
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conjunto de a¢Bes e servicos que compdem o SUS abrange desde a atencdo bésica até a
alta complexidade, além de vigilancia sanitaria, epidemiolégica e ambiental.

Essa lei também permite a participagdo complementar da iniciativa privada no
SUS, desde que respeitadas as diretrizes do sistema publico. Quanto ao controle social,
ela estabelece mecanismos como os conselhos de saude, que permitem a participacao da
sociedade na formulacdo e fiscalizacdo das politicas de saude.

A Lei 8.080 é fundamental para garantir o direito a salde como previsto na
Constituicdo Federal de 1988, estruturando o SUS para atender as necessidades de satde
da populacéo brasileira de forma integral e gratuita.

Para complementar a visdo sistematica da ordem juridica sanitaria, impera
destacar o Decreto Federal n.° 7.508/11, que regulamenta a Lei n.° 8.080/90, e, ao tratar
da organizagédo do SUS, disciplina a hierarquizacéo e a regulacdo do SUS, estabelecendo
que o acesso ordenado ao sistema pablico de salde se iniciara pelas portas de entrada do
SUS e se completara nas redes de atengdo a saude. Neste sentido, embora o nimero de
demandas judiciais em saude esteja aumentando vertiginosamente, o SUS continua a
exercer a sua funcdo com maestria.

Nota-se que o Poder Legislativo (por meio de Lei) e 0 Poder Executivo (por meio
de Decretos/Portarias/Resolucdes) normatizam a area da saude, seja criando regras de
conduta, seja criando politicas publicas e deveres mais especificos para as autoridades
publicas no que se refere a efetivacdo do direito a sadde. Vale reforcar que o direito da
salde no Brasil, embora dotado de um conjunto expressivo de leis e dispositivos
constitucionais, é consolidado e constituido majoritariamente por meio de normas
infralegais.

Essas normas infralegais desempenham um papel crucial na regulamentacéo da
salde no Brasil por varias razdes: a) permitem uma atualizacdo mais agil e flexivel das
regras e diretrizes de salde. Isso € essencial em um setor como a saude, onde novas
tecnologias, tratamentos e desafios sanitarios surgem frequentemente; b) trazem um
detalhamento técnico, pois, muitas vezes, as leis sdo gerais e ndo entram em detalhes
técnicos especificos. Assim, as normas infralegais complementam a legislacdo ao
fornecer diretrizes mais detalhadas e especificas, necessarias para a implementacédo
pratica das politicas de satde; b) conferem mais rapidez na implementacéo das acbes em
salide no caso, uma vez que ndo exigem o mesmo processo legislativo complexo e
demorado que as leis, permitindo uma resposta mais rapida a emergéncias de saude

publica ou a necessidades especificas do sistema de saude; ¢) geralmente sdo elaboradas
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por 6rgdos técnicos e especializados, como o Ministério da Satde ou a Agéncia Nacional

de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), garantindo que as regulamentagdes sejam baseadas

em conhecimentos cientificos e técnicos atualizados; d) e, por final, servem para

complementar e detalhar as leis existentes, assegurando que os objetivos das politicas

publicas de saude sejam alcancados de maneira eficaz e eficiente (BARROSO, 2018).

Essas normas sdo fundamentais para garantir que o sistema de salde brasileiro

funcione de maneira organizada, eficiente e capaz de responder as necessidades da

populacdo. A seguir, elencam-se as principais delas:

FIGURA 3 - NORMAS INFRALEGAIS EM SAUDE

NORMA JURIDICA INFRALEGAL

CONTEUDO

Portaria n. 2.203, de 5 de novembro de 1996.

Morma Operacional Basica - NOB 1/96 do Sistema Unico de Sadde (SUs) -

Portaria n. 373, de 27 de fevereiro de 2002,

Morma Operacional da Assisténcia a Sadde / SUS - NOAS-5U5 01,02 -

Portaria n. 399, de 22 de feversiro de 2006.

Pacto pela Sadide.

Decreto n. 7508/ 2011.

Regulamenta a Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor
sobre a organizacdo do Sistema Unico de Sadde - SUS, o planejamento
da salde, a assisténcia a salde e a articulacdo interfederativa, e da
outras providéncias.

Portaria n. 2.488, de 21 de outubro de 2011.

Politica Nacional de Atencdo Basica e Estratégia Sadde da Familia

Portaria n. 3.916, de 30 de outubro de 1998.

Politica Nacional de Medicamentos

Portaria GM,/M5 n. 01,/ 2015.

Relacdo Macional de Medicamentos (RENAME)

(DOU - suplemento em 03,/10,/2017)

Portaria de Consolidagdo n. 1.

PRC-1: CONSOLIDACAD, PORTARIA NORMATIVA, DIREITO A SAUDE,
USUARID DO SUS, UHEAHIIAEEU E ADMINISTRACAD, FUNCIO-
MAMENTO, EISI[MA Uhll[ﬂ DE SAUI][ 15US:I 1DUU - pag 1)

1 I
adas em abas AtuaL ate 23 ﬂB 201?

(DOU - suplemento em 03,/10,/2017)

Portaria de Consolidagdo n. 2.

PRC-2: [I]HSI]IJDM;AE PORTARIA NORMATIVA, POLITICA NACIONAL DE SAUDE,
POLITICAS PUBIJCASEM SALIDE SI‘:TI'EMA UNICO I]ESALIDE (SUS). [D'[ILI pag. 61)

A I. 1
adas em ahas AtuaL atE 23 ﬂﬂ 201?

(DOU - suplemento em 03,/10,/2017)

Portaria de Consolidacdo n. 3.

PRC-3: (ON EGIJDA@HU. PORTARIA NORMATIVA, REGULAM EHT-HE.IEI], REDE DE
ATEHI;EI] A SAUDE. REDE DE SERVICO DE CALUDE, REDES ESTADUAIS, REDES
REGIONAIS, REDES TEMATICAS DE ATENCAD A SAUDE. (DOU - pag. 192)
[Acesso a Matriz de Consolidacdo: Compéndio com informagtes estrutu-

radas em abas - Atual, até 28.09.2017]

(DOU - suplemento em 03,10,/2017)

Portaria de Consolidagdo n. 4.

PRC-4: CONSOLIDACAD, PORTARIA MORMATIVA, ADMINISTRACAD DE SISTEMAS
DE INFORMACDES, PLANOS DE SISTEMAS DE SAUDE, SISTEMA DE CONTROLE,
SISTEMA DE INFORMACAD AMEULATORIAL, SISTEMA DE INFORMACAD EM SAUDE
(SIS}, SISTEMA DE SAUDE, SISTEMA INTEGRADD DE SAUDE, SISTEMA UNICO DE
SAUDE (SUS). [DCI'LI pag. EBB] lAlterada Pt 2733 em 2[!.."'11],-"201?— pag 126)

A I.' 1 di
adas &m ahas AtuaL atE 23 ﬂﬂ 201?
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(DO - suplemento em 03,/10,/2017)

Portaria de Consolidagdo n. 5.

PRC-5: CON SULIDALE.U. PORTARIA NORMATIVA, AEEIES DE SAUDE, AE(]ES DE
VIGILANCIA, PF!E'H'EN[}:EU E CONTROLE, SERVICOS DE SAUDE, SISTEMA UNICO
DE SAUDE {SUS), PROGRAMAS NACIOMAIS DE SAUDE. (DOU - pag. 360]
[Acesso 3 Matriz de Consolidacdo: Compéndio com informagtes estrutu-

radas em abas - Atual até 28.09.2017]

(DO - suplemento em 03,/10/2017)

Portaria de Consolidagdo n. 6.

PRC-6: CONSOLIDACAD, PORTARIA NORMATIVA, FINANCIAMENTD DA
SALDE, FINAMCIAMENTO DO FUNDO DE ACOES ESTRATEGICAS E COM-
PEMSACAD (FAEC), TRAMSFERENCIA DE RECURSO, TRANSFEREM-
CIA FUNDOD A FUNDO, RECURSDS FEDERAIS, SISTEMA UNICO DE SAUDE

IISUS] 1EII]I.I pag 569) Mlterada Pt 2563 em 16-,-"11].-’21]1?— pag 36)

[1E I
al:la5 em ahas AtuaL atE EE 1]9 2[!1?

Figura 72: Mormas juridicas infralegais estruturantes do direito da sadde brasileiro

FONTE: CNJ, 2024.

E importante que se apresente este panorama das leis em satide no Brasil, para
que se entenda que o problema da judicializacdo da saude ndo se deve em razdo da falta
de legislacdo para o caso. Isso reforca ainda mais 0 que se pretende afirmar ao final: a
necessidade de um planejamento de ac¢des das politicas publicas baseada em protocolos
que envolvam um viés social e econdmico. Acredita-se, aqui, que deve haver uma
ponderacdo de acOes neste sentido. No ultimo capitulo, melhor se explica este fato.

O proprio Estado de Goias também apresenta uma estrutura em satde a contento

para a realidade econémica do Estado, como se vera a seguir.

1.4 ESTRUTURA EM SAUDE NO ESTADO DE GOIAS

O Estado de Goias tem se mostrado adequado a todas as exigéncias em saude,
fato que se comprova com a sua estrutura do SUS. A Secretaria de Estado da Saude
(SES/GO) é um 6rgédo da administracéo direta do Poder Executivo do Estado de Goias,
criado pela Lei n. 3.999, de 14 de novembro de 1961, item 2, inciso I, art. 6°. A Estrutura
Organizacional da SES/GO segue o disposto na Lei da Reforma Administrativa do 1°
Governo do Dr. Ronaldo Caiado n° 20.491/2019 e suas alteracdes. A SES em 2022 estava
divididaem 01 (uma) subsecretaria e 08 (oito) superintendéncias responsaveis por atender
ao cidaddo por meio de suas atividades (GO, SSE, 2022).

Compete a Secretaria de Estado da Saude do Estado de Goias (DECRETO N°
9.595, de 21 de janeiro de 2020):

I — a formulagdo e a execucdo da politica estadual de salde publica;
Il — o exercicio do poder de policia sobre as atividades relacionadas com
servicos de salde, produgdo de alimentos, drogas e medicamentos;
111 — a gestéo, a coordenacéo e a fiscalizagdo do Sistema Unico de Salde no
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Estado;

IV — a administracdo dos sistemas de vigilancia epidemioldgica, sanitaria,
ambiental em salde, de sadde do trabalhador e da rede estadual de laboratdrios
de salde publica;
V —a promocao da pesquisa cientifica e da educacéo profissional e tecnolégica,
visando a formacdo, a capacitacdo e a qualificacdo para o servico publico na
area da saude.

Sua missdo é a de liderar a Politica Estadual de Salde com énfase na
Regionalizacdo, promovendo maior satisfacdo e melhoria da salude da populagdo no
Estado de Goias. A visdo organizacional da Secretaria de Saude € a de ser referéncia na
regionalizacdo, na regulacdo do acesso e na eficiéncia operacional e financeira em satde
ate 2024.

Vale ressaltar aqui que a Lei Complementar n® 141/2012, em seu artigo 6°,
dispde que os Estados e o Distrito Federal, anualmente, devem aplicar, no minimo, 12%
da arrecadacgéo de impostos em acdes e servicos publicos de saide. Assim sendo, o Estado
de Goias, por meio da Secretaria de Estado da Saude, investiu 13,62% de sua arrecadacao
na area da Saude (GO, SSE, 2024).

Ademais, 0s hospitais estaduais sdo geridos por Organizac¢des Sociais de Saude
(OSS) e Organizacdes da Sociedade Civil (OSC) conveniadas ao Governo do Estado por
meio de um contrato de gestdo e por termo de colaboracdo e/ou fomento. Atualmente, o
Estado de Goias implementa diversos programas de saide com o objetivo de melhorar o
atendimento a populacdo e promover a saide em diversas areas: (i) Programa Saude da
Familia (PSF): Focado na atencéo primaria, 0 PSF busca ampliar o acesso da populacao
aos servicos basicos de satde, promovendo ac6es de prevencao, diagnostico e tratamento.
As equipes de saude da familia atuam diretamente nas comunidades, realizando visitas
domiciliares e acompanhando a satde das familias; (ii) Rede de Atencdo a Saude (RAS):
Estruturada para integrar os diferentes niveis de atencdo (primaria, secundaria e terciaria),
a RAS visa garantir a continuidade do cuidado, facilitando o acesso a servigos
especializados quando necessario; (iii) Programa de Imunizacdo: Goias participa do
Programa Nacional de Imunizacgdes, promovendo campanhas de vacinagdo para prevenir
doencas como gripe, sarampo, poliomielite, entre outras. A vacinacdo é uma prioridade
para o estado, especialmente em tempos de pandemia; (iv) Saide Mental: O estado possui
iniciativas voltadas para a saude mental, com centros de atencéo psicossocial (CAPS) que
oferecem suporte a pessoas com transtornos mentais e dependéncia quimica; (V)
Programa de Controle de Doengas Endémicas: Goias realiza acbes para o controle e

prevencdo de doencas endémicas, como dengue, zika, chikungunya e leishmaniose,
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através de campanhas de conscientizacdo e combate aos vetores; (vi) Satde da Mulher e
da Crianga: Programas especificos visam garantir o atendimento integral a salide da
mulher e da crianca, incluindo o pré-natal, parto humanizado, e acompanhamento do
desenvolvimento infantil; (vii) e Telemedicina e Telessaude: Com o objetivo de ampliar
0 acesso a especialistas, especialmente em areas remotas, Goias tem investido em
tecnologias de telemedicina, permitindo consultas e diagndsticos a distancia.

Esses programas sdo parte dos esforcos do governo estadual para melhorar a
qualidade de vida e a satde da populacdo em Goias (Secretaria de Estado da Saude de
Goias, 2024). Todavia, pelos dados vistos nas figuras do TIGO a respeito das demandas
judiciais novas no Estado, ainda é preciso se fazer mais. Surge entdo um questionamento:
por que o0 poder executivo ndo faz esse a mais, para que as demandas judiciais no Estado
diminuam? Trataremos sobre isso mais adiante.

Portanto, a salide é um direito social humano fundamental, com status de
preceito fundamental por estar imbrincada aos direitos humanos. Trata-se de um direito
previsto constitucionalmente e que deve, obrigatoriamente, ser atendido por parte do
poder publico.

Existe legislacéo pertinente para a satde, e a administracao publica cumpre. Esta
tem procurado, a cada ano, investir mais em saude, a exemplo da excelente estrutura
apresentada pelo SUS.

Todavia, os numeros de demandas judiciais apresentados pelo CNJ sobre os
casos novos em saude a cada ano e més tém demonstrado que ainda é preciso fazer mais.
O TJGO possui varias demais pendentes e julgadas, e 0 nimero continua elevado.

E preciso se investigar o que esta faltando para se resolver este problema da
judicializacdo da sadde no Brasil. E isso que se continuard a investigar no capitulo

seguinte.

2 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O DIREITO CONSTITUCIONAL
ECONOMICO

Este capitulo aborda uma das tematicas mais debatidas no mundo juridico na
atualidade: a judicializacdo da salde. Trata-se de um fenbmeno em que individuos ou
grupos recorrem ao Poder Judiciario para garantir o acesso a tratamentos médicos,

medicamentos e outros servicos de salde que ndo sdo fornecidos pelo Estado ou por
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planos de salde. Este processo envolve a intervencdo judicial em questdes que, em
principio, deveriam ser resolvidas pelas politicas publicas de salde.

O Direito Constitucional Econdmico se apresenta aqui como bastante pertinente
para tentar dirimir a questdo. O método da analise econdémica do direito fornece subsidios
necessarios para se constatar a racionalidade dos agentes publicos, a eficiéncia de suas
acbes, 0 custo de oportunidade das mudancas necessarias para se enfrentar a
judicializacdo da saude, externalidades, e distribuicdo de recursos e incentivos envolvidos
na tematica.

E sobre essas questdes que iremos nos aprofundar neste momento.

2.1 QUESTOES INTRODUTORIAS

A judicializacéo da saude refere-se ao uso do sistema judiciario para reivindicar
direitos relacionados a saude. No Brasil, este fendmeno é particularmente relevante e
crescente devido ao artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 garantir a saide como
um direito de todos e um dever do Estado, e ndo se atender efetivamente a todos 0s
cidaddos: “os juizes tendem a desconsiderar o impacto or¢amentario de suas decisdes e
entendem que todos os entes da federacdo podem ser igualmente responsabilizados pelo
fornecimento de qualquer item pedido pelo paciente” (Wang, 2014, p. 1).

Historicamente, a judicializacdo da satude ganhou forca no Brasil a partir dos
anos 2000, com um aumento significativo no nimero de ac¢des judiciais relacionadas a
saude, conforme apresentado no capitulo anterior. Este crescimento esta associado a
diversos fatores, incluindo a maior conscientizacdo dos direitos dos cidaddos, a
insuficiéncia das politicas publicas de salde e a atuacdo de advogados e organizacdes ndo
governamentais (Wang, 2014).

Os graficos do capitulo anterior mostraram que as principais causas da
judicializacao da saude sao as deficiéncias no sistema de saude, a falta de medicamentos
e tratamentos e a demora no atendimento. Muitas vezes, o Sistema Unico de Satde (SUS)
ndo consegue fornecer todos os medicamentos e tratamentos necessarios, levando o0s
pacientes a recorrerem ao Judiciario. Longas filas e atrasos no atendimento médico
incentivam os cidaddos a buscar solucBes rapidas através da justica, por meio das
liminares.

A figura 1 bem delimitou os principais assuntos das demandas judiciais em salude

sendo tratamento médico-hospitalar e domiciliar, urgéncias, UTI, leitos, medicamentos e
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insumos, consultas e internagdo compulsoria. Trata-se de assuntos com elevados indices
de pedidos de atencédo béasica no TIGO, que, em geral, sdo atendidos em 95% dos casos.
Nessa lista, destacam-se o tratamento médico-hospitalar com 1.816 casos, urgéncias com
1.304 e UTI com 1.224. Os casos julgados para essas trés principais questdes foram,
respectivamente, 1.684, 1.176 e 1.099, e pendentes até julho de 2024 sdo,
respectivamente, 2.310, 1.403 e 1.362

No Brasil, 0s nimeros de casos novos da judicializagdo espantam, como também
visto na figura 1: em 2020, havia 31.209 casos novos por més, em oposi¢do a 61.896 de
2024, praticamente se dobrando o valor. Néo é sem raz&o que o Direito Médico é um dos
ramos do Direito que mais tém crescido. Atualmente existem 10.321 casos novos, tendo
sido julgados 9.508 até julho, havendo atualmente 11.703 casos pendentes.

A incidéncia de casos novos na justica de primeiro grau é de 4.675 casos, ao
passo em que a de segundo grau é de 5.249. Os casos julgados foram, respectivamente,
4.432 e 4.674.

Nota-se um ativismo judicial marcante dentro da questdo da judicializacdo do
direito a satde. O ativismo judicial € um conceito que se refere a atuacdo proativa do
Poder Judiciario na interpretacdo e aplicacdo das leis, especialmente quando os juizes
tomam decisdes que influenciam diretamente politicas pdblicas ou questBes sociais
amplas. Esse termo pode ter conotacdes positivas ou negativas, dependendo do contexto
e da perspectiva adotada (ABBOUD, 2022, p. 23).

Abboud reconhece que o ativismo judicial pode ser uma ferramenta essencial
para a protecdo de direitos fundamentais, especialmente em contextos onde ha inércia ou
omissdo dos outros poderes. Trata-se de um momento em que o judiciario também pode
intervir em areas tradicionalmente reservadas aos poderes Executivo e Legislativo, como
salde, educacdo e meio ambiente, determinando a implementacéo de politicas especificas.
Todavia, esse mesmo ativismo pode provocar debates sobre a separacdo de poderes,
levantando questbes sobre o equilibrio entre o Judiciario e os demais poderes do Estado
(Abboud, 2022, p. 34).

Acredita-se aqui que o ativismo judicial relativo a judicializacdo do direito a
salide tem sido positivo no sentido de corrigir omissées legislativas e garantir direitos que,
de outra forma, seriam negligenciados, como as decisoes relativas ao atendimento a saude.
N&o se acredita aqui que ele leve a um excesso de poder por parte do Judiciario, nem
usurpe funcdes dos outros poderes, desrespeitando a vontade popular expressa pelas leis.

N&o ¢é sem razdo que, no Brasil, o ativismo judicial tem sido objeto de intenso debate,
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especialmente em decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF) que impactam
diretamente politicas publicas e questGes sociais.

Retomando a questdo da judicializacdo da salde, ela pode ser fator preocupante
porque pode gerar um impacto financeiro no orcamento publico. Decisdes judiciais que
obrigam o Estado a fornecer tratamentos caros podem comprometer o0 or¢amento
destinado a saude, afetando a sustentabilidade financeira do sistema. Trata-se de um
aspecto que afeta, assim, dois dos principios da ordem econémica e financeira nacional:
a defesa do meio ambiente. Também gera consequéncias que interferem em outro
principio da ordem econdmica e financeira nacional: a desigualdade social e regional.

Neste momento, € preciso se esclarecer questdes relacionadas a ordem
econdmica e financeira para podermos dar prosseguimento as analises, explicando, mais
a frente, os principios da ordem econémica e financeira atingidos pela judicializagéo da

saude.

2.2 ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA NACIONAL

A ordem econdmica e financeira nacional € um complexo de normas que
comandam o sistema econémico do Brasil. Trata-se, mais especificamente, do conjunto
de normas, positivadas ou ndo, que regulam o comportamento dos agentes econdmicos -
pessoas juridicas ou fisicas que, através de suas agdes, contribuem para o pleno
funcionamento do sistema econdmico - familias, empresas, mercado, Estado e 0 mundo.
Cada um desses agentes econdmicos possui uma importancia especifica na economia de
um pais, sendo alguns relevantes para a demanda e outros para a oferta (Ulen; Cooter,
2010).

Ao longo dos tempos e nas sociedades, ndo foi facil a implantacdo do viés

econdmico nas constituicdes. A seguir, vé-se a evolucdo delas no mundo e no Brasil.

2.2.1 Historico Das Constitui¢cbes Econdmicas

O disciplinamento econbémico ndo apareceu pari passu com o surgimento da
teorética sobre a constituicdo econbmica, sua génese remonta a séculos anteriores. A
constituicdo econdmica é um debate do século XX, na busca pela realizacdo de seu
contetdo. Essa compreensdo passa também pela observacdo de que as constituicdes dos

séculos XVIII e XIX ja traziam o tratamento da questdo produtiva, apresentando normas
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com contetdo econémico. Isso significa que as caracteristicas indeléveis das
Constituicbes — supremacia, supralegalidade e imutabilidade relativa — forneceram as
condicdes para o desenvolvimento e consolidacdo do Direito Econdmico (Souza, 1980).

Entretanto, a informagdo complementar que precisa ser esclarecida é sobre a
abordagem dada a matéria econdmica nessas ConstituicGes que carregavam
um aspecto completamente liberal, interpretando esse conteldo por uma via
econdmica natural, sem atender a necessidade de um regramento mais eficiente
por parte dos érgdos estatais. Somente com o constitucionalismo social, no
século XX, é que houve o entendimento de que uma constituicdo nao deve
recepcionar uma ordem econémica de modo passivo, mas, pelo contrario, deve
tentar modifica-la, quando necessario. Nesse sentido, ndo se concebe mais a
ideia de um mercado que funciona espontaneamente, parte-se, entdo, da
percepcdo de que ele necessita de uma regulacdo, para seu desenvolvimento
eficiente e com o fim de alcancar os objetivos propostos. Passou-se a exigir um
comportamento positivo, dirigido a consecucdo de programas, com o objetivo
de alcancar determinadas metas previamente estipuladas.7 Verifica-se o
carater transformador do Direito, ndo mais de viés conservador, que visa
manter inalteradas as relacfes existentes.8 Trata-se agora de um ordenamento
juridico que ndo se contenta apenas com o ser, mas que, opostamente, também
estimula a concretizacdo de um dever-ser, auferindo standards que foram
tracados pelo legislador constituinte (Souza, 1980, p. 56).

2.2.1.1 ConstituicGes Econémicas Mundialmente

Uma constituicdo € considerada econdmica quando possui em seu bojo assuntos
de ordem juridica sendo tratados sob o ponto de vista econdmico. A Constituicdo do
México, de 1917, foi a primeira a abordar elementos de ordem econémica: atribuia a
qualidade de direitos fundamentais ao direito trabalhista, liberdades individuais e direitos
politicos (Bercovici, 2022).

Todavia, a primeira Constituicdo genuinamente Econdmica a surgir no mundo
foi a de Weimar, em 1919, Alemanha. E nela em que se observa o Direito Econdmico
pela primeira vez na histéria: o Estado passaria a ditar as regras e principios para que o
fendmeno econémico no mercado encontrasse limites e garantias para atender a sociedade
e assegurar a justica social. E assim que surge a teoria juridica do mercado (Bercovici,
2022).

A Constituicdo de Weimar tenta conciliar ideias pré-medievais com exigéncias
socialistas, ou liberais-capitalistas, na época da sociedade industrial. Em sua primeira
parte, ela aborda a organizacdo do Estado, e na segunda, a declaracdo dos direitos e
deveres fundamentais. E nesta segunda parte onde se encontra sua inovacio e
contribui¢do para o mundo juridico: o Estado teria o dever de agir positivamente, por

meio de politicas publicas e programas de governo na seara dos direitos sociais; e nao
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apenas as pessoas, de maneira individual, deveriam lutar por seus direitos e deveres
(Thering, 1999).

Assim, tem-se a exigéncia de grupos sociais, a intervencdo do Estado na livre
iniciativa da competicdo nos mercados e na redistribuigao da renda pela forma de tributos,
com politicas de investimentos e distribui¢do de bens. Isso € um caminho inovador de se
pensar o Estado, modo diferente do que o liberalismo da época apregoava. Os liberais
propagam o individualismo, o individuo como tendo que requisitar os seus direitos, em
vez de o Estado ser obrigado a ofertar esses direitos. Weimar cria entdo um novo sistema
econdmico para os Estados (lhering, 1999).

A partir de entdo, o0 mercado passaria a ter as suas falhas corrigidas e, por meio
do seu funcionamento, os resultados demandados pela sociedade seriam alcancados a
partir de objetivos e metas programaticas estabelecidos pelo Estado. E o que se
denominam de Constitui¢cBes-Programa, porque o fendmeno econémico estad no plano
politico do Estado. Isso se diferencia das Constituigdes-Garantia, como a dos EUA, de
1787, e Franca, de 1789, em que o fator econdmico reside em garantias aos individuos do
exercicio da liberdade econémica enguanto agente econémico apto a decidir quanto aos
recursos escassos € a sua alocacdo no mercado (Ihering, 1999).

Vale pontuar alguns momentos de questdes juridico-econémicas na Constituicao
de Weimar, a fim de que se exemplifique o que se disse at¢é o momento. O
artigo 151 da Constituicdo de Weimar consagra como principio o limite a liberdade de
mercado com a finalidade de preservar um nivel de existéncia em atencédo a dignidade
da pessoa humana. O ordenamento econémico tem como finalidade garantir a todos
uma existéncia digna. Somente com essa mentalidade foi possivel garantir os direitos
capitalistas de liberdade e, portanto, os direitos de propriedade privada, de liberdade
contratual e de industria (Ihering, 1999).

No artigo 153, alinea segunda, ainda da Constituicdo de Weimar, tem-se o
surgimento da funcao social da propriedade. A propriedade esta obrigada a possuir uma
funcdo social, podendo ser desapropriada, a qualquer tempo, caso ndo cumpra o
dispositivo, e até mesmo sem indenizagdo. A propriedade, assim, deixa de ser um direito
inviolavel. Os direitos trabalhistas e previdenciarios passam a ser tratados, a partir do art.
157, em esfera constitucional, como direitos fundamentais, destacando-se o dever do
Estado em desenvolver a politica de pleno emprego. A partir do artigo 165 em diante,
tem-se a possibilidade de os trabalhadores participarem da regulacéo estatal econémica,

juntamente com os empregadores, por meio dos Conselhos de Empresa (Heller, 2007).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10669992/artigo-151-da-constituicao-federal-de-1988
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Todavia, é preciso destacar que a Constituicdo do México, de 1917, exerce um
grande marco na questdo trabalhista: ela reconhece o que hoje se denomina por
hipossuficiéncia do trabalhador. Ocorre a desmercantilizagéo do trabalho: o trabalho ndo
mais € visto como uma mercadoria. Isso faz surgir a responsabilidade dos empregadores
por acidentes de trabalho e a proibi¢éo da exploragéo dos trabalhadores (Heller, 2007).

A Constituicdo do México também foi decisiva para o surgimento do moderno
Estado Social de Direito. E importante que se deixe claro que essas Constituicdes, apesar
de conter a presencga do Estado mais forte no sistema econdmico do pais, ndo representa
uma constituicdo socialista. Ela ainda privilegia o capitalismo como centro das ideias
politicas de uma nagdo. Todavia, ela inaugura um constitucionalismo social e econémico.
O que confere natureza social a determinado ordenamento constitucional € o
reconhecimento manifestado pelo Estado — e expresso no texto de sua Lei Fundamental
— no sentido de que, além de garantir, aos cidad&os, o respeito as liberdades classicas de
que sdo titulares, a sua intervencdo no seio da sociedade € desejada e necessaria para que
os individuos possam melhor desfrutar de seus direitos e de suas garantias (Heller, 2007).

Alguns exemplos de Constitui¢des Liberais que continham dispositivos sociais:
Constituicdo da Venezuela de 1812, (Constituicdo da Provincia de Barcelona), art. 23
(protecdo ao trabalho e “seguro-desemprego”), Constitui¢ao Francesa de 1848, art. 13
(assegurou o direito ao trabalho e a garantia ao trabalho), Constituicdo Suica de 1874, art.
34 (previa o direito da Confederacdo, e ndo dos Cantdes, de editar normas uniformes
sobre o trabalho das criancas nas fabricas, jornada de trabalho dos adultos e protecdo ao

trabalhador nas hipdteses de exercicio de atividade perigosa ou insalubre) (Moraes, 2016).

2.2.1.2 Constituicbes Econémicas Brasileiras

O Brasil também seguiu 0s rumos sociais e econdmicos das Constituicbes ao
longo das transformacdes que ocorriam aqui.

A Constituicdo de 1824, outorgada em 25 de marco de 1824, foi a primeira
Constituicdo do Brasil e foi elaborada para atender aos interesses do imperador D. Pedro
| em ndo ter os seus poderes limitados pelo Legislativo. Essa Constituicdo foi elaborada
por um pequeno conselho, depois que a Carta proposta pela Constituinte havia sido
rejeitada pelo imperador (Carvalho; Braga, 2019).

Nessa Constituicdo, de conformidade com o pensamento liberal que dominava

no século passado nos paises ocidentais, o Brasil ndo incluiu nenhum dispositivo de
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ordem econdmica, além da garantia do direito de propriedade “em toda a sua plenitude”,
com a “Unica excecdo” da exigéncia do bem publico, para o seu “uso” pelo Estado,
devendo o cidaddo ser “previamente indenizado do valor dela” (art. 179. XXII) (Carvalho;
Braga, 2019).

A Constituicdo de 1891 foi a segunda da historia brasileira e a primeira do
periodo republicano. Foi promulgada em fevereiro de 1891, como uma consequéncia
direta da alteragdo da forma de governo. Ela implementou mudancas significativas para
o Brasil, ratificando o sistema republicano presidencialista, implantando o federalismo e
determinando a separacdo entre Estado e Igreja (Carvalho; Braga, 2019).

Nessa Constituicdo a situacdo se mantém praticamente a mesma. Ela também se
limita a dizer que “o direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriagao por necessidade, ou utilidade publica, mediante indenizagdo prévia”. Ja
agora, surge a figura da desapropriacdo por duas formas, e a preocupacdo com a
propriedade das minas, as quais pertencem aos proprietarios do solo, salvo as limitagdes
que forem estabelecidas por lei, a bem de exploracao deste ramo da industria” (art. 72 §
17). Além disto, surge a referéncia ao “comércio internacional”, que o Congresso
Nacional deve privativamente “regular”, modificada a redacao deste dispositivo (art. 34
§ 5%), pela emenda de 1926, para: “legislar sobre o comércio exterior, € interior, podendo
autorizar as limitacGes exigidas pelo bem publico e sdbre o alfandagamento de portos, e
a criacao ou supressao de entrepostos” (Carvalho; Braga, 2019).

A primeira Constituicdo Econémica no Brasil foi a de 1934. A partir de entdo, o
fator econémico foi se aperfeicoando nas demais constituicoes brasileiras. A Constituicdo
de 1934 incorporou a matéria em 28 artigos: (i) a organizacdo da ordem econdémica em
conformidade com “os principios da justi¢ca e as necessidades da vida nacional, de modo
que possibilite a todos existéncia digna” (art. 115); (ii) o monopodlio “por motivo de
interésse publico” — autorizada a Unido em lei especial — de determinada industria ou
atividade economica (art. 116); (iii) “o fomento da economia popular, o desenvolvimento
do crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de deposito”, e “a nacionalizagdo
das emprésas de seguro” (art. 117); (iv) “a propriedade das minas e riquezas do sub-solo,
bem como as quedas daguas, constituem propriedade distinta da do solo” (art. 118); (v)
‘ a nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas minerais e quedas dagua” (art. 119 §
4’); (vi) o reconhecimento dos sindicatos e associagdes profissionais™ (art. 120); (vii)
todos os atuais direitos dos trabalhadores, em longo artigo de oito paragrafos (art. 121);

(viii) “a justi¢a do trabalho, desvinculada do poder judiciério, e constituidos os tribunais
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e comissdes de conciliacdo, por elei¢cdo das associagdes de empregados e empregadores
(art. 122); (ix) assisténcia social em larga escala; (x) e, finalmente, no capitulo “Dos
direitos e das Garantias Individuais”, o direito de propriedade “que ndo podera ser
exercido contra o interesse social e coletivo”, passivel de “desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica” e sujeita a propriedade, “em caso de perigo iminente”
ao uso, pela autoridade, “até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizagdo ulterior” (art. 103, § 17); (xi) institui a representacdo politica dos grupos
profissionais (lavoura e pecuéria; industria; comércio e transportes; profissdes liberais e
funcionarios publicos) na propor¢do de um quinto da representacdo popular (art. 22).

Historicamente, isso foi possivel porque a conturbacdo causada pela Revolucéao
Constitucionalista de 1932 forcou o governo provisorio de Getulio Vargas a tomar
medidas que dessem normalidade ao regime republicano. Dessa maneira, 0 governo criou
uma nova Lei Eleitoral e convocou elei¢cbes que foram realizadas no ano posterior. A
partir de entdo, uma nova assembleia constituinte tomou posse em novembro de 1933
com o objetivo de atender os anseios politicos defendidos desde a queda do regime
oligarquico (Villa, 2011).

Em 16 de julho de 1934, foi noticiada uma nova constituicdo com 187 artigos.
Em termos gerais, essa nova carta ainda preservava alguns pontos anteriormente lan¢ados
pela constituicdo de 1891. Entre muitos itens foram respeitados o principio federalista
gue mantinha a nacdo como uma RepuUblica Federativa; o uso de elei¢cdes diretas para
escolha dos membros dos poderes Executivo e Legislativo; e a separacdo dos poderes em
Executivo, Legislativo e Judiciario (Villa, 2011).

Na questdo trabalhista, a Carta Magna proibia qualquer tipo de distincao salarial
baseada em critérios de sexo, idade, nacionalidade ou estado civil. Ao mesmo tempo,
ofereceu novas conquistas a classe trabalhadora com a criacdo do salario minimo e a
reducdo da carga horaria de trabalho para 8 horas diarias. Além disso, instituiu o repouso
semanal e as férias remuneradas, a indenizacdo do trabalhador demitido sem justa causa
e proibiu 0 uso da méo de obra de jovens menores de 14 anos (Villa, 2011).

Com relacdo a economia, a Constituicdo de 1934 tinha claras preocupacfes com
respeito a adocao de medidas que promovessem o desenvolvimento da inddstria nacional.
As novas leis permitiam a criacdo de fundages, institutos de pesquisa e a abertura de
linhas de crédito que viabilizassem a modernizagdo da economia por meio da expansao
do parque industrial. Na agricultura, o governo tomou medida semelhante ao favorecer a

variagdo dos itens da pauta de exportagdes agricola (Carvalho; Braga, 2019).
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Outros exemplos podem ainda ser esmiucados:

no art. 115, assegurou a liberdade econ6mica, mas estabeleceu trés
condicionantes 87a tal liberdade: 1) aos principios da justica; Il) as
necessidades da vida nacional; I11) ao proposito de assegurar uma existéncia
digna para todos. Em outras palavras, a liberdade econémica ficou submetida
a limites, que poderia levar a uma severa intervencdo na vida econémica. A
Constituicdo criou ferramentas para que a ordem econémica fosse colocada a
servico do interesse geral e ndo meramente do conceito maximo do capitalismo,
o lucro. Nesse sentido foi também tratada a concessao ou delegagao de servicos
publicos. A Estatizacdo de Industria ou atividade88 ficou autorizada, posto que
pelo art. 116, poderia a Unido, por motivo de interesse publico e autorizada em
lei especial, portanto, para assegurar a ordem econdmica dentro dos limites
propostos, instituir monopolio de determinada industria ou atividade
econdmica, mediante indenizag8o devida (Carvalho; Braga, 2019, p. 46).

A Carta Constitucional de 1937 inseriu 0 fendbmeno econdmico em 20 artigos:

A Constituicdo de 1937 direcionou a organizacdo da economia da populagéo
para corporacOes colocadas sob assisténcia e protecdo do Estado, como 6rgéaos
com funcgdes delegadas. Indicou o fomento da economia popular por meio da
lei assegurando-lhe garantias especiais, equiparando os crimes contra a
economia popular aos crimes praticados contra o Estado. Atribuiu a lei o dever
de cominar penas graves e julgamentos adequados a pronta e segura puni¢édo
dos crimes contra a economia popular, a0 mesmo tempo em que reafirmou a
punicdo da usura; (...) tentou organizar a economia do pais em torno das
corporacfes. A previdéncia social que veio a ser criada, por exemplo, ndo era
universal, mas abrangia a cada segmento dos trabalhadores. De observar como
relevante para a politica econémica foi a criacdo do Conselho de Economia
Nacional, que tinha como uma de suas atribui¢des “promover a organizagdo
corporativa da economia nacional; O Conselho da Economia Nacional, ao lado
do Presidente, foi tratado, no art. 57, como 6rgdo colaborador do Poder
Legislativo, que era exercido pelo Parlamento (Camara dos Deputados e
Conselho Federal), significando que, na prética, toda a politica econdmica
nacional partia da Presidéncia da Republica, que era auxiliado pelo Conselho
da Economia Nacional (Carvalho; Braga, 2019, p. 54).

O fato de a Constituicdo de 1937 apontar a intervencdo do Estado no dominio
econémico como justificavel s6 para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores de producdo de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e
introduzir no jogo das competicGes individuais o pensamento dos interesses da Nacéo
representados pelo Estado ndo impediu que se implantasse no pais um Estado
Intervencionista e Empreendedor, até porque, esse foi um modelo de desenvolvimento
adotado em muitos paises (Carvalho; Braga, 2019).

A Constituicdo de 1946 abordou a economia em 17 artigos. Ela foi a quinta
constituicdo brasileira, sua quarta republicana e terceira de carater republicano-

democratico, promulgada apdés aqueda do Estado Novoem 1945, Um texto


https://www.infoescola.com/historia-do-brasil/queda-do-estado-novo/
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redemocratizador, a Carta de 1946 espelhava a derrocada dos regimes
totalitarios na Europa e o retorno, ainda que ténue, dos valores liberais no mundo (Villa,
2011).

De certo modo, ela tratou de restabelecer os valores democraticos e republicanos
da Constituicdo de 1934, como as liberdades de expresséo e as elei¢des diretas para 0s
principais cargos do Executivo e Legislativo, e de instituir alguns novos preceitos, como
a ampliacdo do voto feminino para todas as mulheres e a inviolabilidade dos sigilos
postais. No entanto, indicando tendéncias centralistas do Poder Executivo, esta
Constituicdo também manteve algumas prerrogativas do periodo getulista, a exemplo do
corporativismo sindical. Sua vigéncia durou até a Constituicdo de 1967, mas, na pratica,
ela virou "letra morta” nas médos dos governantes militares logo apds o Golpe de 1964
(Villa, 2011).

A Constituicdo de 1946 submeteu a ordem econémica aos principios da justica
social, assentada na conciliacdo da liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho
humano. Por isso, o objetivo da ordem econdmica ficou estabelecido como bem-estar
social, que obviamente seria calcado na producéo de riqueza e na prosperidade nacional
(Carvalho; Braga, 2019).

O uso da propriedade passou a estar condicionado ao proprio bem-estar social,
determinando-se politica distributiva da propriedade, com igual oportunidade para todos.
Havia autorizacdo para a desapropriacdo de quaisquer propriedades. Essa politica
distributiva, que muitos consideravam aplicavel somente as terras rurais, contudo, ndo
chegou a deslanchar, até porque, em oposicdo a essa politica era arguido o direito
individual de propriedade assegurado no art. 141 § 16 (Carvalho; Braga, 2019).

De outro lado, ainda como contorno da ordem econémica, o constituinte de 1946
estabeleceu a repressdo ao abuso de poder econémico. Enfim, a ordem econémica veio a
ser considerada na conciliacdo dos opostos liberdade de iniciativa com a valorizacdo do
trabalho humano, para obtencéo da justica social. O trabalho continuou a ser tratado como
obrigacéo social (Carvalho; Braga, 2019).

A Constituicdo de 1967 enfatizou a economia em 9 artigos, estando a Ordem
Econdmica e Social delineada nos artigos 157 a 166. Pretendeu-se distinguir a finalidade
da ordem econdmica (realizar a justica social) e os principios (liberdade de iniciativa,
valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade humana, fungdo social da
propriedade, harmonia e solidariedade entre os fatores de produgéo, desenvolvimento

econbmico, repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos
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mercados, a eliminacdo da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos lucros) (Carvalho;
Braga, 2019):

A ordem econdmica com a finalidade de realizar a justica social ja era uma
indicagdo das ConstituigBes anteriores. O desenvolvimento econdmico,
categorizado como principio, na realidade ndo o é. Mas, acertadamente, é um
outro fim a ser perseguido através do ordenamento da economia. O
desenvolvimento econdémico pode ser configurado como crescimento com
qualidade, distribuido igualitariamente de modo a proporcionar melhoria do
nivel de vida e bem-estar geral (Carvalho; Braga, 2019, p. 66).

Vale destacar que a liberdade de iniciativa, ou livre-iniciativa, consiste na
permissdo de a pessoa, livre de embaragos, poder se dedicar a qualquer atividade
econémica por sua conta e risco, sujeita exclusivamente aos regramentos ou restricoes
gerais determinadas pelo Estado. A livre iniciativa consagra o reconhecimento da
individualidade e mais longinquamente, pode-se dizer que é corolario da propria
democracia. Num sistema econémico a livre-iniciativa € compativel com um sistema de
economia privada (Carvalho; Braga, 2019).

Na Constituicdo de 1967, finalidade da ordem econdmica é o desenvolvimento
nacional e a justica social, assentando-se na liberdade de iniciativa, valorizacdo do
trabalho, na funcéao social da propriedade, na harmonia e solidariedade entre as categorias
sociais, isto é, trabalhadores e empregados, na repressdo ao abuso do poder econémico e

na expansdo de oportunidade de emprego (Carvalho; Braga, 2019).

2.2.1.2.1 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Direito

Econdmico

A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 consagra um regime de mercado
organizado, entendido como tal aquele afetado pelos preceitos da ordem publica classica;
opta pelo tipo liberal do processo econémico, que s6 admite a intervencdo do Estado para
coibir abusos e preservar a livre concorréncia de quaisquer interferéncias, quer do proprio
Estado, quer do embate econdmico que pode levar a formacao de monopolios e ao abuso
do poder econémico visando aumento arbitrario dos lucros — mas sua posi¢éo corresponde
ao do neo-liberalismo ou social-liberalismo, como a defesa da livre iniciativa; (note-se
que a auséncia do vocabulo ‘controle’ no texto do art. 174 da Constitui¢do assume
relevancia na sustentacdo dessa posi¢do; a ordem econémica na Constituicdo de 1988

contempla a economia de mercado, distanciada porém do modelo liberal puro e ajustada
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a ideologia neo-liberal; a Constituicdo repudia o dirigismo, porém acolhe o
intervencionismo econdémico, que ndo se faz contra o mercado, mas a seu favor; a
Constituicdo é capitalista, mas a liberdade apenas é admitida enquanto exercida no
interesse da justiga social e confere prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos
0s demais valores da economia de mercado (Grau, 2005).

A evolucéo das relagdes de producéo, a necessidade de melhorar as condigdes
de vida dos trabalhadores e 0 mau uso da liberdade conferida aos empreséarios no sistema
capitalista (no qual ¢ falaciosa a “harmonia natural dos interesses” de empresarios e
trabalhadores) fizeram surgir mecanismos de condicionamento da atividade privada, com
0 objetivo de ser realizada a justica social. Nessa perspectiva é que deve ser o texto do
art. 170 da Constituicdo Federal compreendido: trata-se de uma Constituicdo preocupada
com a justica social e com o bem-estar coletivo (Grau, 2005).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 apresenta uma
estrutura diferente das Constituicbes anteriores. E composta de 250 artigos distribuidos
em nove titulos que tratam: I- Dos Principios Fundamentais; I1- Dos Direitos e Garantias
Fundamentais (dos direitos individuais e coletivos, dos direitos sociais dos trabalhadores,
da nacionalidade, dos direitos politicos e dos partidos politicos) 111- Da Organizac¢ao do
Estado (estrutura da federacdo e seus componentes); IV- Da Organizacdo dos Poderes:
Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario (seguido de um capitulo sobre as
funcbes essenciais a Justica); V- Da Defesa do Estado e das Instituices Democraticas;
VII- da tributacdo e do orcamento; VII- Da Ordem Econémica e Financeira; VIII- Da
Ordem Social; 1X- Das Disposi¢des Constitucionais Gerais. Segue-se a essa estrutura
mais 94 artigos a titulo de Ato Das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias.

A Constituicdo de 1988 integrou o sistema financeiro nacional a Ordem
Econdmica, passando a ser regulado no Titulo VII, sob a denominacdo de Ordem
Econdmica e Financeira. Conferiu autonomia a Ordem Social, ampliando a matéria, que
passou a ser integrada pela Seguridade Social, Saude, Previdéncia Social, Assisténcia
Social, Educacao, Cultura e Desporto, Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo Social, Meio
Ambiente, Familia, Crianca e Adolescente, Idosos e indios regulamentada em Titulo
proprio — Titulo VII. Os direitos dos trabalhadores, que nas Constituicdes anteriores
compunham a Ordem Social, foram deslocados para 0 campo dos Direitos Sociais,
localizados no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Nove principios informam a concepg¢éo constitucional da Ordem econdmica. A

doutrina classifica esses principios de diferentes maneiras, e aqui se opta pela divisao
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apresentada por Barroso (2003). Ele os divide em duas categorias: principios de
funcionamento da ordem econdmica ou de principios-fins da ordem econémica.

O referido autor classifica como principios de funcionamento os que
estabelecem os pardmetros de convivéncia basicos que os agentes da ordem econdmica
deverdo observar e que se referem a dindmica das relagdes produtivas, as quais todos os
seus agentes estdo vinculados, constantes dos incisos | a VI do art. 170 da CF (soberania
nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa
do consumidor e defesa do meio ambiente). Na categoria de principios—fins classifica os
principios que descrevem realidades materiais que o constituinte deseja que sejam
alcancadas, ou seja, 0s objetivos que como produto final a ordem econdémica como um
todo devera atingir. Esses objetivos figuram tanto no caput do art. 170 quanto em seus
incisos finais. S&o eles: existéncia digna para todos, reducdo das desigualdades regionais
e sociais, busca do pleno emprego, e a expansdo das empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no pais (Barroso,
2003).

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a atividade econémica esta
baseada na livre iniciativa. Isso significa que, como regra geral, o Estado ndo exercera
diretamente a atividade econémica: a atuacéo direta do Estado como agente produtivo é
excepcional. Ha limitacdes a atividade privada (poder de policia), inclusive a atividade
econdmica exercida pelos particulares. Ha principios e regras para fazer valer os valores
sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada, sdo fundamentos da ordem
econdmica e do proprio Estado brasileiro (Grau, 2005).

O Estado brasileiro é agente normativo e regulador da atividade econémica,
exercendo as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento. O planejamento é
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. A intervencdo do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econ6mica pode ocorrer por
direcdo ou por inducdo, que sdo duas modalidades de intervencao indireta (Grau, 2005).

O mais importante em toda essa trajetdria vista até 0 momento nas constituicdes
é gque o Direito Econdmico vem se ampliando cada vez mais na cultura juridica. Entender
o Direito de maneira coletiva é fundamental para a correta compreensdo e inser¢do do

Direito Econémico na legislacéo e jurisprudéncia patria.

2.2.2 A Consagracao do Direito Econémico na Constituicdo 1988
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A Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 170, disciplina que a ordem
economica tem por fundamentos a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano.
Isso significa dizer que cada cidaddo brasileiro, ou residente no pais, pode participar do
mercado sem a necessidade de autorizacdo ou aprovagdo do Estado: ou seja, se vocé tem
a possibilidade de abrir uma empresa, vender um produto e negociar o prego que lhe for
mais justo, deve isto ao principio da livre iniciativa e pode assim o fazé-lo. Existe no pais
apenas um controle sobre a concorréncia, para que a economia nao origine um capitalismo
selvagem, com a exploracdo méxima do consumidor (Ulen; Cooter, 2010).

O objetivo da ordem econdmica, ainda com previsdo no artigo supra, € a
existéncia digna a todos e a justica social. Todos tém o direito de gozar de uma existéncia
digna e justa socialmente. Ninguém pode ser explorado economicamente ao ponto de se

privar de uma vida humana, socialmente falando:

A associacdo entre liberalismo econdmico e justica social forma as bases do
verdadeiro Estado Social. Do ponto de vista de uma economia periférica, como
a brasileira, esse modelo busca garantir que o desenvolvimento econdmico
esteja necessariamente associado a concretizacdo dos direitos da pessoa
humana (Tavares; Gama, 2022, p. 32).

Tavares e Gama (2022) relembram que a Constituicdo destina o titulo VII de seu
corpo para introduzir a chamada Ordem Econdmica e Financeira, trazendo ainda, no
capitulo I, os principios constitucionais da atividade econdmica: soberania nacional,
propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor e do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao,
reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracao no pais.

Esses seriam, entdo, os fundamentos, finalidades e principios da ordem
econbmica. E € nessa seara que reside o Direito Econdmico. Trata-se de um ramo do
Direito formado por normas juridicas que regulam a producéo e a circulacdo de produtos
e servicos, com vista ao desenvolvimento econémico do pais, principalmente no tocante
ao controle do mercado interno, a luta e disputa la estabelecida entre as empresas, bem
como aos acertos e arranjos feitos para explorarem o mercado (Carvalhosa, 2013). A
economia de um pais possui regras naturais que nao podem sofrer abuso do poder estatal

no que se refere ao seu modo de acontecer.
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O Direito Econdmico debruca-se sobre os limites de intervencdo do Estado na
economia de um pais. Vale lembrar que, quando se menciona meios de intervencdo do
Estado na economia, consideram-se as privatizacdes, o fomento, as parcerias entre o setor
Publico e o Privado e a desregulamentago.

Assim, o Estado estabelece politicas especificas - a exemplo da ndo taxacdo do
IPVA de veiculos automotores em prol do incentivo a sustentabilidade -, coibindo
condutas — como a proibicdo de formacdo de cartéis, lucros arbitrarios e abusivos,
concentracdo de renda -, e prevendo as formas de fiscalizagéo, regulacédo e participacao
do Estado na atividade — a divisdo de competéncias tributérias dos entes federativos, por
exemplo — que séo fiscalizadas pelos 6rgdos competentes com base nos fundamentos do
Direito Econémico dentre outros.

Também, somente na CF/88, o Direito Econdmico foi nominal e positivamente
incluido, em seu art. 24, inciso I, onde se aduz competir concorrentemente a Unido,

Estados e Distrito Federal legislar sobre ele:

Assim sendo, a Unido é competente para o estabelecimento de normas gerais
(art. 24, § 1°), cabendo aos Estados a competéncia suplementar em tais casos
(art. 24, § 2°). Em ndo havendo normas gerais sobre determinado tema, os
Estados exercerdo competéncia legislativa plena sob suas peculiaridades (art.
24, § 39), sendo a eficécia da lei estadual suspensa quando da superveniéncia
de lei federal (art. 24, § 4°) (Toledo Silveira, 1997, p. 98).

Sobre suas origens:

Alguns autores consideram o Direito Econ6mico como surgido na década de
vinte, quando, ap6s a Primeira Guerra, as condigdes econdmicas dos paises e,
consequentemente, de sua populagdo estavam completamente desfavoraveis,
chegando este desequilibrio a culminar na famosa crise de 29. Alternativas
foram-se criando para o contorno daquela instabilidade financeira e recessao
por que se passava. Dentre elas surgiram as socializa¢Oes, a reforma agréria, o
controle de precos e de cAmbios. Todas essas situacfes tratavam de questdes
econdmicas, ndo tendo sido cabiveis em nenhum dos ramos do Direito vigente
a época. Seu agrupamento, apesar de ndo codificado, teria originado o Direito
Econdmico (Toledo Silveira, 1997, p. 78).

O Direito Econdmico também possui um agrupamento de normas reguladoras
ou disciplinadoras de construc@es culturais de natureza juridica a que se denominam de

institutos:

Trata-se da reunido de diversas normas que lidem, abordem, disponham sobre
fatos concretos, reais, empiricos, interrelacionados entre si e que possuam
algumarelevancia juridica. Através deste agrupamento de normas, cria-se uma
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sistematizagdo das mesmas, de forma a facilitar sua compreensdo como
caracteristicas de determinado ramo do Direito. Assim como as regras de
Direito Econdmico, os institutos funcionam como importante mecanismo no
qual o intérprete da lei pode-se pautar para a complementagdo e
enriquecimento do conhecimento, de forma a se obter uma hermenéutica
fundamentada (Toledo Silveira, 1997, p. 77).

Podem-se citar como esses institutos: intervencdo, reparticdo (politicas
econdmicas sao tracadas de forma a se atribuir a cada componente da sociedade uma parte
da riqueza criada - renda (ganho sem trabalho), salario, lucro, juros -, planejamento
(elaboracéo da 'peca técnica' até a sua transformacdo em Lei do Plano. Por ele, o Estado
estabelece suas metas e 0s meios para as atingir), produgdo (matéria-prima, trabalho,
capital e organizacdo), circulagcdo (mercado, procura e oferta de bens e servigos, moeda,
crédito e precos) e consumo.

Ainda existem as regras do Direito Econdmico, que aqui se citam apenas para
fins didaticos: equilibrio, equivaléncia, recompensa, liberdade de acdo, primazia da
realidade social, interesse social, indexacdo, utilidade publica, oportunidade, razdo,
irreversibilidade e precaucéo.

Como principios do Direito Econdmico, e aqui ndo se confunda com os
principios da ordem econdmica, tem-se: Principio da Economicidade - o Estado deve
focar suas politicas publicas de planejamento em atividades economicamente viaveis (art.
70; 3°, 11; 170, caput e 174, caput, CF/88); e Principio da Subsidiariedade - Ao Estado s
é permitido atuar na Economia subsidiariamente - esta relacionado a intervencdo do
Estado no dominio Econémico em sentido estrito (art. 173 da CF/88) (Souza, 1980). Vale

lembrar que, no principio da economicidade:

Muitas vezes, a solugdo mais vantajosa para a situacdo ndo se trata daquela
mais lucrativa em termos financeiros, capitalistas. Tudo dependera da
finalidade que se busca atingir. Se se almeja, por exemplo, o alcance da
instalacdo telefonica em meios rurais de dificil acesso, apesar de ser uma obra
extremamente dispendiosa e de pouco retorno financeiro, em se concretizando
tal meta, o objetivo social terd sido realizado, embora ndo sejam auferidos
lucros em matéria de rendas e sim de beneficios para a populagdo (Toledo
Silveira, 1997, p. 101).

Note-se uma:

necessidade de flexibilidade das normas de Direito Econémico face as diversas
circunstancias com que este se depara, ao longo da trajetoria econémica de um
pais. Um mesmo fato em contextos distintos pode levar a decisfes inteiramente
contrarias, sem a ocorréncia de qualquer contradicdo. Trata-se de simples
ajuste ao dispositivo constitucional adequado para situagdes individualizadas,
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realizado pelo instrumento harmonizador da economicidade. (...) Essa 'maior
vantagem' ha de ser adequada aos objetivos constitucionalmente definidos.
Permite, destarte, a opcdo mais justa ou recomendavel, em politica econémica,
a ser realizada pelo aplicador ou intérprete da norma, quando da realizacdo
concreta de situacdes hipoteticamente previstas. O ideal é que se consiga
conciliar aquilo tomado como certo economicamente, com o considerado justo
juridicamente. Em caso de incompatibilidade, deve prevalecer o justo. Afinal
a 'linha de maior vantagem' é pautada em temos do 'valor justica'. Restringe-se
o arbitrio, o poder de decidir do aplicador, o qual se deve ater as disposicOes
constitucionais e principios hermenéuticos, preterindo-se  qualquer
subjetividade (Toledo Silveira, 1997, p. 83).

Observe-se a ponderacdo do principio tomando-se como base, segundo Souza
(1961), o fundamento e o objetivo da ordem econémica nacional vigente:

No caso brasileiro atual, a ideologia que se adotou com a Constituicdo Federal
de 1988 foi a neo-liberal, isto é, conciliaram-se ditames puramente liberais com
outros socializantes. Se se considerar a Constituicdo Federal de 1891, notar-
se-4, claramente, a ideologia estritamente liberal da mesma (Toledo Silveira,
1997, p. 84).

Sobre os principios constitucionais da ordem econémica, o art. 170 da CF/88
traz nove principios constitucionais da ordem econémica: soberania nacional,
propriedade privada, funcéo social da propriedade, o ja transcrito acima principio da livre
concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducéo das desigualdades
regionais e sociais, busca de pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituida sob as leis brasileiras, que tenham sua sede e administracdo no
pais (Grau, 2005).

De todos eles, interessa a este estudo o principio da reducdo das desigualdades
sociais, explicitado mais adiante. Isso porque ele esta sendo atingido pela judicializacdo
da salde, o que se mostra como mais problematico ainda, uma vez que é principio
fundamental, com status de preceito fundamental por pertencer igualmente a esfera dos
direitos humanos. Tem-se, entdo, um caso em que se estd descumprindo a Constituicao
de 1988, caracteristica esta inaceitavel para a existéncia do Estado Democratico de Direito
brasileiro.

O Estado Democratico de Direito tem como um de seus fundamentos o principio
da dignidade da pessoa humana (CF/1988). A partir do momento em que uma pessoa tem
0 seu direito a satde nao atendido, fere-se a sua dignidade humana. A esse respeito, Ingo
Sarlet (2011) explica que a cobertura dos direitos e garantias fundamentais sdo uma das
principais inovacoes da Constituicdo Federal de 1988 e estdo previstos em seu titulo II.

Trata-se de direitos fundamentais inalienaveis do contrato social feito entre o individuo e
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o0 Estado, uma vez que a aplicacdo dos direitos fundamentais do cidad&o brasileiro ndo
pode ser ignorada pelo Poder Estatal.

Os principios fundamentais estdo organizados na atual Constituicdo Federal por
temas especificos que vao do art. 5°ao 17. Séo eles: direitos individuais e coletivos (artigo
5° da CF), direitos sociais (do artigo 6° ao artigo 11 da CF), direitos de nacionalidade
(artigos 12 e 13 da CF) e direitos politicos (artigos 14 ao 17 da CF). Os direitos
fundamentais sdo disposicdes declaratérias, ou seja, prerrogativas reconhecidas pelo
Estado como validas. Por conseguinte, sdo normas com vantagens previstas no texto
constitucional. Eles sdo ainda universais, imprescritiveis, inaliendveis, relativos,
complementares, irrenunciaveis e historicos.

Assim, ndo se pode permitir que direitos sociais fundamentais e humanos néo
sejam atendidos pelo poder publico, principalmente porque eles demoraram muito a ser
implantado nas constituigdes econdmicas mundiais e nacional, como visto anteriormente.

Como dito em outro momento, dentre os principios da ordem econémica mais
afetados com a judicializacdo da saude se tém o principio reducdo da desigualdade social

e regional. Agora é hora de explicar esse pensamento no tépico seguinte.

2.2.3 Principio da Reducdo da Desigualdade Social e Regional

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 aborda a reducdo da desigualdade
social e regional em diversos dispositivos, refletindo a importancia desse tema para o
desenvolvimento do pais. Inicialmente, trata-se de um objetivo fundamental da Republica:
No artigo 3°, a Constituicdo estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil o de "reduzir as desigualdades sociais e regionais”. 1sso demonstra
0 compromisso constitucional com a promoc¢édo de uma sociedade mais justa e equilibrada.

A judicializacdo da salde se relaciona com esse ponto porque interfere no
desenvolvimento de regides. Isso ocorre a partir do momento em que 0s recursos do
orcamento publico destinados a uma area precisam ser desviados para o atendimento das
demandas judiciais em satde. Uma demanda judicial em satde, em geral, € individual.
Isso significa que o Estado, em vez de atender a uma coletividade, esta atendendo a uma
pessoa em particular. Ademais, ndo esta destinando os recursos financeiros necessarios
para o desenvolvimento daquela area especifica que teve o orgamento desviado. Ao longo
do tempo, isso acentua as diferencas regionais e sociais dentro do préprio Estado e entre

os demais Estados. Tudo ira depender das demandas judiciais de cada Estado.
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Nas politicas de desenvolvimento regional, o art. 43 da CF trata da criacdo de
regibes administrativas para planejar e promover o desenvolvimento econémico e social,
especialmente em areas menos desenvolvidas. Atengdo aqui para o objetivo primordial
da Constituicdo, que é o de ascender, economicamente, as regides menos favorecidas. Se
ha uma demanda judicial elevada em determinada regido, que as figuras do CNJ ja
demonstraram que sim, ha novamente a interferéncia da judicializacdo da salde neste
desenvolvimento econdmica. Mais um artigo constitucional infringido entdo.

A Constituigdo prevé mecanismos de distribuigcdo de recursos financeiros para
reduzir desigualdades, como o Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal
(FPE) e o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM), que redistribuem parte das
receitas federais com base em critérios que favorecem regides menos desenvolvidas. Se
ha judicializacdo da salde, esses recursos também precisam ser transferidos para se
atender as demandas judiciais e, por conseguinte, o objetivo de se favorecer regides
menos desenvolvidas continua ndo sendo alcangado.

No tocante aos direitos sociais, nos artigos 6° e 7° a Constituicdo assegura
direitos sociais como educacdo, saude, trabalho, moradia e assisténcia social,
fundamentais para a reducdo das desigualdades sociais. A judicializacdo da saude também
inviabiliza a efetivacdo desses direitos quando parte dos recursos que estavam previstos
em politicas publicas a saude precisam ser destinados aos atendimentos das demandas
judicias.

Também o SUS, previsto no artigo 196 da CF/88, visa garantir acesso universal
e igualitario aos servicos de saude, contribuindo para a reducéo das desigualdades sociais.
A judicializacdo da satde impossibilita esse atendimento porque interfere na retirada de
recursos das politicas pablicas em salde que estavam previstas para se atender a esse fim.

Assim, percebe-se que a reducdo da desigualdade social e regional é um desafio
complexo que requer uma abordagem multifacetada, envolvendo politicas publicas
eficazes e a colaboracdo entre diferentes setores da sociedade. Promover o
desenvolvimento econdmico em regibes menos favorecidas pode ajudar a reduzir as
disparidades regionais. Isso pode incluir incentivos fiscais para empresas que se
estabelecem em areas menos desenvolvidas, investimentos em infraestrutura e a
promocdo de setores econdmicos locais.

Outra forma de se efetivar a reducdo da desigualdade social e regional é pelo

préprio acesso a saude e servicos basicos. Garantir acesso universal a servigos de salde,



56

saneamento basico, dgua potavel e energia é essencial para melhorar a qualidade de vida
e reduzir desigualdades.

A reducdo da desigualdade social e regional é um processo continuo que exige
compromisso e acdo coordenada entre governos, empresas e sociedade civil. Cada uma
dessas estratégias pode contribuir para um desenvolvimento mais equitativo e sustentavel.

Essas acdes refletem a intencdo constitucional de promover a equidade social e 0
desenvolvimento equilibrado entre as diferentes regibes do pais, buscando garantir
melhores condicGes de vida para toda a populacdo. A propdsito, Sarlet (2011) comenta
que se trata de uma nogéo inclusiva e ampliada de dignidade. Ele explica que se trata de
uma noc¢ao de dignidade da vida e de efetivacdo do minimo existencial.

Torna-se, agora, indispensavel, uma breve analise acerca do minimo existencial.

2.2.3.1 O Minimo Existencial

Cabe, neste momento, um entendimento acerca do que seja 0 minimo existencial.
Seu conceito é, em linhas gerais, o conjunto de condicdes materiais indispensaveis a
existéncia humana. Bonavides (2003) explica que o direito a0 minimo existencial
corresponde as condi¢Bes materiais basicas para uma vida digna. E um direito
fundamental derivado diretamente do principio da dignidade da pessoa humana, que
também se manifesta em parte nos direitos fundamentais sociais que estdo presentes na
Constituicdo de 1988 - saude, educacdo, moradia, alimentacédo, previdéncia e assisténcia
social etc. -, estando também presente em alguns direitos individuais, como no acesso a
justica.

Pontes de Miranda se referiu a existéncia de um direito pablico subjetivo a
subsisténcia dentre o elenco dos “novos direitos do homem” (SARMENTO, 2021, p.27),
que compreenderia 0 que chamou de “minimo vital”. Em suas palavras, citado por
Sarmento (2021, p. 28-30):

Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da
alimentacdo, das vestes e da habitacdo, o standard of living segundo trés
numeros, varidveis para maior indefinidamente e para menor até o limite,
limite que é dado, respectivamente, pelo indispensavel & vida quanto a nutricao,
ao resguardo do corpo e a instalagdo. E 0 minimo vital absoluto. Sempre,
porém, que nos referirmos ao minimo vital, deve-se entender 0 minimo vital
relativo, aquele que, atentando-se as circunstancias de lugar e de tempo, se
fixou para cada zona em determinado periodo (...). O minimo vital relativo tem
de ser igual ou maior que o absoluto. O direito & subsisténcia torna sem razdo
de ser a caridade, a esmola, a humilhacdo do homem ante o0 homem. (...) Nao
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se pega a outrem, porque falte; exija-se do Estado, porque este deve. Em vez
da suplica, o direito.

Percebe-se o aspecto mutavel do minimo existencial, variando de acordo
com o tempo, 0 espaco e 0 povo. Um exemplo disso € que a jurisprudéncia vem
reconhecendo prestacdes ligadas ao minimo existencial que ndo estdo positivadas na
Constituigdo. O STF, como exemplo, ja se valeu do minimo existencial para proteger o
direito de acesso a 4gua no semiarido nordestino por exemplo.

E é na democracia deliberativa que reside o conjunto de pressupostos e
condi¢cdes para as demandas politicas em prol da cooperacdo para a formacdo dessa
vontade coletiva. Todavia, é fundamental a existéncia dos pressupostos de liberdade e
igualdade para a cooperagdo na deliberacdo democratica, pois, s6 assim, ha espaco para
a inclusdo de novos direitos sociais e a efetivacdo daqueles ja existentes (RISSI, 2017).
Na atual sociedade pds-pandémica, pode-se dizer que o direito a vacina fez parte desse
minimo existencial. Tratava-se de uma questdo de sobrevivéncia.

E importante que se diga que proporcionar condices dignas de vida para as
pessoas é um direito fundamental que deve ser atendido pelo Estado. Nao se trata,
absolutamente, de uma ajuda, bondade, ou beneficio concedido de modo paternalista por
algum governante ou autoridade. E um direito das pessoas. Um direito basico.

Esta Ultima vis&o foi claramente enjeitada pela Constituicdo de 1988, da qual se
extrai a garantia do minimo existencial como direito fundamental. Tal ideia provém nao
apenas da positivacdo dos direitos sociais no texto constitucional, como também da
consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado e
da ordem juridica brasileira. A literatura juridica nacional é praticamente unénime ao
apontar o acolhimento do direito ao minimo existencial, 0 mesmo ocorrendo com a nossa
jurisprudéncia. Esta, porém, é relativamente recente, e vem se difundindo a partir da
célebre decisao proferida pelo STF em 2004. Trata-se da ADPF 45 — MC, Rel. Min. Celso
de Mello, julg. 29.04.2004. Cuidava-se de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ajuizada contra o veto presidencial a dispositivo da Lei de Diretrizes
Orcamentarias que garantira recursos financeiros minimos para a area da saude.

Apesar do seu reconhecimento normativo, o minimo existencial ndo é de fato
assegurado a parcelas expressivas da populacao brasileira, que ndo desfrutam de acesso
efetivo a bens e direitos essenciais para uma vida digna. Legides de pessoas ainda vivem
na mais absoluta miséria, expostas & inseguranca alimentar, sem acesso a moradia

adequada, sem saneamento basico, salde e educacio de minima qualidade. A margem



58

das conquistas civilizatérias do Estado Democratico de Direito, ainda existe um Brasil
escondido, onde a privacdo reina e os direitos ndo sdo para todos. Essa situacao, além de
acarretar injusto sofrimento as suas vitimas, gera um comprometimento das capacidades
dessas pessoas que vivem a margem do Brasil, sem poderem exercer, de forma plena e
consciente, os seus direitos civis e politicos, e muito menos, o seu direito a dignidade.

Deve-se ressaltar ainda que ndo é de todo nova a compreensdo de que o Estado
e a sociedade devem prover as condi¢cbes materiais basicas para 0s necessitados que ndo
tenham condicdes de se sustentar. Pisarello (2007, p.20) aludiu a existéncia, ja na
Antiguidade e na Idade Média, de “diferentes mecanismos institucionais, embora nao
necessariamente estatais, voltados a aliviar situacdes prolongadas de pobreza e a assistir
aos grupos mais necessitados”. Ha também quem localize a origem dessa nogao nas Poor
Laws inglesas, existentes desde o século XVI, especialmente a partir da Speedhamland
Law, de 1795, que suprimiu o condicionamento ao trabalho obrigatorio para a assisténcia
social aos desamparados (PEREIRA, 2014, p. 103-106).

Também a constituicdo francesa de 1793 ja proclamava, em seu artigo 21, o
direito aos socorros publicos, e preceito similar foi reproduzido pela Carta brasileira de
1824 (art. 179, XXXI), o que levou Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 100) a
apontarem a “sensibilidade precursora para o social” da nossa Constituicdo imperial. Foi,
porém, a partir do constitucionalismo social, inaugurado pela Constituicdo mexicana de
1917 e pela Constituicdo de Weimar de 1919, que a concepcao de que cabe ao Estado
garantir os direitos sociais ganhou contornos mais claros.

O conteudo do direito ao minimo existencial é bastante complexo. Sendo assim,
é importante que se faca uma primeira observacdo no sentido de que existem variacoes
socioculturais em relacdo ao que se concebe como necessidades basicas. Sociedades
diferentes tendem a valorar de modo distinto certos bens, de modo que o acesso a eles
pode se afigurar essencial para a vida digna das pessoas em algumas delas e ndo em outras
(DWORKIN, 2002)

Além das variagbes culturais, tem de se levar em consideracdo também as
necessidades de cada pessoa concreta. O minimo existencial € uma categoria universalista,
mas nao remete ao universalismo abstrato, cego as diferencas e especificidades de cada
sujeito. Dessa forma, uma determinada prestacdo pode integrar o minimo existencial para
uma pessoa, mas ndo para outra, tendo em vista a variagdo das respectivas necessidades

basicas.
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Como exemplo, pode-se citar o proprio direito a saude. E certo que se trata de
um direito universal (art. 196, CF), e que a gratuidade do SUS vale para todos (art. 43 da
Lei n® 8.080/90). Porém, o ndo fornecimento de um medicamento indispensavel para o
tratamento de uma pessoa pobre, que ndo disponha dos recursos para adquiri-lo por conta
prépria, pode significar um abalo a sua salde ou até mesmo um sacrificio a sua vida. Ja
no caso de outro individuo que tenha condi¢cdes de custear o0 mesmo medicamento sem
prejuizo da sua subsisténcia, a omisséo estatal nao tera efeitos similares.

Como dimensdo do principio da dignidade da pessoa humana, o direito ao
minimo existencial possui carater universal, sendo titularizado por todas as pessoas
naturais, independentemente de qualquer condicdo. Em todos os ramos do Direito
podemos encontrar um minimo existencial renegado: no Direito Penal, por exemplo,
temos o historico exemplo do sistema penitenciario brasileiro, de onde se negam seus
direitos minimos e dignos basicos para o cumprimento de suas penas.

Os estrangeiros também sdo titulares do direito ao minimo existencial.
Consequéncia disso seria a inconstitucionalidade do art. 7° do Decreto n° 6.214/07, que,
regulando o beneficio de um salario minimo mensal para pessoas com deficiéncia ou
idosas em condicdes de miserabilidade — prestacao prevista na Constituicao (art. 203, V),
que se enquadra no minimo existencial -, limitou-o aos brasileiros natos ou naturalizados.

As pessoas juridicas, entretanto, ndo sdo titulares do direito ao minimo
existencial, uma vez que nao sao “fins em si mesmas”, nao possuindo dignidade intrinseca,
o que as difere das pessoas naturais. De acordo com Sarmento (2020, p.213), “as decisdes
do STJ que aludiram ao minimo existencial de pessoas juridicas, desnaturando e
inflacionando o conceito, devem ser criticadas”.

Essa preocupacdo com as especificidades de cada sujeito ndo infirma o foco no
potencial de universalizacdo do minimo existencial - corolario do carater igualitario do
principio da dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, 0 minimo existencial deve
possuir um conteudo universalizavel no sentido de que as suas prestacdes devem ser
extensiveis a todos 0s que se encontrarem na mesma situacdo — ai considerados 0s
aspectos objetivos como também os subjetivos.

A protecdo do minimo existencial ndo se esgota na garantia das necessidades
humanas fisioldgicas, sem as quais se inviabilizaria a prépria sobrevivéncia fisica. O que
se almeja assegurar ndo € apenas a sobrevivéncia fisica dos individuos, mas a sua propria
dignidade. E o que vem entendendo a jurisprudéncia brasileira, que, em caso atinente ao

direito ao atendimento em creche e pré-escola, deixou assentado que o minimo existencial
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ndo se resume ao minimo vital. Para o Superior Tribunal de Justica, o contetdo daquilo
que seja 0 minimo existencial abrange também as condic6es socioculturais que asseguram
ao individuo um minimo de insercdo na vida social.

No Brasil, a mais conhecida tentativa de defini¢cdo dos direitos e prestagdes que
compdem o minimo existencial foi formulada por Ana Paula de Barcellos (2008) com o
objetivo de fornecer parametros para a atuagéo judicial, ao preestabelecer quais seriam as
prestacOes materiais que, independentemente de previsdo legal e da existéncia de verbas
orcamentarias correspondentes, poderiam ser asseguradas pelo Judiciario num cenario de
escassez de recursos. A sua lista compreende a educagdo fundamental, a satde basica —
que abarcaria 0 saneamento, o atendimento materno-infantil, as ag¢des de medicina
preventiva e prevencgdo epidemioldgica -, a assisténcia social aos desamparados e 0 acesso

a justica, visando a tutela dos demais direitos:

Ndo ha como se definir um elenco fechado de direitos ou prestacGes
componentes do minimo existencial, é preferivel preservar a abertura inerente
a categoria, inclusive para que ela possa se estender a necessidades basicas
cujo reconhecimento resulte de evolucBes sociais no plano material ou
cultural-valorativo. (SARMENTO, 2020, p.219).

Vale lembrar que, numa sociedade governada a partir da democracia deliberativa,
a concretizacao de direitos ocorre de maneira satisfatoria sem a necessidade de demandar
a esfera judicial. Enquanto ndo se chega a esse nivel, existe a Ac¢do Civil Publica,
instrumento judicial adequado para impulsionar a Administracdo Publica a executar
politicas que concretizem os direitos sociais fundamentais, quando esses sdo negados ao
cidaddo.

Todavia, a teoria do minimo existencial ndo € isenta de criticas. No Brasil, ndo
tém maior relevo social, politico ou juridico as criticas conservadoras, contrarias a
protecdo constitucional do minimo existencial. Entretanto, importante ¢ a objecdo
proveniente do lado oposto do espectro politico, que afirma que a teoria é conservadora
e fica aqguém da Constituicdo de 1988 no que concerne a protecdo dos direitos sociais.

A critica afirma que uma ordem constitucional justa deveria aspirar a justica
social, e ndo se contentar com a garantia do minimo para aplacar a miséria. Nessa
perspectiva, ha quem associe 0 minimo existencial a uma visdo elitista e excludente,
prépria do neoliberalismo, que busca limitar a atuacdo do Estado no campo social e

preservar a esséncia das estruturas econémicas do capitalismo. Nesse sentido:
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fruto secular das sociedades divididas em classes — sejam elas escravistas,
feudais ou capitalistas — a provisdo de minimos sociais, como sindnimo de
minimos de subsisténcia, sempre fez parte da pauta de regulacdes desses
diferentes modos de produgéo, assumindo preponderantemente a forma de uma
resposta isolada e emergencial aos efeitos da pobreza extrema” (PEREIRA,
2014, p. 15).

Segundo Sarmento (2020, p.209) “ao invés de se contentar com migalhas, o
jurista comprometido deveria usar as armas da Constitui¢do para transformar o status quo,
buscando muito mais do que a simples garantia das condi¢des minimas de subsisténcia”.

Esse é o primeiro ponto que deve ser esclarecido: 0 minimo existencial ndo pode
se limitar as condicOes necessarias a sobrevivéncia fisica. Ele tem de ser mais amplo para
abarcar as condigdes basicas para uma vida digna, abrangendo também o “minimo
sociocultural” (SARLET, 2015, p. 21-22). Prestagbes materiais que ndo se afigurem
indispensaveis para a sobrevivéncia fisica, mas sejam condi¢des elementares para a vida
digna, como, por exemplo, 0 acesso a educacdo basica, também devem estar abarcadas.

Por outro lado, é preciso compreender o papel do minimo existencial na ordem
constitucional brasileira. Em primeiro lugar, ela ndo define as prestacdes materiais que
devem ser asseguradas pelo Estado a cada individuo em condicao de vulnerabilidade, mas
apenas estabelece um piso, abaixo do qual ndo se pode descer. O legislador tem ampla
liberdade para ir além do minimo existencial, buscando concretizar, pelos mais variados
meios, uma realizacdo mais plena da igualdade material.

Ademais, mesmo no plano constitucional, o minimo existencial ndo pode ser
empregado para justificar genericamente a denegacdo de prestacdes materiais previstas
na prépria Lei Fundamental, mas que nele ndo se insiram, como, por exemplo, beneficios
previdenciarios superiores ao salario minimo, gratuidade das universidades publicas, 13°
salario para trabalhadores e servidores publicos etc. O minimo existencial ndo permite
que o intérprete se converta em uma espécie de censor conservador do poder constituinte,
com a faculdade de reduzir a protecdo social conferida expressamente pela propria
Constituicdo, para descartar ou negar eficacia a tudo aquilo que ndo repute tdo essencial.

O minimo existencial desempenha dois papéis muito importantes, e nenhum
deles fragiliza a dimensédo social da Constituicdo. O primeiro papel é o de fundamentar
pretensdes positivas ou negativas que visem a assegurar as condi¢des materiais essenciais
para a vida digna e que ndo estejam abrigadas por outros direitos fundamentais
expressamente positivados. O outro papel é o de servir de pardmetro para a ponderacao

que é travada entre, de um lado, o direito reivindicado e, do outro, 0s principios que com
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ele colidirem. E que os direitos prestacionais, conquanto exigiveis, ndo sio absolutos,
configurando, em geral, direitos subjetivos garantidos prima facie. Por envolverem custos,
eles dependem da alocacdo de recursos escassos, e é competéncia do legislador, também
prima facie, a realizacdo das escolhas sobre o que deve ser priorizado.

Adotadas essas perspectivas, ndo se pode dizer que o minimo existencial
fragiliza os direitos sociais ou dilua as pretensdes emancipatdrias da Constituicdo. Pelo
contrério, a categoria fortalece e racionaliza o imperativo ético, constitucionalmente
consagrado, de assegurar a todos as condi¢fes materiais basicas de vida.

Assim, deve o Estado garantir o minimo existencial das pessoas. Todavia, 0
Estado responde, dizendo que ndo tem como infringir a reserva do possivel. Torna-se,
entdo, neste momento, importante se analisar o que vem a ser a reserva do possivel. 1sso

é feito logo adiante.

2.2.3.2 A Reserva do Possivel

A teoria da "reserva do possivel”, ou reserva de consisténcia, € um conceito
juridico que surgiu na Alemanha, durante o julgamento do caso conhecido
como “Numerus Clausus” pelo Tribunal Federal da Alemanha, em 1972. No julgamento,
foi discutido o acesso ao curso de medicina e a paridade de determinadas regras estaduais
que delimitavam o acesso ao ensino superior com a Lei Fundamental (Barcellos, 2011).

A decisdo do tribunal foi que a prestacédo que o Estado demandava deveria ser
correspondente ao que o individuo poderia exigir da sociedade. O tribunal ainda entendeu
que ndo seria procedente impor ao Estado a obrigacdo de acesso a todos os individuos
que desejassem cursar medicina. Neste caso especifico, a reserva do possivel foi
relacionada a existéncia de prestacGes limitadas a coeréncia e ndo da falta de recursos,
como acontece no Brasil. Portanto, o individuo poderia requerer do Estado a prestacdo
dentro de um limite razoavel (Barcellos, 2011).

A reserva do possivel tem sido utilizado no Brasil em discussdes sobre os limites
das obrigaces do Estado em garantir direitos fundamentais, especialmente os direitos
sociais, como saude, educacao e assisténcia social. A ideia central da teoria é a de que o
Estado tem a obrigacdo de garantir direitos fundamentais, mas essa obrigacdo esta
condicionada a disponibilidade de recursos financeiros (Barcellos, 2011). Em outras

palavras, o Estado deve fazer o maximo possivel para atender as demandas sociais, mas
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suas agOes sdo limitadas pela "reserva do possivel”, ou seja, pelos recursos que
efetivamente possui.

No Brasil, a teoria da reserva do possivel é frequentemente invocada pelo
judiciario em acdes onde se discute a implementacdo de politicas publicas ou o
fornecimento de servicos e bens pelo Estado. Os tribunais, ao analisarem essas questdes,
muitas vezes ponderam entre a obrigacdo do Estado de assegurar direitos fundamentais e
a realidade orcamentéria e financeira, mas sdo unanimes em se fazer garantir os direitos
fundamentais das pessoas previstos na Constituicao.

A titulo de exemplo, tem-se o0 caso do RE 592581, do STF, que assere que a
supremacia da dignidade da pessoa humana e legitima a intervencédo judicial contra a
administracdo publica. Afirma-se que é licito ao Judiciario impor a Administragéo
Pablica obrigacéo de fazer, consistente na promocao de medidas ou na execucao de obras
emergenciais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar direitos previstos na Constituicdo. Ademais, ndao € oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos poderes. Afirmam
sempre que a reserva do possivel ndo pode ser usada como justificativa para omissoes
administrativas.

Sabe-se que, em muitas das vezes, o Estado se utiliza da reserva do possivel para
justificar a ma gestdo dos recursos publicos. Apenas se o Estado demonstrar de forma
transparente a real indisponibilidade de recursos, assegurando a eficiéncia na aplicagédo
dos mesmos, é que seria plausivel a aplicacdo da teoria da reserva do possivel. Por isso
que o principal desafio neste quesito € encontrar o equilibrio entre a obrigacdo do Estado
de garantir direitos fundamentais e as limitacbes praticas impostas por restricbes
orcamentarias. 1sso requer uma gestdo publica eficiente, planejamento adequado e, muitas
vezes, intervencdo judicial para assegurar que os direitos fundamentais ndo sejam
negligenciados sob a justificativa da reserva do possivel.

Na doutrina brasileira, vale destacar trés posicionamentos em relacdo a reserva
do possivel que, de certa maneira, sintetizam grande parte dos direcionamentos
descritivos dos juristas nacionais: Sarlet, Scaff e Torres. Para Ingo Wolfgang Sarlet, a
reserva do possivel é conceito que se detém focado na correspondéncia entre a prestacao
reclamada o que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que,
“mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposi¢ao, nao se pode falar
em uma obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel” (Sarlet,

2008, p. 265).
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J& para Fernando Facury Scaff (2018, p. 102), o conceito de reserva do possivel

estd casado com a progressividade na concretizacdo dos direitos sociais. Assim:

Os direitos prestacionais, tal como o direito a saide, ndo séo direitos que se
disponibilizam integralmente de uma Unica vez. S8o direitos fornecidos
progressivamente pelo Estado, de modo que, passo a passo, em um ritmo
crescente, ele se torna cada vez mais concretizado — 0 que ndo ocorre com
outros direitos, tal como o de maioridade, a qual se obtém de um dia para outro
— literalmente. Os direitos sociais sao direitos implementados a prestacao, de
forma progressiva.

Ricardo Lobo Torres, por sua vez, entende haver uma deturpagdo no sentido
originario desse conceito quando de sua importacdo ao Brasil, afirmando ser impossivel
a reserva do possivel em sua ordem fética. Dessa maneira, expde que, no Brasil, a reserva

do possivel:

[...] passou a ser fatica, ou seja, possibilidade de adjudicacdo de direitos
prestacionais se houver disponibilidade financeira, que pode compreender a
existéncia de dinheiro somente na caixa do Tesouro, ainda que destinado a
outras dotacGes orcamentarias! Como o dinheiro puablico é inesgotavel, pois o
Estado sempre pode extrair mais recursos da sociedade, segue-se que ha
permanentemente a possibilidade fatica de garantia de direitos, inclusive na via
do sequestro da renda publica! Em outras palavras, faticamente é impossivel a
tal reserva do possivel fatica (2003, p. 75).

Vale também se referir aqui a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, jurista
portugués cuja influéncia doutrinaria no Brasil é incontestavel. Canotilho é um critico da

propria sustentacdo do conceito de reserva do possivel, asseverando que:

Rapidamente se aderiu a constru¢do dogmética da reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito
social sob 'reserva dos cofres cheios' equivale, na pratica, a nenhuma
vinculagdo juridica (1998, p. 481).

O debate sobre a definicdo, o alcance e os limites da reserva do possivel,
encontra ampla literatura cientifica no Brasil. A maior parcela dos estudos apresentados
se concentra na problematica da garantia e providéncia, ou ndo, de medicamentos, em
especial os de alto custo, levantando outras questdes transversais, como a possibilidade
de o medicamento ndo ser autorizado pela Anvisa, sua previsdo pelo Sistema Unico de
Salde - SUS, ou inclusive a inexisténcia de remédios equivalentes e de menor valor.

Dessa maneira, 0 debate sobre a reserva do possivel no Brasil tem seu enfoque

na relacdo entre a necesséria resposta a demandas individuais, muitas vezes girando em
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torno da garantia a vida, e a dotagdo orcamentaria comprometida para o atendimento da
coletividade. O Estado afirma que dita dotacdo é prejudicada por conta das decisdes
judiciais procedentes ao aporte financeiro de medicamentos e tratamentos em espectros
restritos a determinados sujeitos.

Em recente decisdo envolvendo a reserva do possivel e o fornecimento de
medicamentos de alto custo em demandas ao Judiciario, O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 566.471, em 2020, entendeu que ha
impossibilidade de oferecimento de medicamento que nédo esteja contemplado pelo SUS,
mas reconheceu que tal entendimento néo é absoluto e deve admitir excecdes, de acordo
com ponderacgdes e cada caso concreto.

O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, salientou a necessidade do Poder
Judiciario em se atentar a critérios como insuficiéncia econdmica do pleiteante;
impossibilidade de obtencdo do medicamento em decorréncia de decisdo expressa de
Orgao competente; inexisténcia de medicamento equivalente; comprovacéo da eficiéncia
do medicamento em questdo para o adequado tratamento, e ajuizamento da a¢éo contra a
Unié&o.

Ja o ministro Edson Fachin estabeleceu a necessidade de prévio requerimento
administrativo negado pelo gestor publico, da prescricdo por médico do SUS ou a
demonstracdo de sua impossibilidade, das razdes pelas quais o remédio ndo é ofertado
pelos servigos de saude publica, e de laudo médico emitido pelo profissional responsavel
pela prescricdo sobre os efeitos do medicamento. Em sentido bastante aproximado o
ministro Gilmar Mendes exarou seu Vvoto.

O que se percebe também é que essa questao da judicializacdo também envolve
outro tema relevante que é o do ativismo judicial.

Portanto, a judicializacdo da saude refere-se ao uso do sistema judiciario para
reivindicar direitos relacionados a salde ao poder publico. Trata-se de uma questdo que
envolve o preceito fundamental da reducdo da desigualdade social e regional, assim como
o direito a salde.

Os direitos sociais humanos fundamentais que devem ser protegidos e atendidos
pelo Estado, e ndo se pode utilizar a teoria da reserva do possivel para tentar justificar a
sua obstrucdo, assim como o é a saude. O minimo existencial deve ser garantido e as

instancias judiciarias tendem a proferir decisdes neste sentido.
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3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O ORCAMENTO PUBLICO: A
NECESSIDADE DE UM EQUILIBRIO

O viés da analise econdmica do direito esta aqui presente neste capitulo de
analise da problematica em questdo porque se segue a linha da visao do direito como algo
coletivo, e ndo individual. Infelizmente, ainda, a maioria da comunidade juridica analisa
o Direito com a viséo liberal do século XIX, fator este que dificulta a unido do Direito
com a Economia e a consequente inser¢do do Direito Constitucional Econdmico na
cultura juridica.

Assim, refletir-se aqui sobre uma proposta de se solucionar a questdo da
judicializacao do direito a satde no Estado de Goias, a fim de que ocorra um equilibrio

racional entre as necessidades orcamentarias do Estado e o direito social a saude.

3.1 ATUALIDADE DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

A questdo da judicializacao da salde € preocupante para a administracéo publica
e sempre gera varios debates. A IV Assembleia do Conselho Nacional de Secretéarios de
Saude (CONASS) deste ano de 2024 teve como principal tema as a¢des judiciais relativas
a medicamentos ndo incorporados pelo Sistema Unico de Sadde (SUS) e o impacto para
as secretarias estaduais.

A administracdo publica argumenta que o cumprimento de decisdes judiciais no
tocante ao atendimento do direito a salde pode comprometer o funcionamento,
planejamento e orcamento do SUS e de politicas pablicas em salde nacionais. Dai se
depreende o conflito entre dois principios: o dever de o Estado garantir aos individuos o
minimo existencial das pessoas em detrimento de sua atuacdo limitada diante da
indisponibilidade de recursos financeiros, expressa pela reserva do possivel.

Wang (2014) e Aith (2019) entendem que a judicializacdo da salde representa
violacdo ao principio da separacdo dos poderes, previsdo orcamentaria e a reserva do
possivel. Todavia, Sarlet (2019), Barroso (2011) dentre outros pensam que negar esta
obrigacdo do Estado teria como consequéncia a renuncia do reconhecimento da qualidade
de verdadeiros direitos. A ineficacia do Estado em promover 0s servi¢os sociais basicos
ndo esta na falta de leis que os regulamente, mas sim na formulacdo, implementacéo e

manutenc¢&o de politicas publicas.



67

Tomaremos como exemplo dessa situa¢do o Estado de Goias, uma vez que ja se

priorizou a apresentacdo de alguns dados relativos ao assunto em capitulo anterior.

3.1.1 Modelo Orgamentario Administrativo em Vigor no Brasil

Antes de iniciarmos a discussdo sobre a questdo da judicializacdo do direito a
salde para o Estado de Goias, é preciso se esclarecer sobre 0 modelo orcamentério
administrativo em vigor no Brasil. Ele tem como premissa o equilibrio das contas
publicas, em que, em regra, as despesas s6 podem ser executadas quando previstas na
lei orcamentaria e quando ha receita suficiente. A fim de manter esse equilibrio e de
atender as necessidades publicas, a constituicdo de 1988 prevé um sistema orcamentario
com trés leis com objetivos e funcdes diferentes: a Lei do Plano Plurianual (PPA); a Lei
de Diretrizes Orgamentarias (LOA) e a Lei Orgamentaria Anual (LOA) (Sundfeld,
2006).

Posteriormente, entra em vigor a Lei de Responsabilidade Fiscal ( LRF), Lei
Complementar 101/2000, que contem regras de responsabilidade do gestor publico,
visando limitar os gastos publicos aos valores previamente definidos, de acordo com a
previsdo de receitas, conferir maior transparéncia na gestdo das financas publicas, bem
como fazer cumprir as metas fiscais. O or¢camento publico deve, entdo, ser planejado de
maneira responsavel, permitindo que as despesas sejam realizadas de acordo com as
receitas previstas a fim de obstar o endividamento dos entes. Assim, em tese, ndo ha mais
espaco para governangas irresponsaveis, que executam seu projeto politico sem observar
as contas publicas que devem ter as dividas sanadas (Sundfeld, 2006).

O SUS é constituido por uma rede regionalizada e hierarquizada, integrando as
acOes e servicos publicos de salde, obedecendo as diretrizes de descentralizacdo,
atendimento integral e participacdo da comunidade, sendo financiado com recursos do
orcamento da Unido, dos Estados e dos Municipios, de acordo com o0s
artigos 195 e 198 da CRFB/1988 (Sundfeld, 2006).

Acerca do planejamento da salde e de seus recursos, a EC n. 86/2015, conhecida
na época como PEC do Orcamento Impositivo, teve seu art. 2° alterado pela EC
n. 95/2016, que fixou um piso a ser investido em saude e estabeleceu regras para ampliar
0s investimentos nessa area (TCU, 2022).

A judicializacdo da saude pode gerar altos gastos para o ente estadual, e esses

valores gastos ndo estdo previstos para o exercicio. Outro agravante é que as contas
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publicas do ente requisitado podem ser bloqueadas em caso de ndo cumprimento dos
mandados. Ou seja: 0 impacto que a judicializacdo vem causando nos cofres publicos é
preocupante, visto que a principal justificativa da negativa pela Administracdo ao
fornecimento de medicamentos, tratamento, exames ou cirurgias é em razao da auséncia
de recursos financeiros. Com o crescimento desordenado desse fendmeno, o déficit nos
cofres publicos é ainda maior, sendo que entre os anos de 2010 e 2017, o Ministério da
Saude, por exemplo, desembolsou R$ 5 bilhdes para cumprir determinacdes de compra
de medicamentos, insumos e suplementos alimentares - R$ 3,42 bilhGes s6 nos ultimos
trés anos (TCU, 2022).

A figura abaixo mostra dados do Ministério da Salde acerca do assunto:

FIGURA 4 — GASTOS PUBLICOS COM A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Gastos crescentes
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O Tribunal de Contas da Unido (TCU, 2022) realizou, em 2019, levantamento,
para avaliar a sustentabilidade da prestacdo de servicos publicos de salde de forma
universal, gratuita e integral pelo Sistema Unico de Saude (SUS). Entre 2014 e 2018, a
Unido gastou, em média, R$ 1,1 bilh&o por ano no atendimento das demandas judiciais,
valor que agrega aquisi¢fes dos insumos estratégicos para salde e depdsitos judiciais. A
perspectiva era de aumento desses dispéndios, que passaram de R$ 845 milhdes, em 2014,
para R$ 2,04 bilhdes, em 2021.
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Projecdes realizadas, baseadas nos critérios inflacionarios e de envelhecimento
populacional, apontam para tendéncia de elevacdo dos gastos com salde publica no
Brasil. Em 2017, os dispéndios federais em satde foram de R$ 115,3 bilhGes. Estima-se
que, em 2030, esses dispéndios cheguem a R$ 219,48 bilhdes. Considerando os valores
necessarios para cobrir o déficit assistencial estimado, a necessidade de recursos federais
para 2030 sera de R$ 277 bilhGes (TCU, 2022).

Esse resultado implica na necessidade de aumento de gastos com acgdes e
servicos publicos de saude ou diminuicdo do nivel de assisténcia, o que pode colocar em
risco 70% da populacdo brasileira que depende exclusivamente do SUS, segundo dados
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2022).

Importante ressaltar que, em 2017, o Banco Mundial estimou o desperdicio anual
de recursos com saude no Brasil em R$ 22 bilhdes, sendo R$ 9,3 bilhGes na atencdo
primaria e R$ 12,7 bilnGes na atencdo de média e alta complexidade. Esse valor
representa, aproximadamente, 20% de todo o gasto nacional com saude realizado naquele
ano (TCU, 2022).

Essas foram algumas constatacdes de auditoria realizada pelo Tribunal de Contas
da Unido (2022) que identificou o perfil, o volume e o impacto das a¢des judiciais na area
da saude. No trabalho, o TCU tambem investigou a atuacdo do Ministério da Salde e de
outros orgaos dos trés poderes para reduzirem os efeitos negativos da judicializacdo nos
orgamentos e no acesso dos usuarios a assisténcia a saude.

Na avaliacio do Tribunal, os tipos de acBes judiciais versam,
predominantemente, sobre mecanismos curativos de salde, como medicamentos e
tratamentos, e ndo em mecanismos preventivos. As disputas judiciais sdo
predominantemente individuais e a taxa de sucesso é alta, pois algumas se referem a itens
que deveriam ser fornecidos regularmente pelo SUS.

Ja em termos de quantidade, a maior parte dos processos judiciais referentes a
salde concentra-se nos estados. Entre os tribunais estaduais com maior nimero de
processos, estdo Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais. As causas envolvem
valores acima de 40 salarios minimos, enquanto na Justica Federal esse valor passa para
60 salarios (TCU, 2022).

A auditoria também avaliou as acdes tomadas pelos entes publicos para reduzir
0 impacto da judicializagdo em seus orgamentos e constatou que elas sdo insuficientes,
tanto no Ministério da Salde quanto na maioria das secretarias de salde analisadas. Ndo

ha, por exemplo, rotinas de coleta, processamento e analise de dados que permitam o
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dimensionamento da judicializacdo da salde para subsidiar a tomada de decisao.
Inexistem, ainda, mecanismos de detecgcdo de fraudes por cruzamento de dados para
identificagdo de padrdes e inconsisténcias (TCU, 2022).

A falta desses mecanismos é particularmente importante, visto que ha indicios
de fraudes no &mbito da judicializacdo da satde. Estudos apontam haver uma rede entre
pacientes, associacdes, médicos e advogados, com agdes articuladas para obtencdo de
beneficios indevidos, a exemplo da repeticdo sistematica de prescricbes pelos mesmos
profissionais de saude (TCU, 2022).

A titulo de exemplo, a operagdo policial ‘Garra Rufa’, no Estado de Sao Paulo,
descobriu que este Estado foi compelido judicialmente a fornecer medicamentos para
pacientes que nao eram portadores da doenca ou para aqueles em que o grau da doenga
ndo justificava o uso da medicacdo. Nessa fraude, a maioria dos pacientes desconheciam
que estavam entrando com acgéo contra o estado e muitos sequer possuiam a doenga. Em
ambos 0s casos, havia ligacdo entre associacdo de pacientes e determinados médicos e
advogados (SP, 2008).

Embora a judicializacdo da saude possa ser vista como uma ferramenta para
garantir direitos fundamentais e corrigir falhas do sistema de salde, ela pode fazer com
que parte relevante dos orcamentos das entidades federativas fique retida por decisdes
judiciais excessivas e  desproporcionais.  Isso  pode  comprometer politicas
publicas importantes, de modo a drenar recursos escassos e criar privilégios néo
universalizaveis sem o devido respaldo técnico e legal.

E preciso haver estudos mais detalhados sobre os impactos financeiros gerados
pela judicializacdo da saude nos Estados. No dltimo documento do CNJ acerca da
tematica, o Estado de Goias ndo enviou os dados. Encontramos alguns poucos estudos
sobre os impactos financeiros da judicializacdo em algumas prefeituras do Brasil, mas
ndo ao nivel estadual.

Todavia, decisdes do STF ja demonstraram que a reserva do possivel ndo possui

relevancia maior do que o minimo existencial.

3.1.2 Ponderacdo do Minimo Existencial com a Reserva do Possivel

Equilibrar a reserva do possivel e 0 minimo existencial na questdo da

judicializagio da satide n&o é tarefa facil. E preciso a utilizacio do método da ponderagao,
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que deve ser aplicado no alcance da melhor interpretacéo e aplicacdo do direito para se
atingir a justeza das decisoes.

Robert Alexy (2001), um dos mais influentes filosofos alemées contemporaneos
na Ciéncia do Direito, entende que, em caso de colisdo de principios, o conflito deve ser
solucionado pelo método da ponderacdo. Cabe averiguar, neste momento, o que vem a
ser essa ponderacdo. A técnica de balanceamento, de sopesamento, ou mesmo da
ponderacdo, como é mais conhecida, foi desenvolvida pelo Tribunal Constitucional
Aleméo, tendo sido utilizada pela primeira vez em 1958, no caso, para resolver um
conflito entre direitos fundamentais. Neste caso, decidiu-se que a ponderacdo seria um
“método de solucao para casos dificeis nos quais normas constitucionais com a estrutura
de principios entram em colisao” (CARDOSO, 2016, p. 146).

No momento pds-positivista de discurso juridico, a teoria da ponderacdo de
principios (e interesses) assume uma posicdo de destaque no circuito académico juridico.
Ela foi fruto de uma teoria sobre a estrutura do direito orientada a partir de Ronald
Dworkin e de uma teoria da argumentacdo juridica orientada pela teoria do discurso de
Jirgen Habermas - a teoria discursiva do Direito habermasiana defende que a
legitimidade do ordenamento juridico somente pode ser atingida mediante processos de
validacdo discursiva com a participacdo de todos os afetados pelo ordenamento juridico
(BELTINE, 2021).

Autores pos-positivistas, como Jirgen Habermas (2005), entende que a teoria
proposta por Dworkin € uma tentativa de combater as falacias realistas, positivistas e
hermenéuticas, bem como de esclarecer, por meio de critérios deontoldgicos, a satisfacéo
das exigéncias de seguranca do direito e da aceitabilidade racional.

A teoria da ponderacgdo € um método de sopesamento de principios e regras que
percorre 0 caminho da proporcionalidade para se chegar a decisdo sobre a prevaléncia de
um principio ou regra sobre o(s) outro(s). E essa presenca dos principios que limitara o
poder discricionario dos magistrados.

Nesse caminho, analisam-se a adequa¢do ao caso concreto, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. A esséncia da ponderacdo esta na proporcionalidade
em sentido estrito, mas é necessario se passar pelas duas etapas iniciais para se chegar até
ele. A opcdo por uma ponderacdo fundada na proporcionalidade deve ser, ela propria,
racionalizada em termos justificativos, em particular nos casos em que se escolhe o

afastamento de uma linguagem dos direitos (em termos liberais), ainda logicamente
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invocavel, preferindo-se o controle de constitucionalidade menos denso permitido pela
linguagem dos principios (MARIANA CANOTILHO, 2021).
Alexy (2006, p. 35) esclarece que:

Um dos mais importantes principios consagrados pelo pds-positivismo foi o
principio da proporcionalidade, pois exerce papel imprescindivel na protegdo
dos direitos fundamentais. A harmonia entre os direitos fundamentais sé pode
ser alcancada através da aplicacdo da proporcionalidade, uma vez que o
intérprete se depara com uma constituicdo que representa um conjunto
axioldgico plural, cujos principios entram em embates a todo instante. O
melhor caminho encontrado pelo direito para solucionar estes confrontos é a
utilizacdo da proporcionalidade.

Todavia, se ndo for possivel essa ponderacéo, faz-se como tem feito o STF: o
minimo existencial prevalece, sobressaindo-se, por conseguinte, o principio fundamental
do direito a saude.

A administracdo publica evita decisGes contrarias aos seus interesses se elaborar
uma politica publica socioecondmica em saude que considere aspectos sociais e

econémicos em seu processo de elaboracdo. A seguir, apresenta-se uma proposta.

3.1.3 A Necessidade de uma Politica Publica Socioecondmica em Saude

Mesmo com os impactos financeiros gerados pela judicializacdo da satde, Sarlet

e Figueiredo (2008, p. 13) afirmam que:

Filésofos e juristas tém defendido a tese de que o Estado deve garantir o
"minimo existencial", ou seja, os direitos basicos das pessoas, sem interven¢ao
para além desse piso. Dizem, ainda, que esse minimo depende da avaliagdo do
bindmio necessidade/capacidade, ndo apenas do provedor, mas, também,
daqueles a quem se prometeu a implementacdo da satisfagdo daquelas
necessidades. Além disso, como vem sendo reconhecido pela doutrina e pela
jurisprudéncia de diversos paises, por for¢a do principio da dignidade humana,
todo ser humano possui um direito ao minimo existencial, o que significa um
direito aos meios que possibilitem a satisfacdo das necessidades basicas, entre
as quais a necessidade de ter satde.

A nocdo de minimo existencial vincula-se ao principio da dignidade da pessoa
humana e pode ser entendido como a satisfacdo das necessidades basicas do cidaddo ao
qual o Estado esta obrigado. Os conceitos do minimo existencial foram absorvidos pela
Constituicdo de 1988, mesmo ndo tendo previsdo expressa. J& o principio da dignidade
da pessoa humana esta prevista no art.1° da Lei maior: a Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: a soberania; a cidadania;
a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

As primeiras preocupacbes com o minimo existencial iniciaram apds a
Revolugdo Francesa, ressurgindo apos a segunda metade do século XIX em carater mais
intervencionista. Na Alemanha foi estabelecido que o Estado deveria garantir o auxilio
social econdmico aos que nao tivessem condic¢des de ter o minimo para vida digna (Sarlet;
Figueiredo, 2008).

Ingo Wolfgang Salet conceitua dignidade da pessoa humana:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo ativa
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos. (2008, p. 45)

O direito ao acesso a saude de qualidade faz parte do minimo existencial, ao qual
é garantido ao cidaddo. O conceito de saude, definido desde 1948 pela Organizacao
Mundial de Saude (OMS), envolve o bem-estar fisico, mental, social do individuo, sendo
este um direito fundamental do ser humano e que deve ser garantido pelo Estado. No
ensinamento de Bulos (2003 p. 1291), a “satide ¢ o estado de completo bem-estar fisico,
mental e espiritual do homem e, ndo apenas, a auséncia de afec¢des e doengas”. O
conceito de saude é mais complexo do que a simples auséncia de afeccGes, € necessario
um completo bem-estar que envolve salde fisica e mental do individuo.

Em correspondéncia com parte da doutrina, o Estado deve garantir ao cidadao o
minimo dos direitos essenciais. Ja existe jurisprudéncia confirmando tal entendimento,

conforme esclarece a Ministra Carmen Lucia (STF):

A nocdo de "minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais ( CF, art. 1° 11, e art. 3, I1l),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz
de garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacGes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o
direito & moradia, o direito & alimentacdo e o direito a seguranca.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641719/artigo-3-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731614/inciso-iii-do-artigo-3-da-constituicao-federal-de-1988
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O direito a salde, devido a sua grandeza, é pressuposto fundamental & vida,
sendo esta 0 bem juridico mais relevante para o Direito. Poderiamos dizer que se trata do
mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito
da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente. N&o é sem razdo que
foram criadas pela Constituicdo diversas garantias juridicas de alta relevancia operacional
para a definicdo do conteudo do direito a saude e a sua efetiva protecdo. Sdo garantias
obrigacionais (e.g., salde como dever do Estado fixado pelo Art. 196 da CF); garantias
financeiras (e.g., vinculacdo orgamentéria fixada pelos 88 10 a 30 do Art. 198 da CF);
garantias institucionais (e.g., criacdo do Sistema Unico de Satde pelo Art. 198, caput) e,
inclusive; garantias de abrangéncia do contetdo juridico do direito a saude (e.g.,
principios da universalidade e integralidade dos servicos publicos de satude fixados pelos
arts. 196 e 198 da CF).

Todavia, seguindo o entendimento do ministro do Supremo Tribunal Federal,
Barroso (2008), o atendimento a salde por meio da judicializacdo sem uma efetiva
observacao criteriosa da demanda pode redundar em efeitos negativos para todo o sistema
de satde publica e causar uma disfuncdo em todo o sistema. E por isso que, a seguir,
apresentam-se discussdes sobre como poderia ser uma politica publica socioeconémica
em saude publica.

Trata-se de uma proposta de politica publica com visdo dentro do direito
constitucional econémico. Isso é o que garante a eficacia da mesma, uma vez que o direito
é visto de uma maneira mais coletiva, imbricada com o fenémeno econdmico
constitucional. Com a ajuda de diretrizes do TCU, é possivel se chegar as conclusdes a
sequir.

Antes de tudo, é preciso dizer que se faz de extrema relevancia a utilizacédo de
um sistema informatizado para coleta, processamento e analise de dados relativos a
judicializacao da saude nos tempos atuais. Isso possibilita também a deteccédo de indicios
de fraudes em ac¢des judiciais (TCU, 2022).

A partir dai, deve-se criar indicadores globais para avaliar a qualidade e o nivel
de cobertura assistencial do SUS. Esses indicadores deverdo identificar caréncias
assistenciais do sistema, retratar diferencas regionais, conter indicadores de acesso e
resultado e permitir afericdo de indice de resultado global. Adicionalmente, conforme
deliberacdo do TCU, é importante regulamentar critérios legais para rateio dos recursos
federais vinculados a satde, de modo a reconsiderar competéncias federais, estaduais e
municipais no ambito do SUS (TCU, 2022).
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Essa medida é necesséria para integrar incentivos financeiros oferecidos pelo
Ministério da Salde, reduzindo o excesso de normas existentes nas transferéncias
financeiras federais; detalhar, de maneira suficiente, competéncias dos trés niveis de
governo — evitando sobreposicdes de responsabilidades e possibilitando identificacdo
precisa das responsabilidades executivas e financeiras de cada ente, em relacdo as agdes
— e dos servigos de saude; e considerar fragilidades técnicas e financeiras da maior parte
dos municipios brasileiros (TCU, 2022).

Em relacdo as pactuacOes realizadas entre o0s entes, deve-se considerar o
estabelecimento de sangcdo para Unido e estados, no caso de inadimplemento de
responsabilidades assumidas; estruturar o processo de gestdo de riscos na implementacao
nas regides de saude; aprimorar a orientacdo aos municipios e estados sobre o processo
de regionalizacéo; e estabelecer o diagndstico sobre as necessidades de saude (mapa da
saude), como referéncia prioritaria para emendas parlamentares relativas a recursos
vinculados a satde (TCU, 2022).

Também é necessario definir, com clareza, o papel do Ministério da Salude sobre
0s servicos de saude prestados por hospitais; fixar as atividades de monitoramento,
sistematicas e Uteis, para a tomada de decisdo; e aprimorar o funcionamento do
DENASUS. Deve haver também procedimentos sistematizados e regulados pelo
Ministério da Saude para a realizacdo de ressarcimento financeiro a estados e municipios
- ocorre que, por decisdes judiciais, esses entes custeiam algumas acdes e servigos de
salde de competéncia federal (TCU, 2022).

Na decisdo proferida na ADPF MC 45 pelo Ministro Celso de Mello, ressalta-se
que o Judiciario, ao impor satisfacdo do direito a satde no caso concreto, ndo exerce senao
o controle judicial de omissfes administrativas.

Em resumo, a dignidade da pessoa humana é um principio constitucional
fundamental, que tem enorme potencial para a protecdo da personalidade humana em
todas as suas dimensdes, inclusive no que diz respeito a garantia do minimo existencial.
Entretanto, o principio ndo pode continuar sendo usado como férmula retérica flacida,
maleavel de acordo com as preferéncias do intérprete, nem tampouco como artificio para
a imposicao de modelos de “vida boa” as pessoas, ou para a preservagao de privilégios e
hierarquias entrincheiradas.

Tal principio, corretamente compreendido e aplicado, converte-se em um
poderoso instrumento em favor da inclusdo e do respeito a todas as pessoas nas estruturas

sociais e nas relagOes intersubjetivas. Todavia, seria inocente supor que a correta
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interpretacdo do principio constitucional seja, por si s, capaz de equacionar todos os
gravissimos problemas que afetam a dignidade humana no Brasil. Afinal, tais problemas
ndo sdo apenas juridicos, pois estdo profundamente enraizados em nossa cultura e nas
estruturas sociais, econdmicas e politicas do pais.

Contudo, se o Direito Constitucional ndo é onipotente, ele tampouco é
desprovido de forca, inclusive para interferir na cultura e nas estruturas. O seu poder
maior ndo vem da coerc¢do juridica, mas da capacidade de inspirar os sonhos individuais
e coletivos. A dignidade humana é uma ideia poderosa, que fala aos coragdes e a
imaginacdo moral. Ela pode fazer as pessoas sonharem e eventualmente até marcharem
juntas.

Em algum lugar do futuro, com a dose adequada de idealismo e de determinacéo
politica, a dignidade humana se tornara a fonte do tratamento especial e elevado destinado
a todos os individuos: cada um desfrutando o nivel maximo atingivel de direitos, respeito
e realizacdo pessoal. Todas as pessoas serdo nobres. Aqui e agora, todavia, temos um
desafio aparentemente mais singelo: construir uma sociedade em que todos sejam tratados
como gente. Pode parecer pouco, mas, pelo menos no Brasil, € uma enormidade.

Por tudo isso, o direito a salde deve sempre predominar sobre os limites
orcamentarios do Estado. O problema da judicializacdo da saude néo se deve em razéo da
falta de legislacdo para o caso. Isso refor¢a ainda mais o que se pretende afirmar ao final:
a necessidade de um planejamento de a¢des das politicas publicas baseada em protocolos
que envolvam um viés social e econémico. Acredita-se, aqui, que deve haver uma
ponderacdo de acbes neste sentido.

Todavia, importante se frisar neste momento também que, por mais que as
Politicas Pablicas estejam bem desenhadas e implementadas pelas leis e pelo Poder
Executivo, sempre podera haver uma necessidade de salde especifica a demandar uma
acdo estatal que ndo se encontra, ainda, devidamente regulada em termos coletivos por
meio de leis, normas ou servicos especificos. E a saude do cidaddo e da sociedade, bem
como o fornecimento de servigcos publicos adequados as suas necessidades de salde,

devem ser objetivos do Estado precipuos para a garantia da vida das pessoas humanas.

CONCLUSAO

A saude é um direito social humano fundamental, com status de preceito

fundamental por estar imbrincada aos direitos humanos. Trata-se de um direito previsto
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constitucionalmente e que deve, obrigatoriamente, ser atendido por parte do poder
publico. Existe legislacdo pertinente para a salde, e a administracdo publica cumpre. Esta
tem procurado, a cada ano, investir mais em saude, a exemplo da excelente estrutura
apresentada pelo SUS.

Todavia, os nimeros de demandas judiciais apresentados pelo CNJ sobre os
casos novos em salde a cada ano e més tém demonstrado que ainda é preciso fazer mais.
O TJGO possui varias demandas pendentes e julgadas, e 0 nGmero continua elevado.

A judicializacéo da saude refere-se ao uso do sistema judiciério para reivindicar
direitos relacionados a saude ao poder publico. Trata-se de uma questdo que envolve o
preceito fundamental da reducdo da desigualdade social e regional, assim como o direito
a saude.

Os direitos sociais humanos fundamentais que devem ser protegidos e atendidos
pelo Estado, e ndo se pode utilizar a teoria da reserva do possivel para tentar justificar a
sua obstrucao, assim como o € a saude. O minimo existencial deve ser garantido e as
instancias judiciarias tendem a proferir decisdes neste sentido.

Percebe-se, assim, que a judicializacdo da salde é um fendmeno de elevada
complexidade. A literatura cientifica diverge sobre quem procura o Judiciario requerendo
servicos e produtos de saude (pobres ou ricos?), diverge sobre o que requerem
(medicamentos e servigos gque sdo parte das listas, protocolos e contratos ou fora destes?)
ou ainda diverge sobre os efeitos dessas acdes judiciais sobre a politica geral de saude
publica e privada (qual a magnitude dos disturbios causados?). Ademais, a divergéncia
perpassa, inclusive, os proprios pressupostos normativos do conflito, ou seja, sobre quais
devem ser os parametros de justica e de quem é a competéncia para decidir.

Entretanto, a dignidade da pessoa humana é um principio constitucional
fundamental, que tem enorme potencial para a protecdo da personalidade humana em
todas as suas dimensdes, inclusive no que diz respeito a garantia do minimo existencial.
Entretanto, o principio ndo pode continuar sendo usado como férmula retorica flacida,
maleavel de acordo com as preferéncias do intérprete, nem tampouco como artificio para
a imposicao de modelos de “vida boa” as pessoas, ou para a preservagao de privilégios e
hierarquias entrincheiradas.

Tal principio, corretamente compreendido e aplicado, converte-se em um
poderoso instrumento em favor da inclusdo e do respeito a todas as pessoas nas estruturas
sociais e nas relagOes intersubjetivas. Todavia, seria inocente supor que a correta

interpretacdo do principio constitucional seja, por si sO, capaz de equacionar todos 0s
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gravissimos problemas que afetam a dignidade humana no Brasil. Afinal, tais problemas
ndo sdo apenas juridicos, pois estdo profundamente enraizados em nossa cultura e nas
estruturas sociais, econdmicas e politicas do pais.

Por tudo isso, o direito a saude deve sempre predominar sobre os limites
orcamentarios do Estado. O problema da judicializacdo da saide ndo se deve em razdo da
falta de legislacdo para o caso. Isso reforca ainda mais o que se pretende afirmar ao final:
a necessidade de um planejamento de a¢Ges das politicas publicas baseada em protocolos
que envolvam um viés social e econdmico. Acredita-se, aqui, que deve haver uma
ponderacdo de ac¢Oes neste sentido.

Todavia, importante se frisar neste momento também que, por mais que as
Politicas Pablicas estejam bem desenhadas e implementadas pelas leis e pelo Poder
Executivo, sempre podera haver uma necessidade de salde especifica a demandar uma
acdo estatal que ndo se encontra, ainda, devidamente regulada em termos coletivos por
meio de leis, normas ou servicos especificos. E a saude do cidadao e da sociedade, bem
como o fornecimento de servigcos publicos adequados as suas necessidades de salde,
devem ser objetivos do Estado precipuos para a garantia da vida das pessoas humanas.

Por isso que a elaboracdo de politicas publicas em saude com critérios
constitucionais e econdémicos podem trazer uma melhoria para a questdo. Isso porque é
uma proposta que fortalece o0 SUS e melhora a gestdo dos recursos de saide para reduzir
a necessidade de judicializacdo. Nesse gerenciamento da questdo, € fundamental se
adotarem critérios técnicos e cientificos nas decisdes judiciais relacionadas a saude.

A resposta as questdes juridicas levantadas pelo reconhecimento da satde como
um direito humano fundamental € evidentemente complexa e deve ser buscada por meio
de uma anélise abrangente dos sistemas juridicos modernos. A incorporacdo e a protecdo
de um direito humano fundamental sdo feitas no ambito dos sistemas juridicos seguindo
ao menos trés fases bem definidas. A primeira fase de protecdo de um direito humano é
o0 seu reconhecimento formal pelo sistema juridico, que pode ser feito por meio de adesao
a tratados internacionais, por meio de reconhecimento constitucional ou ainda por meio
de leis ou normas infralegais. A protecdo de um direito humano, no entanto, ndo é
garantida apenas com o reconhecimento formal deste direito pelas letras frias das leis.

Para que um direito humano fundamental seja de fato protegido como tal, a
segunda fase de protecdo necessaria € a criacdo de garantias juridicas que possibilitem a
plena fruicdo do direito reconhecido pelas pessoas. Sendo assim, a partir do

reconhecimento formal de um direito humano, este deve ser protegido por meio da criacdo
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de garantias juridicas, tais como a vinculagdo or¢camentaria, o reconhecimento de direito
publico subjetivo, a possibilidade de participacdo na formulacéo e execugdo das politicas
publicas, o controle social sobre o Estado no que se refere a prestacdo dos servigos
publicos associados ao direito protegido, dentre outras.

A terceira fase de efetivacdo do direito a salde € a fase destinada a concretizar
as garantias juridicas criadas, por meio da efetiva disponibilizacdo de recursos pelo
Estado, pela criacdo de um sistema publico de salde eficiente, pela disponibilizacdo de
servicos publicos de salde seguros, de qualidade, eficazes e adequados as necessidades
dos cidadaos, pelo respeito individual e coletivo as regras protetoras da saude, enfim, por
uma série de acdes concretas que devem ser colocadas em préatica pelo Estado, pelas
empresas, pelas familias e pelos individuos, visando a plena realizag&o do direito a sade.

A efetivacdo do direito a saude passa, portanto, pela formulacéo e execucgéo de
politicas sociais e econdmicas capazes de assegurar de forma universal o acesso as acdes
e servicos publicos de promogdo, prevencdo e recuperacdo da saude, conforme
expressamente previsto pelo Art. 196 da CF.

Politicas publicas bem planejadas e executadas, no &mbito de um Sistema Unico
de Saude coordenado e articulado federativamente, sdo garantias essenciais para a
protecdo do direito a saude. Em realidade, s@o essas politicas que definem o conteddo
juridico concreto do direito a satde, ao definirem quais 0s servigos e produtos que estarao
disponiveis para o cidaddo promover, proteger e recuperar a sua saude.

A compreensdo desta dinamica de protecdo dos direitos humanos nas sociedades
modernas é fundamental para que se possa compreender o significado do direito a saude
no ambito do direito interno brasileiro. Um olhar acurado sobre as garantias juridicas do
direito a saude é fundamental na medida em que sdo as garantias juridicas oferecidas que
dardo a exata medida da extensdo que a protecdo de um direito humano tem em um
determinado Estado.

A protecdo do direito a saude depende, portanto, ndo apenas de seu
reconhecimento expresso pela Constituicdo, mas principalmente da defini¢do de garantias
juridicas eficazes, capazes de organizar um sistema de defesa do direito que assegura ao

cidaddo, quando necessario, 0 acesso ao direito.
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