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RESUMO

Partindo-se do contexto de preocupagdes acerca da expansdo e das potenciais implicagdes a
sociedade da judicializagdo do direito a satide no Brasil, levanta-se a indagagdo: serd que a
perspectiva da Analise Econdmica do Direito pode contribuir para a atividade juridico-
decisodria, no que tange a busca por solugdes adequadas a realizagdo do direito fundamental a
saude, sem perder de vista as possibilidades faticas e juridicas de efetividade desse direito? As
decisdes judiciais da saude tenderiam a microjustica e a desconsideragao dos custos dos direitos,
nao sendo incomum o tratamento da questdo sob os motes de uma colisdo entre o direito a satde
do autor e as questdes or¢amentarias do réu. Com isso, além de reverter o direito a saide num
principio absoluto, de precedéncia aprioristica, o Poder Judiciario ignoraria a real colisdo
entabulada entre o direito a satide em sua perspectiva individual e o direito a satide na dimensao
coletiva. Em vista da hipotese, suscitada no levantamento de literatura, de que a judicializagao
da saude estaria crescendo no pais e gerando, com isso, impactos nos or¢camentos destinados a
saude publica, o objetivo geral da investigacdo consistiu na analise dos impactos das decisdes
judiciais ao orgamento publico de saude do Estado da Bahia, no periodo de 2018 a 2022. A
metodologia de pesquisa adotada alinhou-se, predominantemente, a uma abordagem
pragmatica, com o uso de estratégias de investigacao mistas (quantitativa e qualitativa), a partir
de métodos de levantamento e de andlise de dados, sendo as fontes principais utilizadas as
informacgdes disponibilizadas pelo Conselho Nacional de Justica e pela administracao publica
executiva do Estado da Bahia (Portal Dados Abertos Bahia). A partir dessa etapa empirica, fora
possivel constatar que as decisdes judiciais impactam consideravelmente no orgamento ptblico
destinado a saude publica no estado da Bahia, bem como que a quantidade de novas agdes tem
crescido no estado de forma mais acelerada, proporcionalmente, ao restante do pais. Na dire¢ao
contraria, o Nordeste figura entre as duas regides com menores gatos em satide por pessoa no
pais. Ao passo que a desconsideragdo dos custos do direito a saude pelo Poder Judiciario ¢
demarcada como prejudicial & dimensdo coletiva desse direito, sugere-se que a perspectiva
consequencialista oferecida pelas reflexdes da Analise Economica do Direito pode contribuir
para uma prestacao jurisdicional mais adequada.

Palavras-chave: Judicializagdo da Saude. Direito a Saude. Analise Economica do Direito.



ABSTRACT

Starting from the backdrop of growing concerns surrounding the expansion and potential social
implications of healthcare-related lawsuits in Brazil, a crucial question emerges: can the lens of
Law and Economics enrich the legal decision-making process when it comes to finding fine
solutions for upholding the fundamental right to healthcare? Judicial rulings on healthcare
matters often lean towards microjustice, neglecting the broader costs of these rights. It's not
uncommon for these issues to be framed as a clash between the plaintiff's right to healthcare
and the budgetary constraints of the defendant. This approach not only transforms the right to
healthcare into an absolute a priori principle but also overlooks the actual collision between an
individual's right to healthcare and the collective dimension of this right. Given the hypothesis,
drawn from a literature review, that the number of healthcare-related lawsuits are on the rise in
Brazil and they impact public healthcare budgets, the overarching objective of this study was
to examine the repercussions of judicial decisions on the public healthcare budget of the State
of Bahia from 2018 to 2022. The research methodology primarily embraced a pragmatic
approach, utilizing mixed research strategies (quantitative and qualitative) through data
collection and analysis methods. The main sources of information were derived from the
Conselho Nacional de Justica and Portal Dados Abertos Bahia. From this empirical phase, it
became evident that judicial decisions significantly affect the public budget allocated to
healthcare in Bahia. Moreover, the rate of new legal actions in the state has been outpacing the
national average. Interestingly, despite this trend, the Northeast region of the country ranks
among the regions with the lowest per capita healthcare budgets in the country. While the
Judge's disregard for the costs of the right to healthcare is seen as detrimental to the collective
dimension of this right, there's a suggestion that the consequentialist perspective offered by
Economic Analysis of Law could pave the way for a more nuanced judicial approach.

Keywords: Healthcare Judicialization. Right to Healthcare. Law and Economics.
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INTRODUCAO

A judicializagdo do direito fundamental a satide, no Brasil, teve seu prelidio ainda na
década de 1990, com as primeiras agdes judiciais que pleiteavam tratamentos face a entes
estatais. Menos de uma década depois, figurava consenso perante a comunidade juridica e
académica que o fendmeno era um problema que merecia aten¢do, devido ao crescente nimero
de demandas judiciais, cujo desfecho comum era desfavoravel ao Estado.

Com alguns avangos na area desde a realizacdo da Audiéncia Publica n. 04/2009, o tema
ainda parece apresentar muitos desafios. Um deles diz respeito aos impactos das decisdes
judiciais no or¢amento publico dos entes estatais, o que retiraria recursos previstos para o
atendimento da sociedade, através do Sistema Unico de Satude, passando a beneficiar a satde
de individuos determinados.

Esses impactos orcamentdrios seriam, com frequéncia, desconsiderados ou mal
mensurados pelo Poder Judiciario. Com efeito, os provimentos jurisdicionais no ambito da
saude, mormente, teriam sua fundamentacao limitada ao teor do artigo 196 da Constituicao de
1988 e arraigada as formulacdes tedricas dos direitos fundamentais, o que afastaria a atividade
juridico-decisoria de uma abordagem mais proxima a realidade e consciente das consequéncias
que suas determinagdes operam para além da triade processual.

Diante dessa conjuntura, levantou-se a indagacdo: serd que a perspectiva da Andlise
Economica do Direito pode contribuir para a atividade juridico-decisoria, no que tange a busca
por solugdes adequadas a realizagdo do direito fundamental a satide, sem perder de vista as
possibilidades faticas e juridicas de efetividade desse direito?

O objetivo geral da investigacdo consistiu na andlise dos impactos das decisdes judiciais,
no ambito da judicializa¢do do direito a saude, ao orgamento publico de saude do Estado da
Bahia, no periodo de 2018 a 2022.

Os objetivos especificos, por seu turno, foram: a) analisar a saude enquanto um direito
humano, fundamental e positivo; b) examinar a judicializagdo da saude como fendmeno
relacionado ao reconhecimento da normatividade juridica dos principios; c¢) coletar e analisar
dados sobre as demandas judiciais contra o Estado da Bahia, nos anos de 2018 a 2022; d) coletar
e analisar dados sobre os impactos orcamentarios das decisdes judiciais no orgamento publico
da Saude no estado da Bahia, nos anos de 2018 a 2022; e) situar a tutela jurisdicional da satde
como uma escolha alocativa; f) avaliar a possibilidade de contribuicdo da perspectiva

consequencialista para a atividade juridico-decisoria no campo da judicializagdo da saude.
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A metodologia alinha-se, predominantemente, & uma abordagem pragmatica, com o uso
de estratégias de investigacdo mistas (quantitativa e qualitativa), a partir de métodos de
levantamento e de andlise de dados. O recorte tematico, espacial e temporal da pesquisa foram,
respectivamente: a judicializacdo da saude contra o ente publico estadual, o estado da Bahia e
o periodo de 2018 a 2022. Para a coleta de dados, foram utilizadas como fontes principais os
sistemas de informag¢des disponibilizadas pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Portal
Transparéncia do Estado da Bahia.

O primeiro capitulo resgata as bases historicas do reconhecimento da saide como um
direito humano e fundamental, passando pela emergéncia das preocupacdes com a satde da
populacdo ao efetivo reconhecimento da existéncia de um direito, a nivel internacional. Em
seguida, percorre a previsdo do direito fundamental a saude nas constitui¢des brasileiras, com
realce para a Constitui¢do de 1988. Os antecedentes historicos, os principios, o financiamento
e as atribui¢des do Sistema Unico de Satude (SUS) foram tratadas na terceira sessdo do primeiro
capitulo, destacando-se o percurso da saude publica brasileira até o advento de um sistema
publico orientado pelo principio da universalidade de acesso

No segundo capitulo, adentra-se a discussao da judicializacdo da satde, partindo-se das
questdes concernentes a exigibilidade desse direito, classificado como sendo de segunda
geracdo. Para tanto, foi apresentado o contexto de surgimento dos direitos humanos,
inicialmente relacionados a liberdade individual, passando-se a iminéncia dos direitos sociais.
Demarcou-se a dicotomia entre direitos negativos e positivos como um lastro para o
entendimento de que os direitos sociais seriam inexigiveis. Além disso, foi explorado o
fundamento dessa classificagdo, fincado no carater abstencionista ou prestacional atribuido a
esses direitos. Também foi sinalizado que tal dicotomia, posteriormente, mostrou-se
insuficiente ao problema da efetividade dos direitos fundamentais.

Em seguida, a judicializagdo da satde fora examinada enquanto fenomeno atinente a
judicializagdo da politica, cuja emergéncia ocorre no contexto do segundo pds-guerra. No
Brasil, esse fendmeno guarda ligagdo com o reconhecimento da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, que desponta sob a vigéncia da Constituigdo de 1988, propiciando
reflexdes acerca da exigibilidade dos direitos tidos como positivos, incluindo o direito a satde.

A tltima parte do segundo capitulo apresenta uma abordagem empirica do problema da
judicializagdo da saude no cenario brasileiro, aproximando as questdes tedricas sobre a
efetividade do direito fundamental a satide da realidade concreta do estado da Bahia — onde a
pesquisa foi integralmente desenvolvida. Nesse ambito, inicialmente sdo detalhados os

procedimentos metodoldgicos adotados e, em seguida, apresenta-se a analise dos dados. As
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informagdes apuradas apontaram que a judicializagdo da saude gera impactos orgamentarios
consideraveis para o Estado da Bahia, com destaque uma decisdo judicial, oriunda da justi¢a
federal, ter demandado o gasto de cerca de 37 milhdes de reais, no periodo investigado, para
compra de medicamento em favor de um habitante baiano.

No terceiro e ultimo capitulo, recorre-se as perspectivas atinentes a Analise Econdmica
do Direito (AED) sobre a efetividade dos direitos fundamentais, passando pela questdo dos
custos dos direitos fundamentais, a afetagdo desses direitos pela escassez de recursos, a colisao
entre direitos geradas pela concorréncia aos recursos limitados, a necessidade da realizagao de
escolhas alocativas, bem como o custo de oportunidade envolvido nessas escolhas.

Ao passo que a desconsideragdo dos custos do direito a saude pelo Poder Judiciario ¢
demarcada como prejudicial & dimensdo coletiva desse direito, sugere-se que a perspectiva
consequencialista proposta pela AED poderia contribuir para uma prestagdo jurisdicional mais

adequada.
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2 DIREITO A SAUDE

A discussao acerca dos problemas ocasionados pela judicializagdo da saude no Brasil
passa, antes, pela reflexdo sobre a propria saude, enquanto uma preocupacdo no ambito das
politicas publicas, até o seu reconhecimento como um direito humano.

Na histéria humana, a satde foram atribuidas diversas acepgdes, ao passo que o
reconhecimento da satide como um direito humano foi construido ao longo do tempo. No
contexto internacional, inicialmente a preocupacdo com a satde da populacdo emergiu de
questdes atinentes a economia das nagdes. A necessidade de acdes articuladas entre os Estados
viria, mais tarde, com a emergéncia de epidemias multiterritoriais.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 foi a primeira a dedicar um
tratamento ao direito a satde, além de criar o Sistema Unico de Saude (SUS), como instrumento
de efetivacdo desse direito. Além de influéncias internacionais, a forma como o texto
constitucional de 1988 apresenta o direito a saide e o SUS deve-se a atuagdo do Movimento
Sanitarista perante a Assembleia Constituinte. Naquele texto, a satide fora assinalada como um
direito de todos e dever do Estado, sendo previsto o acesso universal da populagdo as agdes e
servicos de saude.

Neste primeiro capitulo sdo tracadas as bases do reconhecimento da satide enquanto
direito, a nivel internacional e, em seguida, no ambito do constitucionalismo patrio, com énfase
na Constituigio ora vigente. A terceira sessdo do capitulo trata, ainda, do Sistema Unico de

Saude, seus antecedentes historicos, principios, financiamento e atribuigdes.
2.1 SAUDE ENQUANTO DIREITO

Antes do seu reconhecimento como um direito, a historia humana atribuiu diversos
sentidos a satide, desde os mitos que interpretavam as doengas' como punig¢des divinas,
passando pelas descobertas cientificas da existéncia de microrganismos causadores de
enfermidades, até tornar-se propriamente uma preocupagdo de ordem internacional e, em

seguida, global.

"'E comum que as nogdes de satide e doenga sejam associadas. Em contraponto, Ayres problematiza a questio
defendendo a tese de que “fazer equivaler saude e doencga a situagdes polares de uma mesma coisa, identificadas
segundo uma mesma racionalidade, é tdo limitante para a adequada compreensdo dessas duas construgoes
discursivas e das praticas a elas relacionadas, quanto negar as estreitas relagoes que guardam uma com a outra
na vida cotidiana” (AYRES, José Ricardo C. M. Uma concepg¢ao hermenéutica de saude. PHYSIS: Revista de
Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 17, n. 1, p. 43-62, abr. 2007. Disponivel em: https://tinyurl.com/ayresjrcm.
Acesso em: 28 dez. 2021. p. 44-45).
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Foucault? esclarece que entre o final do século XVI e o comego do século XVII o interesse
no estado de satde da popula¢do na Europa ocorria em um clima politico, econdmico e
cientifico marcado pelas praticas de controle de fluxos monetarios, mercadorias e atividades de
produgdo, caracteristicas do mercantilismo. As ac¢des sanitarias dos Estados estavam restritas a
elaboracdo de estatisticas de nascimento e mortalidade, sem intervengdes efetivas ou
organizadas para elevar o nivel de satde das pessoas.

A partir de meados do século XVIII o crescimento das populacdes urbanas em
decorréncia da industrializacdo evidencia a necessidade de medidas sanitarias para conter o
surgimento e proliferacdo de epidemias locais. Rosen® explica que em toda a Inglaterra se
aglomeravam trabalhadores fabris nas cidades, irradiando uma nova forma de vida em
detrimento das condigdes de saude. Nao havia preocupagdo com a qualidade das residéncias
por parte dos construtores e aos trabalhadores nio restavam escolhas: prevalecia a 1dgica da
acomodacdo do maior numero de pessoas no menor espago possivel e, em tal contexto, a
auséncia de saneamento bésico agrava o estado de insalubridade.

Num primeiro momento, a saude teria figurado uma preocupacao de cardter pratico, a
partir da ado¢do de mecanismos que, embora possam ser lidos atualmente como expressao de
direitos sociais, ndo possuiam o prisma de direitos subjetivos do cidaddo, nem mesmo eram
cogitados no ambito juridico.* O estimulo para as a¢des visando a melhoria da satude publica
passou, antes, pelo reconhecimento dos custos econdmicos e sociais causados por doencas
evitaveis,” bem como pela defesa de interesses e pela protegio da satide das classes socialmente
favorecidas.® A saude so viria a ser reconhecida como direito a nivel internacional apos a
Segunda Guerra Mundial, findada em 1945, quando foi criada a Organizagdo das Nagdes

Unidas (ONU) e a Organizagao Mundial da Satde (OMS).

2FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. 13* edi¢do. Traducdo de Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Graal, 1998.

> ROSEN, George. Uma histéria da satide publica. Tradugio de Marcos Fernandes da Silva Moreira com a
colaboragdo de José Ruben de Alcantara Bonfim. Sao Paulo: Hucitec Editora da Universidade Estadual
Paulista; Rio de Janeiro: Associagdo Brasileira de P6s-Graduag@o em Satde Coletiva, 1994. p. 167.

* VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocagio de recursos em saiide: quando a realidade e os direitos fundamentais
se chocam. Volume 1. 2009. 192 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2009. p. 80.

>ROSEN, 1994, p. 171.

¢ “Uma documentagiio abundante comprova que a assisténcia social publica se originou por motivo de prudéncia
e ndo por razdes morais ou humanitarias. Os programas modernos de saneamento ¢ satide publica foram criados
em cidades grandes porque os ricos, embora pudessem pagar os médicos mais caros do mundo, ndo conseguiam
se proteger das doengas contagiosas que devastavam a populagdo pobre” (HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass
R. O custo dos direitos. Por que a liberdade depende dos impostos. Traducdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2019. p. 165).
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Montavani’ explica que a administracio estatal do século XVIII, incluindo o aspecto da
saude, tinha énfase na economia. O autor sintetiza que “A riqueza das na¢des ndo era mais o
ouro, mas uma populacdo numerosa e robusta”. Nesse periodo prosperava a ideia de que o
Estado deveria agir pela diminui¢ao das taxas de morbidade e mortalidade do seu povo. A partir
dessas preocupagdes, entre o século XVIII e XIX, diversos paises europeus adotaram tratados
internos, no ambito da chamada policia médica. Eram tratados abrangentes, que compreendiam
desde a regulacdo estatal da profissdo médica, até a gestdo da satde publica. Embora a palavra
policia suscite a ideia de autoritarismo e repressdo, até meados do século XIX o termo se
aproximava da no¢do de administragdo estatal.®

Assim, policia médica traduziria a ideia de politica publica de saude. O autoritarismo,
contudo, estava presente nas medidas estatais, porquanto regulavam diversos aspectos da vida
da populacdo, desde o nascimento até a morte. Embora tais agdes variassem de acordo com o
contexto de cada pais — ndo se tratando, até entdo, de medidas conjuntas a nivel internacional —
exemplos comuns seriam a desinfeccdo, a higiene e o saneamento publico, a vigilancia de
estabelecimentos comerciais, portos e da producao, a fiscalizagdo de produtos alimenticios, os
corddes sanitarios, o isolamento de doentes e a vacina¢do da populagio.’

Mais tarde, durante o século XX, com o aumento do comércio, a melhoria de transportes
e o encurtamento das distdncias entre as nagdes, ja ndo seria possivel ignorar a interferéncia
mutua das condigdes sanitarias entre as diferentes partes do mundo. Nesse contexto, a
cooperagao internacional para a prevencao de doengas transmissiveis passaria a ser assunto de
grande importancia.'® No século XIX, sio realizadas as primeiras a¢des governamentais para
articular esforcos internacionais na area da saude, devido a intensifica¢ao das epidemias. Dentre
essas, a pandemia de coélera, de 1827, se destacou como a que mais demandou agdes
coordenadas de diversos paises. Os sintomas graves e a morte rapida geraram panico nas
pessoas. Entre 1848 e 1874, a doenga atingiu paises americanos, ocasido na qual esses passam

a integrar as agdes europeias de satde internacional.!!

"MANTOVANI, Rafael. O que foi a policia médica? Histéria, Ciéncias, Satide — Manguinhos, Rio de Janeiro,
v.25,n. 2, p. 409-427, abr./jun. 2018. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0104-59702018000200007.
Acesso em 18 maio 2023. p. 411.

8 “Em inglés, a defini¢do mais antiga de polyce data de 1540. Estava conectada a palavra polished (educado,
cultivado) e tinha na palavra grega polis a sua origem, da qual derivam, em inglés, politics, police e policy. Hoje
sdo trés termos que dizem respeito a nogdes bastante diferentes na ciéncia politica; contudo, nas acepgdes mais
antigas, eram sobrepostas. Assim, a ‘ciéncia de policia’ ndo deixava de ser uma °‘ciéncia politica’ [...]”
(MANTOVANI, 2018, p. 411).

 MANTOVANI, 2018, p. 411.

' ROSEN, 1994, p. 224.

' CUETO, Marcos. Satide global: uma breve histéria. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2015. Disponivel em:
https://doi.org/10.7476/9788575415245. Acesso em: 02 jan. 2022. p. 17.
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A semente para a criagdo da OMS ocorreria no ano de 1851, com a Primeira Conferéncia
Sanitaria Internacional de Paris.!?> Essa conferéncia foi seguida de outras, até o ano de 1938,
tratando-se de encontros que tinham como objetivo a elaboragdo de uma convengao sanitaria
internacional, com normas de preveng¢ao a propagacdo de doengas pestilentas a serem seguidas
pelas nagdes e, com isso, uniformizar as medidas de controle. Na ocasido, estava em voga o
combate a colera, a febre amarela e a peste bubdnica. Como pano de fundo, havia o interesse
de remover entraves ao comércio internacional, sem desconsiderar a saide das populagdes. As
conferéncias teriam um objetivo de dificil alcance para a época, em razao das divergéncias entre
os participantes das conferéncias — publico heterogéneo formado por médicos sanitarios,
cientistas, politicos, diplomatas e juristas. O conhecimento acerca da etiologia das enfermidades
era limitado e, enquanto alguns defendiam corddes sanitdrios e quarentenas como formas de
conter a irradiagdo das doengas, outros eram adeptos das teorias miasmaticas, de modo que
creditavam maior efetividade as a¢des de higienizagdo em geral.!>:!4

Ainda que um consenso fosse alcangado, as conferéncias nao tinham o condao de obrigar
os Estados a atuarem de forma articulada entre si, haja vista que a maioria dos paises ndo estava
sendo representado por autoridades politicas. A fim de contornar o impasse, no inicio do século
XX alguns governos criam agéncias que tinham o intuito de, ao menos, centralizar as
informacdes epidemiologicas a nivel internacional. Nesse cenario, sdo criados: o Escritorio
Internacional de Higiene Publica (1907 a 1946), a Organizagdo de Satude da Liga das Nagdes
(1920) e o Escritorio do Sudeste Asiatico (1925). Em 1913, em Nova lorque, também foi criada
a Fundacao Rockefeller, a primeira organizacao de saude internacional de carater filantropico
privado. Em 1902, ¢ fundada a Organizacdo Pan-Americana da Satude (OPAS),"> sendo uma
agéncia de carater oficial e intergovernamental, financiada pelo Servico de Saude Publica dos
Estados Unidos. Em 1942, a OPAS ja havia publicado um dos primeiros tratados internacionais
reconhecendo o conceito de saude como direito dos cidaddos. Na década de 1950, a ideia dos
escritdrios regionais sera retomada pela OMS, processo que contara com o entusiasmo de

membros da OPAS.!6

12 Rosen pontua que, embora a conferéncia de 1851 em Paris seja considerada o inicio da cooperagdo internacional,
ocorreram outros esforgos anteriores. Para aprofundamento, recomenda-se a leitura do autor norteamericano
(ROSEN, 1994, p. 224).

13 JIMENEZ, Juan B. Mateos. Actas de las conferencias sanitarias internacionales (1851-1938). Rev Esp Salud
Publica, Madrid, v. 79, n. 3, p. 339-349, maio/jun. 2005. Disponivel em: https://tinyurl.com/jimenezjuanb.
Acesso em: 06 fev. 2022.

'* ROSEN, 1994, p. 225.

15 Inicialmente foi criada como Reparti¢do Sanitaria Pan-Americana, sendo renomeada como Organizago Pan-
Americana de Saude posteriormente, no ano de 1958.

1® CUETO, 2015.
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Durante o segundo pds-guerra (1945), efetivamente serdo criadas a ONU e a OMS,
respectivamente nos anos de 1945 e 1948. Com isso, comecaria a ser delineado no mundo um
consenso a respeito do conceito de safide, até entdo inexistente.!” Isto porque, entre o fim do
século XIX e a primeira metade do século XX, duas correntes debatiam a conceituagio de satde
em termos proximos as divergéncias das Conferéncias Sanitarias Internacionais. De um lado,
era enfatizada a compreensdo da salde como diretamente condicionada as varidveis
relacionadas ao meio ambiente, trabalho, alimentacao e moradia. De outro lado, sob a influéncia
da descoberta dos germes, das praticas de isolamento e do desenvolvimento de remédios,
falava-se da satide como a auséncia de doencas. O ambiente de destruicdo deixado apds a
Segunda Guerra forgaria um consenso conceitual acerca da satde, fomentando o que seria o
contetido do artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948). Nele, a saude
foi reconhecida como um direito humano fundamental, sendo enumerado como uma das
condi¢des necessarias a vida digna. A OMS caberia zelar por este direito.'®

Enquanto agéncia especializada em satide subordinada a ONU, a OMS passaria a ter
importancia significativa na formulagdo de diretrizes, protocolos e programas sanitarios para
os Estados.!” Na carta de principios da OMS, de 07 de abril de 1948, foi reafirmado o carater
de direito da saude, assentado enquanto uma obriga¢do estatal. A satde foi conceituada como
um estado de mais completo bem-estar fisico, mental e social, para além da mera auséncia de
enfermidade. Além disso, teria sido demarcada a indissociabilidade da saude das condi¢oes de
vida das pessoas, o carater individual, social e coletivo do direito a saude, bem como a
necessidade de participagdo da sociedade e do Estado para a sua garantia.’’ No entanto, a
amplitude desse conceito foi alvo de diversas criticas, inclusive de natureza técnica. Foi
considerado que, naqueles termos, a satide seria algo ideal e inatingivel, além da defini¢dao nao
poder ser utilizada, de forma clara, como um objetivo pelos servigos de saude estatais. Uma
possibilidade de resposta as criticas viria em 1978, com a Conferéncia Internacional de

Assisténcia Primaria a Saude, realizada em Alma-Ata.”!

17 Cf. SCLIAR, Moacyr. Historia do Conceito de Saude. PHYSIS: Revista de Satide Coletiva, Rio de Janeiro, v.
17,n. 1, p. 29-41, abr. 2007. Disponivel em: https://tinyurl.com/scliarmoacyr. Acesso em: 28 dez. 2021.

8 DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito a saude. Rev. Satde ptibl., Sdo Paulo, v. 22, n. 1, p. 57-63, fev. 1988.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rsp/a/jSj9cfThsNcjyBfG3xDbyfN/?lang=pt. Acesso em: 22 abr. 2020.
' MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Avancos e desafios do SUS na atualidade. /n: BRASIL, Conselho Nacional de
Secretarios de Saude. Direito a saude. 1* edigdo. Brasilia: CONASS, 2015. Disponivel em:

https://tinyurl.com/conass2015. Acesso em: 24 jan. 2023. p. 3.

2 Ccf. RAMOS, Edith Maria Barbosa; DINIZ, Isadora Moraes. Breve reflexdo sobre a construgdo da ideia de
protecdo social e o direito a saude na constituicdo federal de 1988. Revista do Programa de P6s-Graduacao
em Direito da UFBA, Salvador, v. 27, n. 01, p. 11-34, 2017.

21 SCLIAR, 2007.
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Na Conferéncia de Alma-Ata, os governos foram convocados a envidar esforgos na
formulagdo de politicas para a implementacdo da ateng¢do primaria a saide como parte do
sistema nacional de satide, sob o ideario da saude como direito humano fundamental e universal.
O debate estava alinhado a objetivos econdomicos mais amplos de reducdo das disparidades
entre os paises, a partir da percepcao de impossibilidade de dissociar saude e desenvolvimento
econdmico e social, consoante assumido na época por Halfdan Theodor Mahler, entdo diretor-
geral da OMS.??

A nogdo de uma Assisténcia Primaria a Saude (APS) também suscitaria criticas
conceituais. A necessidade de estabelecer uma defini¢do geral, que compreendesse realidades
muito distintas, acarretaria numa concep¢do genérica de APS e, por conseguinte, na
possibilidade de cada pais constituir suas proprias praticas. No Brasil, foi assumida a
denominagdo “atencdo basica”, além do uso frequente de “atengdo primaria a satde” em
documentos oficiais.>* A experiéncia brasileira com a APS, por seu turno, restou configurada
na Estratégia de Satde da Familia, sendo essa “parte estruturante e indissociavel da constitui¢ao
de nosso sistema universal de saude, o SUS”.2*

Sem desconsiderar que o conceito de cuidados primarios de satide comporta conotagdes
diversas, Scliar explica que, na proposta de Alma-Ata, tais cuidados representariam uma porta
de entrada para o sistema de satde, sendo, ainda, a propria base do sistema. A APS da

Declaragdo consistiria numa estratégia firmada nos seguintes pontos:

1) as agdes de satide devem ser praticas, exequiveis e socialmente aceitaveis;
2) devem estar ao alcance de todos, pessoas e familias — portanto disponiveis
em locais acessiveis a comunidade; 3) a comunidade deve participar
ativamente da implantacdo e na atuagdo do sistema de saude; 4) o custo dos
servicos deve ser compativel com a situagéo econdmica da regio e do pais.”

No contexto da Declaracao de Alma-Ata, a APS foi destacada como uma forma mais
. . . ~ . , - 26 . . ey
efetiva e eficiente para a aplicagdo dos recursos disponiveis,”” os quais deveriam ser utilizados

da forma mais plena possivel com vistas a progressiva melhoria dos cuidados gerais de saude.

22 GIOVANELLA, Ligia et al. De Alma-Ata a Astana. Atengdo primaria a satde e sistemas universais de saude:
compromisso indissociavel e direito humano fundamental. Cadernos de Satide Publica, Rio de Janeiro, v. 35,
n. 3, p. 1-6, 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/0102-311X00012219. Acesso em: 15 abr. 2022.

B MELLO, Guilherme Arantes; FONTANELLA, Bruno José Barcellos; DEMARZO, Marcelo Marcos Piva.
Atencao basica e atencdo primaria a saide — origens e diferencgas conceituais. Rev. APS, Juiz de Fora, v. 12, n.
2, p. 204-213, abr./jun. 2009. Disponivel em: https://periodicos.ufjf.br/index.php/aps/article/view/14247/7708.
Acesso em: 15 abr. 2022.

2 GIOVANELLA, 2022. p. 3.

2 SCLIAR, 2007, p. 37.

2 GIOVANELLA, et al., 2019, p. 3.
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Foi assentado o entendimento de que a atengdo bésica refletiria as condi¢cdes econdmicas e
caracteristicas socioculturais e politicas de cada pais e comunidade.?” Isso estd presente no sexto
item da Declaragdo, sendo mencionado que os cuidados primarios de saide sdo essenciais e
devem ser colocadas ao alcance universal de individuos e familias “a um custo que a
comunidade e o pais podem manter em cada fase de seu desenvolvimento”.?8

Ao estabelecer diferenca entre os termos satide internacional e satide global, Cueto®
esclarece que o primeiro teria sido associado a acordos intergovernamentais, disciplinas
universitarias e programas sanitarios direcionados a paises pobres, durante os séculos XIX e
XX. No final do século XX, nomeadamente apds a conclusao da Guerra Fria (1991), a
perspectiva global da satde teria sido considerada uma resposta racional aos problemas gerados
pela globalizagdo, como a emergéncia de novas doengas e infecgdes, bem como a formagao de
um novo cendrio epidemioldgico que atingia os paises. Assim, o termo saude global estaria
vinculado a ideia de globalizacdo, razao pela qual sugere uma perspectiva mais abrangente do
que saude internacional.

Além da Declaragao de Alma-Ata, outros documentos internacionais citam a saude,
“evidenciando [...] que a garantia do direito a satide ¢ uma constante nos documentos de direitos
humanos, a0 menos desde a segunda metade do século XX”.>° Dentre estes documentos estio:
a Convencao de Genebra, de 1864; a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
de 1948; a Carta Social Europeia, de 1961; o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966; o Pacto de San José da Costa Rica, de 1969; a Declaracao de
Lisboa sobre Direitos do Paciente, a Declaragao Islamica Universal dos Direitos Humanos ¢ a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, todas do ano de 1981; o Protocolo de San
Salvador, de 1988; a Conferéncia Pan-americana de Educa¢ao em Saude Publica, de 1994; a
Declaracao de Principios Eticos dos Médicos do Mercosul, de 1996; a Declaragao Sociolaboral
do Mercosul, de 1998; a Declaracdo de Hamburgo, de 1997; a Carta de Buenos Aires sobre
Compromisso Social no Mercosul, Bolivia e Chile, de 2000; a Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos, de 2005; e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia

(artigo 37), de 2007.

2" FERREIRA, José Roberto; BUSS, Paulo Marchiori. Aten¢do primaria e promogdo da satide. /n: BRASIL. As
cartas da promocio da saude. Brasilia: Ministério da Saude, 2002. p. 10.

¥ CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE CUIDADOS PRIMARIOS DE SAUDE. Declaracio de
Alma-Ata sobre cuidados primarios. Alma-Ata, URSS. 1978 Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_alma_ata.pdf. Acesso em: 28 fev. 2023. p. 1.

¥ CUETO, 2015.

30 VILLAS-BOAS, 2009, p. 69.
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Das Conferéncias Internacionais sobre Promogao da Saude resultaram, ainda, uma série
de declaragdes internacionais sobre o tema: a Carta de Ottawa, de 1986; a Declaracao de
Adelaide, de 1988; a Declaracao de Sundsvall, de 1991; a Declaracao Santafé¢ de Bogota, de
1992; a Declaracdo de Jacarta, de 1997 e a Declaracdo do México, de 2000.!

Alguns desses documentos, assim como faz o sexto item da Declaracdo de Alma-Ata,
sugerem preocupa¢do com a escassez na area da saude e, por conseguinte, a necessidade de
alinhar os custos da realizagcdo do direito a disponibilidade de recursos. Destarte, a Declaragao
Americana dos Direitos € Deveres do Homem, de 1948, reconhece um limite ao direito a saude,
ao afirmar que: “Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas
sanitarias e sociais relativas a alimentagdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos
correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade”.*2

O primeiro artigo do Protocolo de San Salvador, de 1988, em que pese ndo tratar
exclusivamente do direito a satde, destaca o compromisso dos Estados em adotar as medidas
necessarias para progressivamente efetivar os direitos reconhecidos “até o maximo dos recursos
disponiveis e levando em conta o seu grau de desenvolvimento”.’* No mesmo sentido, a
Declaragdo Islamica Universal dos Direitos Humanos, de 1981, no item XVIII, expressa a ideia
de que o direito a assisténcia médica deve ocorrer em compatibilidade com os recursos da
comunidade.*

Na perspectiva da satde global,®> desde o ano 2000 a ONU tem adotado Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Esses objetivos visam a mobilizacdo da comunidade
internacional para o combate da extrema pobreza, mediante a articulagdo de politicas que
integrem e equilibrem o desenvolvimento sustentavel, em suas dimensdes: econdmica, social e

ambiental.>°

Na agenda da ONU para 2030, o ODS ntimero 3 refere-se a satde e ao bem-estar,
estabelecendo metas para a garantia da vida saudavel e promocao de bem-estar da populagao,

reducdo das taxas de mortalidade, acidentes ¢ consumo de substincias nocivas, combate a

31 Cf. FERREIRA, 2002.

32 CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA. Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. Bogota, Colombia. 1948. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp. Acesso em: 01 nov. 23.

33 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Protocolo adicional a convencio
americana sobre direitos humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, “Protocolo de
San Salvador”. Sio Salvador, El Salvador. 1988. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/basicos/sansalvador.pdf. Acesso em: 01 nov. 23.

3 CONSELHO ISLAMICO. Declaracio Islimica Universal dos Direitos Humanos. Paris, Franca. 1981.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/declaracaoislamica.html. Acesso em: 01 nov. 23.

35 Cf. CUETO, 2015.

36 GIL, Carlos Gomez. Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS): uma revision critica. Papeles, Madrid, n. 140,
2018, p. 107-118. Disponivel em: https://tinyurl.com/cgomezgil. Acesso em 31 maio 2023.



20

epidemias, dentre outras. A meta 3.8 destaca a necessidade de atingir a cobertura universal de
saude, incluindo a protecdo do risco financeiro, através do acesso a servicos de satde,
medicamentos e vacinas seguras, eficazes e a precos acessiveis. No Brasil, o cumprimento dessa
meta tem foco na atuagdo estatal através do Sistema Unico de Saude,’” que além de oferecer
servicos, medicamentos e vacinas, também atua no controle da seguranga, eficacia e qualidade
dos produtos médicos e de consumo, consoante sera explorado no tltimo tdpico deste capitulo.

No Brasil, o conceito amplo de saude e a ideia de um direito de todos e dever do estado,
ambos delineados pela OMS, bem como os preceitos constantes na Declaragdo de Alma-Ata,
de participagdo da comunidade ¢ da APS como base do sistema de saude nacional,
influenciaram de forma contundente a formulag¢ao do direito a satide no texto constitucional de
1988 ¢ no delineamento infraconstitucional da atuacio do Sistema Unico de Satde. O direito a

satude no constitucionalismo brasileiro sera tratado a seguir.
2.2 SAUDE NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Alinhada ao espirito da Declaragao de Alma-Ata, a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/1988) estabeleceu a satide como direito de todos e dever do Estado, criando
um sistema de saude publico e universal, o Sistema Unico de Saude (SUS), orientado pelos
principios de universalidade, integralidade, equidade e participagdo social.*® Dallari pontua que
foi somente em 1988 que o direito a saude recebeu tratamento constitucional no Brasil, ndo
sendo tema nas constituicdes anteriores, “a ndo ser acidentalmente”.?* As demais constituicdes
haviam se limitado a distribuicio de competéncias executivas e legislativas,*’ sendo a satde
situada como um direito especifico dos trabalhadores, sem a explicitacio de um carater

fundamental.*!

37 Cf. IPEA. Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, 2019. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/ods/ods3.html. Acesso em: 31 maio 2023.

38 GIOVANELLA, et al., 2019, p. 3.

3 DALLARI, Sueli Gandolfi. A construgdo do direito a saude no Brasil. Revista de Direito Sanitario, Sdo
Paulo, v. 9, n. 3, p. 9-34, nov. 2008/fev. 2009. Disponivel em:
http://www.periodicos.usp.br/rdisan/article/view/13128/14932. Acesso em: 27 abr. 2022. p. 10.

40 Anteriormente, como sera mencionado a seguir, aparece a competéncia & Unifio para legislar sobre defesa e
protecdo da saude, que tinha sentido de organizacdo administrativa de combate as endemias e epidemias. Nao
havia, assim, a ideia de sadde como um direito humano (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 34* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 309).

' SARLET, Ingo Wolfgang. Comentarios & se¢do II: Da Saude. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. (Coord.). Comentarios a Constituicio do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1925-1945.



21

Assim, na Constituicdo de 1824, o direito a saude ndo obteve qualquer mencio,*? sendo
um texto com predominancia de direitos individuais. Sarmento*’ pontua que o artigo 179,
XXXI, da Carta Imperial fazia referéncia aos socorros publicos e a instru¢ao primdria gratuita,
numa sensibilidade para o aspecto social percursora a época. Diferente da Constitui¢ao de 1891,
que manteve a ordem constitucional cingida a enunciac¢ao de direitos individuais negativos e
defensivos, numa acepg¢do cldssica destes direitos, como opostos aos direitos positivos e
prestacionais — tema a ser tratado em item posterior deste trabalho. Uma reforma constitucional
do ano de 1926 inaugura uma preocupagao social no periodo de vigéncia da Carta Republicana,
ao conferir competéncia ao Congresso Nacional para legislar sobre o trabalho.**

A Constituicdo de 1934 marca a chegada dos direitos sociais ao constitucionalismo
brasileiro, sendo eles previstos nos titulos que cuidavam da “ordem econdmica e social” e da
“familia, da educagdo e da cultura”, com destaque para os direitos trabalhistas que foram
elencados no artigo 121.% Pela primeira vez o direito a saiide ganha mencdo constitucional,*®
com a previsao do artigo 10, inciso II, de competéncia concorrente entre a Unido e os estados
para “cuidar da saude e assisténcia publicas”.*’ E assinalada a incumbéncia das trés esferas
federativas de adotar medidas para restringir a mortalidade e morbidade infantis e de higiene
social para conter a propagacdo de doencas transmissiveis (art. 138, alineas “f” e “g”).*8 A
garantia da assisténcia médica e sanitdria ¢ situada no ambito previdenciario, dirigida ao
trabalhador e & gestante empregada (art. 121, “h”, § 1°).* A Carta de 1934, portanto, ndo
expressa o direito a satide como um direito fundamental, destinado a todos os cidaddos.*

Apenas trés anos depois, com o inicio do Estado Novo, a Constituicao de 1937 trouxe um
novo catdlogo de direitos, no artigo 122, sem citar a saide. No artigo 16, XXVII, foi prevista a

competéncia legislativa da Unido para “normas fundamentais da defesa e protecdo da saude,

2 VILLAS-BOAS, 2009, p. 81.

4 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: Historia constitucional brasileira, teoria da
constituigdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 8.

# VILLAS-BOAS, 2009, p. 81.

4 SARMENTO, 2010, p. 60.

4 FERREIRA, Vanessa Rocha. Direito fundamental a saiide: uma analise do posicionamento do STF a luz do
liberalismo de principios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 34.

47 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 08 maio 2022.

“ DALLARI, 2009, p. 10.

49 “h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do
parto, sem prejuizo do salédrio e do emprego, e instituigdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido,
do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte” (BRASIL, 1934).

30 Cf VILLAS-BOAS, 2009, p. 82.
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» 51 [TPR) TR

especialmente da crianga”,”’ enquanto o artigo 18, alineas “c” e “e”, estabeleceram a
competéncia supletiva dos Estados para legislar sobre “assisténcia publica, obras de higiene

32 e sobre medidas de

popular, casas de saude, clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais
policia sanitaria. No artigo 127, a prote¢do da infancia e juventude incluiu o dever estatal de
assegurar condicoes de vida sa, ao passo que o artigo 137 previu a assisténcia médica e higiénica
ao trabalhador.>® Sob a vigéncia da Carta de 1937, houve a edi¢do da Consolidacio das Leis do
Trabalho de 1943, representando avango no pais para o campo dos direitos sociais.>*

A Constituigao de 1946 retomaria o caminho inaugurado pela Carta de 1934, em dire¢ao
ao delineamento de um Estado de Direito Social. O acesso a justica foi ampliado, inclusive na
esfera constitucional, com a instalagdo do principio do direito de acdo e da inafastabilidade
jurisdicional, nesse contexto restringidos aos direitos individuais e sem extensdo aos direitos
sociais.>> Mais uma vez é atribuida 2 Unidio a competéncia para legislar sobre defesa e protegdo
da saude (art. 5°, XV, “b”), sendo a matéria também de competéncia supletiva ou complementar
dos estados (art. 6°). O direito a saude permanece no dominio previdencidrio, novamente
situado no rol dos direitos trabalhistas, agora elencados no artigo 157, que garantiu, no inciso
XIV, a “assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a
gestante”.>

Na década de 1960, o pais vivencia um golpe militar, formalizado em 09 de abril de 1964.
Apos, o texto de 1946 passa por diversas reformas, até efetivamente ser elaborada uma nova
constituigdo, em 1967. Os direitos e garantias individuais foram elencados no artigo 150,
enquanto os direitos sociais aparecem no artigo 158 (direitos trabalhistas) e nos artigos 167 a
172 (assisténcia a maternidade, infancia e adolescéncia, direito a educagdo e amparo a cultura).
Competiu a Unido e aos estados, de forma supletiva, legislar sobre a defesa e protecao da saude
(art. 8°, XVII, “c” e art. 8°, §2°). Além disso, com o artigo 8°, X V1, fica a Unido encarregada da
fungio de “estabelecer planos nacionais de educagio e de satide”.>’ O direito & saide permanece

como uma garantia trabalhista, prevista no artigo 158, XV, a “assisténcia sanitaria, hospitalar e

médica preventiva”.’® Com a Emenda Constitucional (EC) n. 27, ¢ estabelecido pela primeira

51 BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 08 maio 2022.

> BRASIL. 1937.

53 SARLET, 2013, p. 1925-1945.

5 SARMENTO, 2010, p. 43-45.

53 VILLAS-BOAS, 2009, p. 84.

5 BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 08 maio 2022.

ST BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 08 maio 2022.

8 BRASIL, 1967.
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vez um montante minimo de investimento em programas de satide pelos municipios, de 6%
(seis por cento) do valor creditado pelo Fundo de Participagdo dos Municipios (art. 25, §4°).%°

Apos as redacdes dadas pelas EC n. 1/1969 e n. 7/1977, o artigo 119, alinea “o0” do texto
constitucional estabelece a possibilidade de apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal de
causas em que decorram imediato perigo ou grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca ou as
financas publicas, mediante avocac¢do deferida apds pedido do Procurador-Geral da
Republica.®® Villas-Boas considera que a partir desse dispositivo seria lancada “a semente da
confirmacio de que ameacas a saude sdo aferiveis judicialmente”.%!

Sem embargos, e conforme sera aprofundado no proximo capitulo, as discussdes sobre a

justiciabilidade do direito a satde se colocam de forma mais contundente no cenario brasileiro

sob a vigéncia da CRFB/1988, tratada a seguir.

2.2.1 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

Entre fevereiro de 1987 e outubro de 1988 ocorreu a Assembleia Nacional Constituinte,
que discutiu o teor da Constituigao atualmente em vigéncia. Nos mais de vinte meses de sua
duracdo, a Constituinte foi o centro das atengdes do pais, provocando mobilizagdo civica e
participacao social inéditas na historia nacional. Parlamentares e grupos de pressdo estavam
articulados para consagrar regras especificas e detalhadas de suas bandeiras e interesses, a fim
de evitar incertezas quanto a concretizacdo legislativa e as interpretagdes judiciais futuras.®?
Nesse cenario, destaca-se a atuagdo do Movimento da Reforma Sanitaria. Para Rodriguez
Neto®?, teria sido o movimento a chegar mais organizado e consistente na assembleia, além de
lograr as conquistas mais avangadas.

Dallari® considera que, na década de 1980, a sociedade brasileira vinha adquirindo
consciéncia de seu direito a saude e, além disso, os profissionais ligados a area exigiam do
governo a sua protecdo, promog¢ao e recuperacao, como garantia de um direito essencial do

povo. Na Constituinte, a expressiva participagdo popular na definigdo dos objetivos

% BRASIL. Emenda Constitucional n°® 27, de 28 de novembro de 1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1 988/emc27-85.htm. Acesso em: 08
maio 2022.

% BRASIL. Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc_anteriorl 988/emc07-77.htm. Acesso em: 08
maio 2022.

' VILLAS-BOAS, 2009, p. 87.

62 SARMENTO, 2010, p. 101.

8 RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Satide. Promessas e limites da Constituicdo. Rio de Janeiro: Fiocruz Edi¢des
Livres, 2019. p. 49.

% DALLARI, 1988, p. 57.
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constitucionais seria responsavel pela introdug¢ao da saude ao rol dos direitos sociais no Brasil
e pela fixacdo das bases de uma nova politica de satude.’

Situado na escola teorica e politica do movimento de medicina social na América Latina,
o Movimento Sanitarista brasileiro teve sua génese no ano de 1976, com a criagdo do Centro
Brasileiro de Estudos de Saude (Cebes) e o inicio da publicagdao da revista Saude em Debate.
Em busca da democratizagdo da satde, a estratégia ia desde a produgdo e divulgacdo de
conhecimento e propostas, até a efetiva ocupagao de espacos institucionais ¢ mobiliza¢do com
parlamentares. Uma das principais bandeiras do Movimento era a criacdo de um sistema tinico
de satide, de natureza publica.’® A ideia de um sistema unico ndo era inédita, ja havia sido
experimentada em outros paises e divulgada pela OMS.®” Além disso, mesmo no Brasil, algo
proximo se desenvolveria na legislacdo ordindria anterior a nova constitui¢ao, através da Lei n.
6.229 de 1975, que criou o Sistema Nacional de Saude, e do Decreto n. 94.657 de 1987, que
criou o Sistema Unificado e Descentralizado de Satude.®®

A proposta de inserir um sistema Unico de satde no texto constitucional foi posta em
debate publico em 1979, com a realizacdao do 1° Simpdsio Nacional de Politica de Saude, cujo
documento final se tornaria a cartilha do Movimento Sanitarista. Em mar¢o de 1986, foi
realizada a 8* Conferéncia Nacional de Satde, considerada pelo entdo Presidente Jos¢ Sarney a
“verdadeira pré-constituinte de Satide”.%” Em setembro daquele ano, no 1° Congresso Brasileiro
de Satude Coletiva, o conteudo do direito a satide na constitui¢do foi discutido de forma
sistematizada e propositiva.

Desde 1986, o Movimento ja entendia que deveria ser assegurado: a saide como direito
universal e igualitario; o dever do Estado na promogao, prote¢ao e recuperacdo da saude; a
natureza publica das agdes e servicos de saude; a criacio de um Sistema Unico de Saude
gratuito, descentralizado para estados e municipios e sob o controle social, com atribui¢des de
assisténcia, vigilancia sanitdria, vigilincia epidemiolégica, saneamento e satide ocupacional.”

Afinal, a redacdo promulgada para a se¢ao da satude (artigos 196 a 200) efetivamente constituiu

8 DALLARI, 2009, p. 10-11.

% RODRIGUEZ NETO, 2019.

87 OLIVEIRA, Mariana Siqueira de Carvalho. Participacdo, Saude e Direito na Assembleia Nacional
Constituinte: Um Resgate do Debate. /n: XIV Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
Pés-Graduagao em Direito - CONPEDI, 14, 2005, Fortaleza. Anais [...]. Fortaleza, CONPEDI, 2005.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/093.pdf.
Acesso em: 19 jun. 2022.

8 SARLET, 2013, p. 1925-1945.

% RODRIGUEZ NETO, 2019, p. 97.

" RODRIGUEZ NETO, 2019, p. 92.
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0 que os sanitaristas apresentaram como emenda popular a Constituicdo, com pequenas
modificacdes.”!

Sarmento’? pontua que a Constitui¢io de 1988 é marcada por um profundo compromisso
com o regime democratico e com os direitos fundamentais, que sdo revestidos de forte teor
social. A organizagao topologica do texto ilustra o reconhecimento da prioridade dada aos
direitos fundamentais: nos dois primeiros titulos, respectivamente, estio os principios
fundamentais e os direitos e garantias fundamentais, sendo deixada a organizacdo estatal para
adiante. Pela primeira vez na historia das constitui¢cdes brasileiras, ha um titulo especifico para
os direitos e garantias fundamentais (Titulo II)”? e, além disso, sdo efetivamente positivados os
direitos sociais como direitos fundamentais (Capitulo II do titulo mencionado).”

O artigo 6°, primeiro artigo do capitulo dedicado aos direitos sociais, traz a satide desde

sua redacdo original,”

aspecto mantido com as redagdes dadas posteriormente pelas emendas
n. 26/2000, n. 64/2010 e n. 60/2015. Destarte, a Constituicdo expressa de forma clara o direito
a saude como direito fundamental e direito social, conforme serd explorado no segundo
capitulo.

Inaugurando a se¢do Da Saude, o artigo 196 a afirma como um direito de todos e dever
do Estado, a ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas visando a redugdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as ag¢des e servigos para sua
promocgio, prote¢do e recuperacdo.’® Desse artigo podem ser extraidas informagdes sobre o
direito a saude, tal como fora consagrado no ordenamento constitucional brasileiro.

Inicialmente, a ideia de um direito de todos e dever do Estado segue os preceitos
anteriormente delineados no plano internacional, nomeadamente pela carta de principios da
OMS, de 1948, e pela Conferéncia de Alma-Ata, de 1978. O artigo ressalta ainda que, na
condi¢do de direito fundamental, a prote¢do a saide implica num dever fundamental, impondo

a obrigagdo de efetivagdo do direito, precipuamente, ao poder piblico.”” Paim pontua, a

respeito, que isso ndo exclui a responsabilidade da sociedade em geral, eis que “todos sdo

"I Cf. DALLARI, 2009, p. 11.

2 SARMENTO, 2010, p. 102-104.

> Nas constituicdes anteriores, os direitos sociais encontravam-se dispersos nos titulos dedicados a ordem
econdmica e social (Cf- PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2013).

" SARLET, Ingo Wolfgang. Comentarios ao artigo 6°. In: CANOTILHO, J. . Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. (Coord.). Comentarios a Constituicio do Brasil.
Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 533-541.

75 Cf. VILLAS-BOAS, 2009, p. 89.

" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 fev. 2023.

"TSARLET, 2013, p. 1932.
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corresponsaveis pela saude da comunidade, sem que isso reduza a obrigacdo do Estado de
assegurar o direito a satude”.”

Assim, obrigacdo estatal relacionada a saide “ndo isentou qualquer esfera do poder
politico”,” o que se reflete na distribuicio das competéncias legislativas. Cuidar da satide é
tarefa que incumbe a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, sendo competéncia comum
desses entes (artigo 23, inciso II). As normas sobre a protecao e a defesa da satde, por sua vez,
sdo de competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal (artigo 24, inciso XII),
tendo sido atribuida aos Municipios a competéncia suplementar sobre a matéria (artigo 30,
inciso II).

O artigo 196 evita discutir o conceito de satde,®® adotando aquela nogdo ampla proposta
pela OMS na década de 1940, da satide como completo bem-estar fisico, mental e social, ndo
limitada & mera auséncia de doenca.’! E, embora o texto constitucional nio defina com exatiddo
o conteudo do direito a saude, € possivel extrair que ele abrangeria as dimensdes promocional,

t82 explica que a dimensdo promocional esta atrelada as agdes que

preventiva e curativa. Sarle
visam a melhoria das condi¢des de vida e de saude das pessoas. Ao mencionar a redugdo do
risco de doenga e a protecdo, estaria em causa a ideia de saude preventiva, mediante a adogao
de medidas para conter o surgimento de enfermidades ou danos a saiude, nas perspectivas
individual e coletiva. Por fim, a dimensdo curativa diria respeito a recuperagdo, abarcando o
acesso dos individuos aos meios de cura da doenca ou, nao sendo a cura possivel, da melhoria
na sua qualidade de vida.

No artigo 197, a Constitui¢ao estabelece que a prestacao da satide devera ser realizada
diretamente pelo Poder Publico, a quem cabe a sua regulamentagao, fiscaliza¢ao e controle. O
artigo reconhece, ainda, a relevancia publica das a¢des e servigos de satide,®* ponto que guarda
proximidade com um dos pleitos do Movimento Sanitarista. No entanto, a ideia inicial do
movimento era mais precisamente inscrever na Constituicdo a natureza publica das acdes e
servicos de satude, a fim de apontar para o entendimento de uma atuagdo restrita ao Poder
Publico, o qual poderia delegar a execugao dos servigos a terceiros, por concessao ou permissao.

Em ultima instadncia, o movimento desejava a estatizacdo do setor da satide a médio e longo

prazo, demanda que ndo encontrou eco na Constituinte.*

8 PAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2020. p. 53.
7 DALLARI, 2009, p. 15.

80 SCLIAR, 2007, p. 39.

S| Cf DALLARI, 2009, p. 15.

82 SARLET, 2013, p. 1933.

 DALLARI, 2009, p. 16.

8 RODRIGUEZ NETO, 2019, p. 168-170.
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Ao contrario, o texto estabelece possibilidades de atuacdo da iniciativa privada,
expressamente nos artigos 197 e 199. Essa atuag¢@o poderd se dar por convénios e contratos
firmados com o sistema tnico de saide ou através da denominada saude suplementar, traduzida
na “prestacdo de assisténcia a saude a partir de contratos de planos e seguros de saude, nos
termos da legislagdo de regéncia (especialmente Lei n. 9.656/98)”.8

Nos artigos 198 e 200 sdao delineados os principios e diretrizes de atuacdo, forma do
financiamento e atribui¢des do Sistema Unico de Saude, tema tratado a ser tratado no préoximo
topico. Antes, serdo apontados os aspectos historicos da satde publica brasileira, que
antecederam 1988. Essa abordagem pretende nortear a compreensao do proprio SUS, no dmbito

da proposta discutida e formulada pelo Movimento Sanitarista, enquanto um novo paradigma

da saude publica brasileira, em ruptura com modelos anteriores.
2.3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Sistema Unico de Saude foi criado pela Constituicdo de 1988, sendo efetivamente
implantado no pais a partir do inicio da década de 1990.%¢ A forma como o sistema publico de
saude foi desenhado no texto constitucional ¢ na legislacdo infraconstitucional deveu-se,
consideravelmente, as reinvindicacdes do Movimento Sanitarista. Esse movimento buscou a
reforma politica da satide brasileira, rompendo com o modelo até entdo vigente, caracterizado
por um acesso restrito ¢ excludente, com agdes focadas na dimensdo curativa e cuja gestdo
estava centralizada na esfera federal. O topico que se inicia apresenta apontamentos sobre a
histéria da saude publica brasileira, em particular aquilo que antecede a criagdo do SUS, cuja
trajetoria ainda € recente. A explanacdo segue com os principios do SUS, sua forma de

financiamento e, finalmente, suas atribui¢cdes constitucionais.
2.3.1 A saude publica brasileira antes do SUS

O Brasil teve sua primeira organizag¢do nacional da saude publica a partir de 1808, na

ocasido da transferéncia da Corte Real portuguesa para o Rio de Janeiro. Antes disso, o pais

1'87

adotava a legislagdo e as praticas vigentes em Portugal.®’ Uma dessas praticas consistia no

8 SARLET, 2013, p. 1937.

8 SERVO, Luciana Mendes Santos; PIOLA, Sérgio Francisco; PAIVA, Andrea Barreto de; RIBEIRO, José
Aparecido. Financiamento e gasto publico de saide: historico e tendéncias. /n: MELAMED, Clarice; PIOLA,
Sérgio Francisco. (Org.). Politicas Piiblicas e Financiamento Federal do Sistema Unico de Satude. Brasilia:
Ipea, 2011. p. 85.

87 BRASIL, 1979, p. 3.
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modelo das Santas Casas de Misericordia,®® instituigdes mantidas por doagdes e geridas por
irmandades religiosas, que iniciaram sua atuacdo no Brasil ainda no periodo das capitanias
hereditarias.®’ Existiam poucos médicos no pais,”® sendo que a primeira faculdade de medicina
somente seria inaugurada em 1808, na cidade de Salvador, na Bahia. O cenério da época, que
se estende ao periodo imperial (1822 a 1889), ¢ marcado por um aparato estatal pouco
preocupado com a construcao e manutengdo de hospitais. Assim, pessoas pobres eram atendidas
pela caridade religiosa, enquanto as classes mais abastadas tinham acesso a escassa medicina
privada. Os raros hospitais publicos eram dedicados ao tratamento de doengas mentais,
tuberculose e hanseniase, consideradas enfermidades nocivas a populagdo.’':?

Em fevereiro de 1808, foi criado o cargo de Provedor-Mor de Satude da Corte e do Estado
do Brasil, com a atribui¢des de cuidar dos portos. Para tanto, eram utilizadas as praticas de
quarentenas ¢ isolamento dos lazarentos, com a finalidade de evitar doengas pestilenciais, uma
grande preocupacdo naquele contexto. Essa preocupacdo tinha fundamentos politico e
econdmico: visava passar seguranca para que os navios estrangeiros aportassem, evitando o
medo de contagio® e, por outro lado, dissuadir a implementag¢io de barreiras sanitarias nos
portos europeus, garantindo o fluxo da exportacio brasileira.”* No ano de 1851, foi implantada

a Junta Central de Higiene Plblica, com atribui¢des de executar a policia médica® das

8 A primeira Santa Casa de Misericordia teria sido construida em Lisboa, no ano de 1489, por iniciativa da rainha
Leonor de Lencastre (PAIVA, José Pedro. A relagdo das misericordias com a Igreja na Epoca Moderna (1498-
1820). In: PAIVA, José Pedro. (Coord.). Portugaliae Monumenta Misericordiarum. Vol. 10. Novos Estudos.
Lisboa: Unido das Misericordias Portuguesas, 2017. Disponivel em: https://tinyurl.com/paivajpedro. Acesso em
11 maio 2023. p. 279). No Brasil, a primeira Santa Casa foi construida em 1543, fundada por Bras Cubas, em
Santos. Posteriormente, foram construidas outras em Olinda, Salvador, Rio de Janeiro, Belém e Sdo Paulo
(PAIM, 2020, p. 26).

8 Cf. CORREA, Carlos Roberto Silveira; RANGEL, Humberto de Aratijo; SPERANDIO, Ana Maria Girotti.
Capitulo IV. Evolucdo das politicas publicas de satde no Brasil. /n: MARTINS, José Pedro Soares; RANGEL,
Humberto de Aratijo (Org.). Campinas no rumo das comunidades saudaveis. Campinas: IPES Editorial,
2004. Disponivel em: https://tinyurl.com/correarangelsperandio. Acesso em 11 maio 2023.

% KUCHARSKI, Karina Wahhab; BATTISTI, Iara Denise Endruweit; FERNANDES, Denise Medianeira
Mariotti; ANASTACIO, Zélia Ferreira Cagador. Politicas publicas de saude no Brasil: uma trajetéria do
Império a criagdo do SUS. Contexto e Educacio, [jui, v. 37, n. 117, p. 38-49, abr. 2022. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.21527/2179-1309.2022.117.12871. Acesso em: 17 maio 2023.

' BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Historia das politicas de saide no Brasil: a trajetéria do direito a saude.
In: MATTA, Gustavo Corréa; PONTES, Ana Lucia de Moura. (Org.). Politicas de satide: organizacao ¢
operacionalizagdo do Sistema Unico de Satde. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007. p. 31.

2 FARIA, Hor4cio Pereira de; COELHO, Ivan Batista; WERNECK, Marcos Azeredo Furquim; SANTOS, Max
André dos. Modelo assistencial e aten¢io basica a saude. 2° edigdo. Belo Horizonte: Coopmed, 2010. p. 27.

% Cf. CORREA; RANGEL; SPERANDIO, 2004.

% KUCHARSKI; BATTISTI; FERNANDES; ANASTACIO, 2022, p. 40.

%5 No ambito da policia médica, os portugueses teriam sido percursores dos cuidados da saude da populagio, desde
pelo menos a segunda metade do século X VIII. As Juntas de Saude lusitanas tinham atribuigdes de vigilancia de
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Juntas de Higiene implantadas no Brasil tinham esse modelo como base (Cf MANTOVANI, 2018).
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embarcagoes as residéncias, isto ¢: em qualquer sitio de onde pudessem provir danos a saude
ptblica.”®

Com a Proclamacao da Republica (1889), as politicas de satde se destacam sob o prisma
econdmico, a partir da no¢ao de que o crescimento da economia poderia ser prejudicado pelas
més condicdes de saneamento das cidades e de satde dos trabalhadores.”” Comecava a
despontar a ideia de que a satde do individuo era uma questdo social. Apesar disso, a
organizac¢ao sanitaria tinha a heranca imperial de uma estrutura rudimentar e centralizada, o que
prejudicava no atendimento e identificagdo das necessidades locais. Na Republica Velha (1889-
1930) predominava a desconfiangca em relagao a descentralizagdo, ao passo que a atuagao
sanitaria ndo era coordenada entre si, desperdi¢ando esforcos e recursos.”®

No inicio do século XX, a satude brasileira enfrentou problemas de ineficiéncia diante de
grandes epidemias e endemias.”® As primeiras décadas do século foram marcadas por
sucessivas reformas na estrutura da administracdo sanitaria, promovidas pelas gestdes de
Oswaldo Cruz (a partir de 1904), Carlos Chagas (1923 a 1927) e Barros Barreto (em 1941).1%
As acdes de higiene e saneamento foram ampliadas, sendo realizadas campanhas sanitarias. O
periodo ¢ referido por historiadores da saude publica como sanitarismo campanhista, em
decorréncia da adogao de autoritarismo e do emprego de estratégias militares na realizagdo das
acdes, os quais geravam indignagio popular.!®":192 Apesar das criticas, o modelo obteve éxitos,
a exemplo da erradicagdo da febre amarela no Rio de Janeiro (em 1904), o que tornaria a
proposta hegemonica enquanto meio de intervengdo na satde. O modelo campanhista, que
havia sido inaugurado por Oswaldo Cruz, foi inovado durante a gestao de Carlos Chagas, que
passou a incluir propagandas e educacio sanitaria.!?> Contudo, as campanhas eram episddicas
e direcionadas a doencas especificas, como foi o caso da febre amarela, amareldo, tuberculose,

lepra e variola,'* razdo pela qual ndo consolidaram uma politica publica de longo prazo.

% BRASIL. Ministério da Satide. Evolucio Institucional da Satide Publica. Brasilia: Ministério da Saude,
1979. Disponivel em: https://tinyurl.com/ms1979. Acesso em: 08 maio 2023. p. 3.

7 BAPTISTA, 2007, p. 32.

% PAIM, 2020, p. 27-28.

% FREIRE, Mary Ann Menezes Freire; AMORIM, Wellington Mendonga de. A enfermagem da satde publica
no Distrito Federal: a influéncia do Relatorio Goldmark (1923 a 1923). Esc Anna Nery Rev Enferm, Rio de
Janeiro, v. 12, n. 1, p. 115-244, mar. 2008. Disponivel em: https://tinyurl.com/freire-amorim. Acesso em: 10
maio 2023.
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Duarte. Sobre a historia da saude publica: idéias e autores. Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 5, n.
2, p. 251-264, 2000. Disponivel em: https://tinyurl.com/nunesduarte. Acesso em: 08 maio 2023).
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Na década de 1920, também tem inicio a medicina previdencidria, com a criagcdo das
Caixas de Aposentadoria e Pensdo (CAPs), pelo Decreto n. 4.682/1923 (Lei Eloy Chaves).!%
Inicialmente, eram instituigdes organizadas por cada empresa e seus empregados, operando em
regime de capitalizacdo.!® O Estado ndo custeava as caixas, sendo elas mantidas pelas
contribui¢cdes mensais dos empregados, de 3% dos seus vencimentos, e pela contribuicdo anual
da empresa empregadora, de 1% da sua renda bruta. Os valores relativos ao custeio deveriam
ser recolhidos diretamente pelas empresas, sem mediagdo estatal. Além disso, o Estado ndo
participava da administragdo, realizando um controle externo.!’” As caixas contemplavam a
assisténcia médica e o pagamento de aposentadoria (por invalidez ou tempo de contribui¢do) e
de pensao por morte. %

A respeito da assisténcia médica das CAPs, o Decreto n. 4.682 previa: socorros médicos
em casos de doenca do trabalhador ou de familiar, e a aquisicdo de medicamentos com pregos
especiais (art. 9°). Em seguida, o Decreto n. 5.190/1926 inclui a internagdo hospitalar em casos
de intervencao cirtrgica (art. 14, §1°) e permite que as caixas constituam servigos médicos
proprios (artigo 13). Oliveira e Teixeira'® explicam que a existéncia desses servigos proprios
expressava a concep¢do dominante no periodo: de fusdo entre previdéncia e assisténcia. Além
disso, refletia a percepcdo do modelo previdenciario dos anos 1920, o qual considerava a
assisténcia médica uma atribui¢do fundamental. Ainda segundo os autores, esse sera um
precedente a ser enfrentado pelos defensores da contengdo de despesas, apds 1930, os quais
entendiam que a previdéncia deveria se limitar a concessdo dos beneficios pecunidrios.

Inobstante as disposicoes legais, na pratica os servigos de assisténcia a satide das caixas eram

105 A criacdo das CAPs, na década de 1920, seria o0 marco inicial da previdéncia social brasileira. Todavia, ndo ha
consenso a respeito: ao passo que existem autores que consideram a década de 1920, outros pontuam que
ocorreram tentativas anteriores de institui¢des de natureza previdenciaria, com a criacdo dos montepios, ainda
no final do século XVIII (OLIVEIRA, Jaime A. de Aratjo; TEIXEIRA, Sénia M. Fleury. (Im)previdéncia
social: 60 anos de historia da Previdéncia no Brasil. 2 edi¢@o. Petropolis: Vozes, 1989. p. 20); O primeiro
montepio foi criado em 1795, em proveito de 6rfaos e vitivas dos oficiais da Marinha. Constituiam poupangas
destinadas ao pagamento de pensdes para os trabalhadores ou seus familiares, em caso de mortes e acidentes
(SARAIVA, Luiz Fernando; ALMICO, Rita de Céassia da Silva. Montepios e Auxilio Mutuo no Brasil Império.
In: VIII Congresso Brasileiro de Historia Econémica e 9" Conferéncia Internacional de Historia de
Empresas, 8, 2009, Campinas. Anais [...]. Campinas, ABPHE, 2005. Disponivel em: https://tinyurl.com/saraiva-
almico. Acesso em: 18 maio 2023).
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irregulares e havia pouca cobertura, principalmente para os segurados portadores de doencas
mais graves, como a tuberculose.'!°

No inicio da década de 1930, as caixas deixam de ser vinculadas a cada empresa e passam
a ser organizadas por categorias profissionais urbanas, o que conferiu uma dimensao nacional
as institui¢des.!'! Nesse momento, as CAPs vao dando lugar aos Institutos de Aposentadoria e
Pensdes (IAPs).!'? O Estado passa a participar do custeio dos institutos e, gradativamente, a ter
o dominio administrativo e decisério — inclusive das caixas remanescentes.'!> Os institutos
atuam numa légica de conteng¢do de despesas, postura que acarretou a consolidagdo de um
modelo previdenciario de superdvits e acimulo de reservas. As restricdes de gastos impactam
principalmente a assisténcia médica, o que ¢ evidenciado pelas disposi¢cdes do Decreto n.
20.465/1931. Além de inaugurar uma distingdo entre a prestagcdo de servigos € a concessao de
beneficios pecunidrios, o decreto fixa limites orcamentérios para a primeira e afirma que apenas
a segunda constitui atribuicdo contratual obrigatoria (art. 23). O modelo dos institutos da
preferéncia a compra de servigos médicos, a serem prestados por terceiros, em detrimento da
dos servigos proprios.!!

No que se refere as condi¢des da saude da década de 1930, predominavam as doengas
relacionadas a pobreza, como enfermidades infecciosas e parasitdrias evitdveis (como
tuberculose e sifilis), endemias rurais e desnutricdo. Além disso, emergiam as morbidades
modernas, como doengas cardiovasculares, neoplasias e outras.!'> Em outubro de 1930, foi
criado o Ministério da Educacdo e da Satde Publica, sendo determinada uma ampla
remodelagdo dos servicos sanitarios no pais, visando garantir o controle federal. As medidas
decorriam do centralismo politico-administrativo imposto pelo entdo Presidente Gettlio Vargas
(no governo de 1930 a 1945). O Estado investia pouco na area da saude, considerando as
demandas populacionais, e as acdes que existiam se voltavam para o combate das doencgas
epidémicas. Ainda existiam poucos hospitais publicos, e o sistema de previdéncia contemplava

apenas as pessoas com vinculo de trabalho formal. Nesse contexto, em caso de necessidade e

110«Qs operarios tuberculosos, por exemplo, enfrentavam muita dificuldade para receber assisténcia: o tratamento
era longo e exigia que o doente ficasse internado em sanatérios localizados nas regides montanhosas [...]. O
doente devia optar entre receber uma parte do saldrio e tratar da saide por conta propria, ou submeter-se ao
isolamento sanatorial, abrindo méo de qualquer ajuda econémica.” (BERTOLLI FILHO, Claudio. Historia da
saiide piiblica no Brasil. Sio Paulo: Atica, 2011. p. 33).
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113 Conforme determinagdo do Decreto-Lei n. 9.939, de 16 de dezembro de 1941.
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falta de recursos proprios para acessar os servicos médicos particulares, a populagdo ndo
segurada ficava sujeita a disponibilidade dos hospitais filantropicos.!'®

Ap0s pressdes sindicais, a partir de 1945, vai sendo dirimida a postura de contengdo de
despesas das institui¢des previdenciaria, mencionada antes. Com isso, a assisténcia médica ¢
ampliada, incluindo o oferecimento de servigos médicos proprios. Nesse ambito, ocorreu a
criagdo do Servigo de Assisténcia Médica Domiciliar e de Urgéncia da Previdéncia Social
(SAMDU), que unificou o atendimento dos institutos e das caixas.!!” O Regulamento Geral dos
Institutos, por sua vez, previa que “os servigos médicos proporcionardo assisténcia clinica,
cirargica, farmacéutica e odontologica aos beneficiarios, em ambulatorio, hospital ou
domicilio, com a amplitude que os recursos financeiros e as condi¢des locais permitirem”.!'® A
Lei Organica da Previdéncia Social (n. 3.807/1960), por derradeiro, trouxe um capitulo sobre
as prestacdes da assisténcia médica, marcando o fim da légica de contengdo. A nova postura,
contudo, provocou uma crise financeira, em razao de ndo ter sido acompanhada de medidas
resolutivas, por exemplo, do problema com os atrasos e dividas (dos segurados e do Estado),
que atingia as receitas dos institutos.'!’

Em 1953, foi criado o Ministério da Saude.'?® Isso ocorre ap6ds sete anos de debates e ndo
representa uma maior atengdo estatal a satde coletiva. Ao revés, foram destinadas verbas
irrisOrias a nova pasta, o que impediu uma atuagdo mais eficiente, nomeadamente na redugao
dos indices de mortalidade e morbidade da populagdo.'?! A dificuldade da nova pasta também
envolvia a falta de estrutura fisica e organizacional, que ndo permitiu que o novo Ministério se
constituisse enquanto uma verdadeira Secretaria de Estado. Apds a criagdo, o Ministério foi
alojado em prédios alugados, cujas instalagcdes eram inadequadas as suas necessidades, em

pontos esparsos da cidade do Rio de Janeiro.'??
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Na década de 1950, entra em cena a proposta desenvolvimentista, mediante a concepgao
de que o Estado deveria coordenar o crescimento econdmico, com foco na industrializagdo. '%?
A referida proposta refletiu-se na satde, através do sanitarismo desenvolvimentista. Seus
adeptos acreditavam que o desenvolvimento econdmico implicaria, naturalmente, na melhoria
das condi¢des de saude. Todavia, a corrente nao considerava a forma como esse
desenvolvimento ocorreria, tampouco a importincia de a¢des especificas na saude publica.!?*
Em paralelo, a saude do pais estava em situacao critica. Entre os anos 1950 e 1960, o nivel de
mortalidade infantil era alto e a expectativa de vida do brasileiro baixa, tendo como principais
causas a falta de saneamento basico, a miséria e a fome.'>> Em 1961, foi instituido o Cddigo
Nacional de Satde, que representou uma primeira tentativa de organizagao do Sistema Nacional
de Satide.'?

Com o advento da ditadura militar (1964-1985), o pais vivenciou o chamado milagre
econdmico, com a elevacao do Produto Interno Bruto, que entre 1968 ¢ 1973 cresceu em média
10% ao ano. O milagre, no entanto, ndo acompanhou melhorias na saude publica. Ao contrario,
as verbas destinadas ao Ministério da Saude cairam, chegando a 0,9% do or¢amento da Unido,
em 1974. A pasta passa a adotar uma postura que privilegiava a satide enquanto elemento
individual, em detrimento de sua dimensdo coletiva. Com efeito, os poucos recursos eram
destinados ao pagamento de servigos a serem prestados por hospitais particulares, sendo
preteridos os investimentos em saneamento basico e campanhas preventivas. Na década de
1970, ocorre um crescimento dos casos de dengue, meningite, malaria, tuberculose, doenga de
Chagas e outras. Nesse periodo, a Organizagao Pan-Americana de Saude chegou a participar
diretamente do combate a epidemia de malaria, devido a pouca eficacia das campanhas
nacionais, 27128
Em 1966, ha a fusdo dos IAPs (exceto o dos Servidores do Estado — o IPASE), sendo

criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS),!*

cuja administragdo ¢ estatal. O
INPS segue uma tendéncia de universalizacdo da cobertura, estendendo-se aos trabalhadores
rurais, domésticos e autonomos. Em 1974, os trabalhadores informais passam a ser abrangidos

pela previdéncia, no que tange aos servicos médicos. Por determinacdo legal,'*® a assisténcia
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médica do INPS se subordinava a politica nacional de satide que, nesse periodo, privilegiava a
pratica médica curativa e especializada, dentro da logica individualista retromencionada.'®!
Com efeito, se colocava de forma contundente a preferéncia pela compra de servigos do setor
privado, em detrimento da prestacdo de servigos proprios.'*? Mais tarde isso resulta na
consolidagdo do modelo médico-assistencial privatista, bem como na capitaliza¢ao do setor da
satde.!** Esse modelo acabou se revelando altamente oneroso ao proprio sistema previdencidrio
e, ainda, favoreceu a corrupgio.'** Bertolli Filho!*® explica que enquanto o governo reduzia e
atrasava os recursos a serem repassados aos estabelecimentos conveniados, esses aumentavam
as fraudes para receber além do que deviam, utilizando-se de falsificagao de internacdes e
pratica de cirurgias desnecessarias.

Diante das deficiéncias no campo da saude, nos anos de 1968 e 1975 serao elaborados,
respectivamente, o Plano Nacional de Satde (PNS) e o Sistema Nacional de Saude (SNS). O
PNS previa a universalizacdo do acesso a saude, a regionalizagdo e hierarquizacao da rede, bem
como o comando unico pelo Ministério da Satde. Apds a repercussdo negativa da midia e a
resisténcia no setor previdenciario, o plano ¢ cancelado. Mais tarde, no vacuo deixado pelo
cancelamento do PNS, ¢ formulado o SNS. O sistema ¢ pensado como um complexo de a¢des
e servigos de saude, abrangendo a promoc¢ao, protecdo e recuperagdo. Ele também seguiria as
diretrizes de universalizagdo, regionalizacdo, hierarquizagdo e comando unico, além de
englobar os setores publico e privado. No contexto de formulagdo do SNS, as deficiéncias no
campo da satide eram atribuidas a dispersdo de esforgos e indefini¢do de competéncias, as quais
ocasionariam acgOes desordenadas e conflitantes entre os dois setores. Embora as duas
iniciativas nao tenham sido levadas a diante, ambas antecedem preceitos que serdao retomados,
posteriormente, pelo Movimento Sanitarista.'3%!37

Em 1970, foi criado o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
(INAMPS). Com isso, foram divididas as competéncias: o INPS cuidaria da concessdo de
beneficios aos segurados, enquanto o INAMPS lidaria com a prestacao de assisténcia social a
populacdo carente. O novo instituto também aglutinou a assisténcia médica, que era prestada
pelos 6rgaos da previdéncia. Nesse contexto, o sistema previdenciario se aproximava da ideia

de uma Seguridade Social, mediante a universalizagdo da cobertura e sua abrangéncia, para
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além dos contribuintes. Todavia, essa mudanca nao operou redefini¢des no financiamento do
sistema, que manteve o seu esteio na contribui¢do dos trabalhadores segurados. Com efeito, a
crise da previdéncia, que ja se anunciava desde as mudancgas de 1964, se acentua na década de
1980.138

Ao longo da década de 1980, além de doencas infecciosas e parasitarias, cresce a chamada
morbidade moderna — causada por doengas cronico-degenerativas e por acidentes de trabalho e
de transito.'** Os hospitais funcionavam em estado precario e era dificil encontrar atendimento
médico. As deficiéncias no saneamento e na educagao sanitaria alimentam epidemias evitaveis,
como a cOlera e a dengue. A administracdo publica da salide era marcada por auséncia de
planejamento e descontinuidade de programas.'*’ Nesse cenario, foram articuladas estratégias
de racionalizagdo do sistema, como: Programa de Interiorizacdo das Ac¢des de Saude e
Saneamento (PIASS), Programa Nacional de Servigos Basicos de Saude (PREV-SAUDE),
Programa de A¢des Integradas de Saude (PAIS), Acdes Integradas de Satude (AIS) e o Sistema
Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS).!*!

Criado em 1987, o SUDS avancou no sentido da descentralizagdo da gestao, com foco
nas secretarias estaduais, bem como na integracdo dos servicos de saude, publicos e
particulares. O governo buscou estabelecer condigdes para maior interferéncia estatal no setor
privado, cujos servicos foram definidos como complementares aos servigos publicos. As
entidades filantropicas, por sua vez, teriam um papel auxiliar ao funcionamento do sistema. O
projeto de elaboragdo do SUDS também incluia as ideias de municipalizagdo, rede
hierarquizada e regionalizada, participag¢do social e administragdes local. O SUDS foi extinto
na década de 1990, quando é implementado o SUS.!*%!%* Ao longo da década de 1980, o
Movimento Sanitarista estava em processo de consolidagdo. Isso contribuiu para que elementos,
jé defendidos pelo Movimento, fossem abarcados pelo SUDS.

Consoante referido anteriormente, a origem do Movimento Sanitarista remonta a década
de 1970, enquanto o pais vivenciava a ditadura militar. As bandeiras do movimento se colocam
como contrapontos incisivos aquilo que pretendia reformar. E nesse sentido, sob esse contexto,
que a saude foi defendida como um direito de todos, de acesso universal — ndo mais restrito e

excludente; como uma incumbéncia precipuamente direcionada ao Estado, que passaria a ter
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143 BERTOLLI FILHO, 2011, p. 55.
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maior responsabilidade de financiamento e gestdo. Afastando o autoritarismo e a centralizagao
na esfera federal, o novo sistema se constituiria como uma rede de servigos e acdes

descentralizadas, regionalizadas e hierarquizadas, contando com a participagdo social.
2.3.2 Principios, financiamento e atribuicoes

Em 1988, com a cria¢do do Sistema Unico de Satde, foi necessaria a producdo de uma
legislacdo especifica, detalhando e esclarecendo as orientagdes gerais do texto constitucional.
Assim, foi aprovada a Lei Orgénica da Satde, a Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. A
referida lei teve diversos dispositivos vetados pela Presidéncia da época, sendo complementada
pela Lei n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990.'** A seguir, com base na Constitui¢io de 1988,
especialmente nos artigos 196, 198 e 200, e na legislagdo infraconstitucional do SUS, serdo
abordados aspectos atinentes aos principios e diretrizes do SUS, ao seu financiamento e as suas
atribuicoes.

A respeito dos principios do SUS, Barata, Tanaka e Mendes'*® apresentam a divisio entre
doutrinarios (ou éticos) e organizacionais (ou operativos). Os principios doutrinarios teriam
relacdo com “ideias filosoficas que permeiam a implementagdo do sistema e personificam o

conceito ampliado de sande”!4®

, além do proprio direito a saude. Os principios organizacionais,
por seu turno, orientariam o funcionamento do sistema de saude, em consondncia com 0s
principios doutrindrios. Com base na classificacdo mencionada, destaca-se a universalidade, a
equidade e a integralidade, enquanto principios doutrindrios; a descentralizacdo, a
regionalizagdo, a hierarquizagdo e a participagdo popular, enquanto principios
organizacionais.'*’ Esses principios constam na se¢do Da Satide, da Constitui¢io Federal, bem
como no artigo 7° da Lei n. 8.080 de 1990, o qual também elenca outros principios.

No caput do artigo 196, o texto constitucional menciona a universalidade e a igualdade.

A Lei n. 8.080 refere-se a universalidade de acesso aos servicos de saude e a igualdade da

assisténcia a satde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie (artigo 7°, incisos I e

144 PAIM, 2020, p. 51-52.

14 BARATA, Luiz Roberto Barradas; TANAKA, Oswaldo Yoshimi; MENDES, José Dinio Vaz. Por um
processo de descentralizagio que consolide os principios do Sistema Unico de Saude. Epidemiologia e
Servigos de Saude, Brasilia, v. 13, n. 1, p. 15-24, jan./mar. 2004. Disponivel em:
http://scielo.iec.gov.br/pdf/ess/v13nl/v13nla03.pdf. Acesso em: 27 maio 2023.

146 RONCALLI, Angelo Giuseppe. O desenvolvimento das politicas publicas de saide no Brasil e a construcio
do Sistema Unico de Saude. /n: PEREIRA, Antonio Carlos (Org.). Odontologia em Satide Coletiva:
planejando acdes e promovendo saude. Porto Alegre: ARTMED, 2003. Disponivel em:
https://www.professores.uff.br/jorge/wp-content/uploads/sites/141/2017/10/desenv_pol_pub_saude brasil.pdf.
Acesso em: 16 mar. 2023. p. 34.

47 Cf. BARATA; TANAKA; MENDES, 2004, p. 16.
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IV). Enquanto principio ético do SUS, a universalidade importa na ideia de que a assisténcia a
satide deve atender a toda a populagio,'*® conferindo a este direito uma dimensio de cidadania.
A universalidade do atendimento se opde ao modelo excludente anterior ao SUS, no qual a
assisténcia era garantida apenas aos contribuintes da previdéncia social.'* J4 a equidade
aparece com frequéncia, em textos técnicos e artigos cientificos da area da satde, como um
sindnimo de igualdade, essa efetivamente mencionada no artigo 196 da Constitui¢do e no artigo
7° da Lei Organica da Satide. Sem embargos, o principio da equidade refletiria um contraponto
as desigualdades no acesso aos servicos de saude, especialmente no que tange a distribui¢do de
recursos, admitindo ““a possibilidade de atender desigualmente os que sdo desiguais, priorizando
aqueles que mais necessitam para poder alcancar a igualdade”.'*°

Roncalli'®! destaca uma distingdo entre equidade em satide e equidade no uso ou no
consumo dos servigos de saude. Nesse sentido, a equidade em orientaria pela a busca por dirimir
desigualdades sociais, que possuem diversos determinantes e que evidenciam diferengas nos
modos de adoecer e de morrer da populagdo. Garantir o acesso universal e equitativo as agoes
e servicos de saude, portanto, ndo seria uma condi¢do suficiente para extirpar as desigualdades
de satide, mas apenas uma das estratégias redistributivas a serem adotadas, ndo excluindo outras
politicas de protecdo social. O acesso universal as agdes e servigos de saude deveria estar
conectado a perspectiva da equidade, ndo sendo a universalidade pressuposto de prestagdes
idénticas a todos, de forma irrestrita.'>> A equidade, assim, funcionaria como um filtro &
universalidade,'>® a fim de evitar a perpetuagio de iniquidades e injusticas no exercicio do
direito a saude.

O caput do artigo 198 estabelece que todas as acgdes e servigos publicos de saude devem
integrar uma rede regionalizada e hierarquizada, que, afinal, constitui um sistema Unico.
Sarlet'* explica que a meng¢do a um sistema tinico pontua que todos os servigos e agdes de
saude, publicos ou privados, devem ser pautados nas mesmas politicas, diretrizes e comando,
além de estarem sujeitos a uma s6 dire¢do e planejamento, ainda que divididos em niveis

nacional, regional, estadual e municipal. A unidade visaria superar os modelos de saude

148 FIGUEREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental 2 Satde: ParAmetros para sua eficicia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 97.

19 RONCALLI, 2003, p. 34.

150 PAIM, Jairnilson Siva; SILVA, Ligia Maria Viera da. Universalidade, integralidade, equidade e SUS.
Boletim do Instituto de Saude, S3o Paulo, v. 12, n. 2, p. 109-114, ago. 2010. Disponivel em:
https://periodicos.saude.sp.gov.br/bis/article/view/33772/32575. Acesso em 03 abr. 2023. p. 110.

IS RONCALLI, 2003, p. 35.

12 SARLET, 2013, p. 1937.

153 RONCALLI, 2003, p. 36.

154 SARLET, 2013, p. 1939.
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anteriores a 1988, especialmente quanto a restricdo da assisténcia a satide aos trabalhadores
formais e seus dependentes.

Ainda no caput do artigo 198, sdo mencionados os principios da regionalizagdo e da
hierarquizagdo, os quais seriam imprescindiveis a racionalizagdo do sistema de satide.'”> A
regionalizagdo significa a adequagdo das ag¢des e dos servigos de saude as necessidades de cada
localidade, especialmente em termos epidemiolégicos.!*® Para tanto, e com inspiragdo nas

recomendagdes da Organizacio Pan-Americana de Satde,!®’

o Brasil adotou uma logica
organizativa centrada nos distritos sanitarios, os quais foram previstos no artigo 10, paragrafo
2°, da Lei n. 8080/1990.'3® A hierarquizacio, por sua vez, importa na organizagio da prestacio
das agdes e dos servigos de saude considerando os diferentes niveis de complexidade.'® Sarlet
pontua que a hierarquizacdo, tratada no artigo 198, figura termo técnico do setor de saude,
indicando que o atendimento da populagdo ocorra a partir dos niveis de complexidade mais
simples, até os mais altos, respeitando as situagdes de urgéncia.!®® Roncalli'®! destaca que a
hierarquizacdo se baseia na concepcdo da Unidade Bésica de Satude, enquanto porta de entrada
do sistema.

Os principios da regionalizagdo e da hierarquizagdo, em conjunto, orientam para uma rede
que distribua seus “estabelecimentos de saude (centros de saude, ambulatorios, laboratorios,
hospitais etc.) em um dado territério, de modo que os servigos bdsicos estejam mais
disseminados e descentralizados enquanto os servigos especializados se apresentam mais
concentrados e centralizados”.!®? Portanto, em localidades mais proximas, o usudrio do SUS
teria o acesso inicial aos servicos de aten¢do primaria, considerados mais simples em termos de
complexidade tecnoldgica, porém aptos a solucionar a maioria dos problemas demandados. Em
seguida, se necessario, o usuario seria direcionado para servigos de maior complexidade, nas
atengdes secundaria e terciaria. Esta organizacdo hierarquizada e regionalizada da rede de

saude, por derradeiro, permitiria “um conhecimento maior dos problemas de saude da

15 BARATA; TANAKA; MENDES, 2004, p. 17.

156 Cf: SARLET, 2013, p. 1939.

157 Embora o conceito de regionalizagdo na satide tenha origem na primeira metade do século XX, a discussdo
ganha maior sentido entre as décadas de 1960 e 1970, por estimulo da Organizacdo Mundial da Saude e da
Organiza¢do Pan-Americana da Saude (MELLO, Guilherme; DEMARZO, Marcelo; VIANA, Ana Luiza
D’Avila. O conceito de regionalizagdao do Sistema Unico de Satde e seu tempo historico. Historia, Ciéncias,
Satide — Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 26, n. 4, p. 1139-1150, out./dez. 2019. Disponivel em:
https://tinyurl.com/mdvregional. Acesso em: 02 jun. 2023).

138 RONCALLI, 2003, p. 36.

19 DALLARI, 2009, p. 15.

160 SARLET, 2013, p. 1939.

16 RONCALLI, 2003, p. 36.

12 PAIM, 2020, p. 48.
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populacao da area delimitada, favorecendo agdes de vigilancia epidemioldgica, sanitaria,

controle de vetores, educagdo em saude, além das acdes de atengdo ambulatorial e hospitalar

em todos os niveis de complexidade”.!

Os incisos do artigo 198, da CRFB/1988, referem-se aos principios da descentralizagdo,
da integralidade e da participacdao social, enquanto os paragrafos cuidam dos recursos para
financiamento doa SUS. A descentralizacdo diz respeito a distribui¢do das responsabilidades
quanto as acoes e servigos de saude entre os entes federados, sem deixar de lado a recomendagao
de diregdo inica em cada esfera. O principio da descentralizagdo também esta contemplado no
artigo 23, inciso I, do texto constitucional, com a atribuicdo da competéncia comum a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para cuidar da saude. Silva'®* explica que a
competéncia comum na saide se trata de uma manifestacdo do federalismo cooperativo,

1165

impondo uma atuacdo conjunta entre os entes. Soares, Garcia e Carbonell™ sintetizam a

reparticio de competéncias entre os trés niveis de governo, com base nas disposi¢des

constitucionais e da Lei n. 8.080/1990:

Dentre as competéncias da Unido, tem-se: participar da formulagdo e
implementacdo das politicas; executar agdes de prevencdo e de vigilancia
sanitaria e epidemiolédgica; produzir normas e exercer controle sobre o SUS e
o sistema privado de satide; e prestar cooperacdo técnica e financeira aos entes
subnacionais. Aos estados cabe descentralizar acoes e servigos de saide para
os municipios; complementar as agdes da Unido; acompanhar e controlar as
redes de satde do SUS; prestar apoio financeiro aos municipios e executar
supletivamente agdes e servigos de satde. Ja aos municipios cabe planejar,
gerir e executar as politicas de saude em seu territorio, participar e colaborar
com agoes dos outros entes de governo e normatizar, de forma complementar,
a politica de satide em seu ambito.

A descentralizacdo se opde a tradicdo centralizadora da assisténcia a saude no pais,

anterior ao SUS, que possuia uma estrutura “extremamente concentradora e autoritdria nas

163 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria Nacional de Assisténcia a Saude. ABC do SUS: doutrinas e
principios. Brasilia: Ministério da Saude, 1990. Disponivel em: https://tinyurl.com/abcdosus. Acesso em: 28
mar. 2023. p. 5.

164 SILVA, Marina Fernanda de Carlos Flores da. A importancia de delimitagio de atribuicdes a fim de garantir
maior efetividade na prestagdo de servicos definidos como de competéncia comum. /n: BRASIL, Conselho
Nacional de Secretarios de Satide. Direito a saude. 1? edicdo. Brasilia: CONASS, 2015. Disponivel em:
https://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecao2015/CONASS-DIREITO A SAUDE-ART 24.pdf. Acesso
em: 24 jan. 2023. p. 3.

15 SOARES, Marcia Miranda; GARCIA, Encarnacion Murillo, CARBONELL, Jestis Ruiz-Huerta.
Desigualdades territoriais no financiamento das politicas de educagio e de saude na Espanha e no Brasil.
Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, v. 57, n. 1, p. 1-21, 2023. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rap/a/cxBzZXK GMbR{Z XxyLmbjCgYM/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 14 abr.
2023.p. 11.
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decisdes, obviamente inadequada para um pais do tamanho e complexidade do Brasil”.!®¢ O
processo de descentralizacdo politica da satde brasileira teria como estratégia fundamental a
municipalizagdo, contribuindo para uma organiza¢do mais racional do sistema de satide, além
de dinamizar o controle social, através da aproximagdo entre decisdes e populacio alvo.'®” Na
municipaliza¢do, a maior parcela de responsabilidade para a execu¢ao das agoes e servigos de
satide é conferida ao municipio,'®® que devera contar com a cooperacio técnica e financeira da
Uniao e dos Estados (art. 30, VII, CRFB/1988). Isto ocorre em razao da descentralizagdo partir
do pressuposto de que o municipio seria o melhor gestor da saude, devido a sua proximidade
com a realidade de seus habitantes.!®

O atendimento integral, mencionado no inciso II do artigo 198, determina uma cobertura
com a maior amplitude possivel pelo sistema de satide, o que ndo afastaria, contudo, a existéncia
de limites técnicos e cientificos calcados em critérios de seguranga e eficacia dos tratamentos
que, em ultima anélise, reportam também a nog¢des de economicidade.!’® Na Lei n. 8.080, a
integralidade da assisténcia aparece como “conjunto articulado e continuo das agdes e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de

» 171

complexidade do sistema”."”" A integralidade ¢ uma nocdo polissémica e, desde as

reivindicagdes da Reforma Sanitaria, j4 contemplava ao menos quatro perspectivas:

a) como integragdo de acOes de promogdo, protegdo, recuperagdo e
reabilitacdo da satde, compondo niveis de prevencao primaria, secundaria e
terciaria; b) como forma de atuagdo profissional abrangendo as dimensdes
biologicas, psicologicas e social; ¢) como garantia da continuidade da atengao
nos distintos niveis de complexidade do sistema de servicos de saude; d) como
articulagdo de um conjunto de politicas publicas vinculadas a uma totalidade
de projetos de mudancas que incidissem sobre as condi¢cdes de vida,
determinantes da saude e dos riscos de adoecimento, mediante acdo
intersetorial.'”

No aspecto do sistema de satde, a integralidade reclama uma garantia de assisténcia
integral a populagdo, se afastando do modelo anterior, no qual a atuacdo da satide publica se

restringia a vigilancia sanitdria, controle de endemias e vacinagdo, sendo a assisténcia médica

166 BARATA; TANAKA; MENDES, 2004, p. 17.

167 RONCALLI, 2003, p. 38.

188 DALLARI, 2009, p. 18.

1 BARATA; TANAKA; MENDES, 2004, p. 15.

10 Cf SARLET, 2013, p. 1933.

7' BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogio, protecio e
recuperagdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8080.htm. Acesso em: 06 abr. 2023.

172 PAIM; SILVA 2010, p. 112.
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destinada a grupos especificos.!”® E, na perspectiva do cuidado e da prética, a integralidade
sobreleva a visdo do individuo como ser integral, em sentido bioldgico, psicologico e social,
norteando para a¢des intersetoriais.!’”* Em tiltima instancia, o principio da integralidade coaduna
com o conceito amplo de satde, adotado pela OMS.

O principio da participacao popular consta no ultimo inciso do artigo 198, orientando que
as acdes e servicos de saude sejam realizados com a efetiva participacdo da comunidade, em
consonancia com os ditames do Estado Democratico de Direito.!”® A ideia emerge no contexto
de redemocratizagdo do pais, também em contraponto ao modelo anterior, sendo uma
ferramenta de adequacdo do sistema as necessidades coletivas.!”® Isso permite que a populagio
faca parte da definicdo das prioridades e, consequentemente, dos critérios de alocacdo dos
escassos recursos da saude.!”” No artigo 1° da Lei n. 8.142/1990 sdo estabelecidas as
Conferéncias de Saude e os Conselhos de Satde,'’® que constituem canais formais de
participacdo da sociedade. As Conferéncias sdo realizadas a cada quatro anos, com o objetivo
de avaliar a situagdo da saude no pais e definir diretrizes para o processo de formulagdo das
politicas publicas do SUS. Nos Conselhos, que possuem carater permanente e deliberativo, sdo
consolidadas as decisdes das Conferéncias, com a efetiva formulacdo das politicas. Os
Conselhos sdo compostos por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais
de satde e usuarios do SUS, que também devem atuar no fortalecimento das politicas publicas,
mediante estratégias de fiscalizagdo, avaliagdo e controle da execucdo pela administragao
publica, 7180
O artigo 198 da Constituicdo traz, ainda, quinze paragrafos tratando sobre o

financiamento do SUS, quatorze deles incluidos por emendas.!®! O sistema de financiamento

173 BARATA; TANAKA; MENDES, 2004, p. 16.

174 Cf. RONCALLI, 2003, p. 35.

15 Cf. DALLARI, 2009, p. 15.

176 Cf. BARATA; TANAKA; MENDES, 2004, p. 17.

177 Cf: VILLAS-BOAS, 2009, p. 90.

178 A regulamentagdo do controle social do sistema tnico de satide estava prevista na Lei n. 8.080/1990, entre os
artigos 11 e 47. Todavia, todos esses artigos foram vetados sob a justificativa de que as leis sobre criagéo,
estruturacdo e atribuicdes dos Ministérios e 6rgdos da administracdo publica seriam de iniciativa privada da
Presidéncia da Republica (RONCALLI, 2003, p. 38).

179 Cf. SILVA, Berenice Temoteo da; LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Conselhos e conferéncias de satide
no Brasil: uma revisdo integrativa. Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 26, n. 1, p. 319-328, jan.
2021. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1413-81232020261.08872019. Acesso em: 10 abr. 2023. p. 320.

180 FERNANDES; SOUSA, 2020.

181 Das emendas constitucionais que alteram o artigo 198, interessam ao recorte proposto neste trabalho as de
nameros: 29/2000, 86/2015 e 95/2016, por tratarem diretamente da vinculagdo de recursos publicos dos entes
federativos as agdes e servicos de saude. Ja as emendas de numeros 51/2006, 63/2010, 120/2022, 124/2022 ¢
127/2022, estando relacionadas a contratacao e piso salarial dos agentes comunitarios e de controle de epidemias,
bem como ao piso salarial de enfermeiros, técnicos e auxiliares de enfermagem e parteiras, referem-se a temas
cuja analise ndo figura fundamental a presente abordagem.
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da satde integra a seguridade social (artigo 194, CRFB/1988), que prevé a utilizacdo de
recursos provenientes da sociedade, dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, bem como das contribui¢cdes sociais (artigo 195, CRFB/1988). As
contribui¢des para o financiamento da seguridade social (Cofins) e sobre o lucro liquido das
empresas (CSLL) se destacam como as maiores fontes de recursos do Or¢camento da Seguridade
Social (OSS),'®? que tem suas receitas integralmente arrecadadas pela Unido.!'®? Trata-se de um
modelo de financiamento misto, baseado no principio da solidariedade, com previsao de
utilizagdo de recursos publicos e privados.'8*

Rodriguez Neto'®®

explica que, durante a Constituinte, a inclusdo da saide como
componente da seguridade social ndo obteve uma adesdo unanime e imediata perante a
Subcomissao de Saude, Seguridade e Meio Ambiente. A proposta do financiamento foi decisiva
para a aprovacao do anteprojeto, na Comissao da Ordem Social, tendo em vista que significaria
um aumento dos recursos orcamentarios para a seguridade social como um todo e,
consequentemente, para a saide. Nos debates, representantes do Movimento Sanitarista
advertiam que uma interpretagdo que entendesse pela subordinacdo da area da satde a
seguridade social, ou a previdéncia, poderia comprometer um aspecto considerado estratégico:
o comando Unico e autonomo do SUS. Para evitar isso, foi sugerida a previsao expressa de que
o orcamento da seguridade social seria elaborado de forma integrada pela saude, assisténcia e
previdéncia, sendo assegurada, a cada 4rea, a gestdo propria dos seus recursos. '8¢

A estrutura do financiamento da saude, integrada a seguridade social, ndo foi
propriamente uma inovacao da Constituicdo de 1988. Antes, o financiamento da satde fazia
parte do Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social (SINPAS), suportado pelo Fundo
de Previdéncia e Assisténcia Social (FPAS), que era formado por contribui¢des de empregados

e empregadores, recursos da Unido e outras receitas. Com a nova constitui¢do, 0s recursos nas

areas da seguridade social foram ampliados, em decorréncia da inclusdo de novos direitos

182 Cf. MENDES, Aquilas; FUNCIA, Francisco Rozsa. O SUS ¢ seu financiamento. In: MARQUES, Rosa
Maria; PIOLA, Sérgio Francisco; ROA, Alejandra Carrillo. (Org.). Sistema de Sauide no Brasil: organizagio e
financiamento. Rio de Janeiro: ABrES; Brasilia: Ministério da Saude, 2016. p. 151.

183 BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Satde. O financiamento da saide. Volume 2. Brasilia:
CONASS, 2011. Disponivel em: https://tinyurl.com/conass11. Acesso em: 04 maio 2023. p. 97.

184 SCAFF, Fernando Facury; SCAFF, Luna Cavaleiro de Macedo. Comentérios ao artigo 198. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz.
(Coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1941.

185 RODRIGUEZ NETO, 2019, p. 106-122.

18 A ideia integrou o texto constitucional no artigo 195, segundo paréagrafo.
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nessas areas.'®” Além da manutengdo das fontes ja utilizadas pelo SINPAS, foi criado o CSLL
e foi incorporada a receita do Finsocial (atual COFINS), ambos para uso tnico da seguridade.'®3

Em que pese soar dbvio que “transformar satide em direito universal requer um dispéndio
or¢amentario expressivo”,'® a satide publica no Brasil enfrenta problemas de insuficiéncia de
recursos e irregularidade nos fluxos financeiros desde antes da criacdo do SUS.'° A partir de
1988, através do artigo 55 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT),!! foi
estabelecida a destinagdo minima de 30% (trinta porcento) do Or¢amento da Seguridade Social
para a area da saude, excluidos os recursos do seguro-desemprego, até que fosse aprovada a
primeira Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO). Estes percentuais nem sempre foram
cumpridos'®? e, embora a CRFB/1988 determinasse a participacdo dos entes federativos no
financiamento da seguridade social (artigo 195), a redagdo original ndo definia como esta
participagdo ocorreria na pratica.!”?

Este foi o contexto de aprovagdo da EC n. 29/2000, apos o €xito da proposta parlamentar
para vincular recursos nas trés esferas de governo, devendo cada ente aplicar anualmente
percentuais minimos nas ag¢des e servigos puiblicos de satude.!** A emenda renumera o paragrafo
unico do artigo 198 e acrescenta outros dois paragrafos, além de adicionar um artigo a ADCT,
o qual estabelece os percentuais a serem observados pelos entes até o exercicio financeiro de
2004. A partir dai, novos percentuais seriam apontados por lei complementar ou, na auséncia
dessa, permaneceria o regramento da emenda.'®’

Em 2012, foi editada a Lei Complementar n. 121, que instituiu: para a Unido, o montante
empenhado no exercicio anterior, acrescido do percentual correspondente a variagdo nominal
do Produto Interno Bruto (PIB); e, para os estados e os municipios, respectivamente, 12% e

15% das suas receitas. A lei complementar também definiu as despesas que poderiam ser

consideradas acdes e servicos publicos de saude, medida que sugere a finalidade de evitar o

187 A titulo de exemplo, a Constituicdo de 1988 criou o direito a aposentadoria rural, no campo da Previdéncia
Social, e o Beneficio da Prestacdo Continuada (BPC), no da Assisténcia Social. (BARROS, Maria Elizabeth
Diniz; PIOLA, Sérgio Francisco. O financiamento dos servigos de satude no Brasil. /n: MARQUES, Rosa Maria;
PIOLA, Sérgio Francisco; ROA, Alejandra Carrillo. (Org.). Sistema de Satde no Brasil: organizagdo e
financiamento. Rio de Janeiro: ABrES; Brasilia: Ministério da Saude, 2016. p. 114).

188 Cf. MENDES; FUNCIA, 2016, p. 142-143.

18 DALLARI, 2009, p. 15.

1% SERVO; PIOLA; PAIVA; RIBEIRO, 2011, p. 85.

19 BRASIL. Ato das Disposicées Constitucionais Transitorias, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
https://tinyurl.com/adct88. Acesso em: 26 abr. 2023.

192 Cf BARROS; PIOLA, 2016.

193 Cf. MENDES; FUNCIA, 2016, p. 144.

1% BARROS; PIOLA, 2016.

195 BRASIL. Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm. Acesso em: 03 maio 2023.
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desvirtuamento da norma constitucional pela gestio publica.'®® Em seguida, a EC n. 86/2015
promoveu a alteracdo dos percentuais minimos a serem repassados pela Unido, prevendo um
aumento gradual a cada exercicio financeiro, até que fosse atingido o montante de 15% da
receita. Pouco tempo depois, a progressdo prevista restou sustada pela EC n. 95/2016, que
revogou o artigo 2° da EC n. 86/2015.

Conforme mencionado antes, as receitas do Or¢camento da Seguridade Social sdo
integralmente arrecadadas pela Unido, de modo que a transferéncia de recursos federais para os
estados e municipios desempenha papel relevante no financiamento do SUS, especialmente
diante das diretrizes principiologicas da descentralizagdo, municipalizagdo e equidade regional.
Os mecanismos e os critérios para as transferéncias intergovernamentais foram tratados pelas
Leis n. 8.080/1990 e n. 8.142/1990, tendo a tltima viabilizado a regularidade e a automaticidade
dos repasses.!”” A partir de 1993,'*® foi criada a modalidade de transferéncia fundo a fundo, isto
¢: do Fundo Nacional de Saude para os Fundos Estaduais e Municipais.

Desde 2006, as transferéncias passaram a obedecer a blocos de financiamento, os quais
dividem as ag¢des e servicos de saide em: atengdo basica; atencdo de média e alta complexidade
ambulatorial e hospitalar; vigilancia em satde; assisténcia farmacéutica; gestdo do SUS e
investimentos na rede de servigos de saude. Os blocos de financiamento sao formados, ainda,
por componentes. Nessa estrutura, os recursos federais sdo transferidos aos estados e
municipios seguindo o modelo fundo a fundo, em contas destinadas a cada bloco de
financiamento, observando seus respectivos atos normativos. No caso do bloco da assisténcia
farmacéutica, ha contas especificas para cada componente do bloco. Anualmente os estados,
municipios e o Distrito Federal devem comprovar a aplicacdo dos recursos, por meio de
Relatérios de Gestdo aprovados por seus Conselhos de Saude.*

A previsdo orgamentaria relativa a saide publica obedece, ainda, ao artigo 165 da CRFB,

que estabelece os Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e a Lei

19 Mendes e Funcia apontam que ha registros do uso indevido dos percentuais minimos pela Unido e por alguns
estados antes da edigdo da lei, mediante a inclusdo de gastos alheios, tais como o pagamento de aposentadoria
de ex-funciondrios do Ministério da Satide, empresas de saneamento, habitacdo urbana, recursos hidricos,
merenda escolar e alimentacdo de presos. (MENDES; FUNCIA, 2016, p. 149).

197 Cf. BRASIL, 2011.

18 Inicialmente com a Portaria n. 545/1993 (que aprova a Norma Operacional Béasica n. 01 de 1993) e depois com
o Decreto n. 1.232/1994.

199 Os blocos de financiamento tiveram como pano de fundo o Pacto pela Satide, instituido pela Portaria n. 399, de
22 de fevereiro de 2006, do Ministério da Satde, e foram regulamentados pela Portaria n. 204, de 29 de janeiro
de 2007. (Cf. SANTOS, René José¢ Moreira dos; LUIZ, Viviane Rocha de. Transferéncias federais no
financiamento da descentralizacdo. In: MARQUES, Rosa Maria; PIOLA, Sérgio Francisco; ROA, Alejandra
Carrillo. (Org.). Sistema de Satide no Brasil: organizacdo e financiamento. Rio de Janeiro: ABrES; Brasilia:
Ministério da Saude, 2016).

20 BRASIL. 2011, p. 106.
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Orgamentaria Anual (LDA). Como explica Guedes,?°! o PPA possui vigéncia de quatro anos e
estabelece diretrizes e metas a serem alcangadas pelos governos das trés esferas federativas
naquele periodo, levando em consideragdo dados macroecondmicos, a exemplo do Produto
Interno Bruto e oscilagdes na arrecadacdo estatal, que sdo projetados para o intersticio de
vigéncia do Plano. A LDO possui carater anual e estipula as despesas para o ano subsequente a
sua elaboracdo, dispondo sobre a legislacdo tributaria. Sendo norteada pela PPA, a LDO define
as politicas publicas prioritarias, como saude, transporte e meio ambiente, estabelecendo as
chamadas metas fiscais. J4 a LOA, seguindo as orientagdes estabelecidas pela LDO, detalha a
dotacao or¢amentaria.

Em razdo da disciplina basica do orcamento publico brasileiro estar estabelecido na
Constituicdo de 1988, seria possivel falar em uma Constitui¢do Orgamentaria. Nesse sentido,
Torres esclarece que a Constituigdo Orgamentaria constitui o Estado Orgamentario, o qual surge
com o estado moderno e figura “a particular dimensdo do Estado de Direito apoiado nas
receitas, especialmente a tributaria, como instrumento de realizagdo das despesas”.?"> A origem
da preocupacio politica com as finangas puiblicas remontaria a8 Magna Carta de 1215,2% tendo
sido sua fei¢do moderna alcancada com as revolucdes liberais do século XVIII, a partir das
quais o or¢amento assumiria as fungdes de mecanismo de gestdo e controle democratico das
receitas e despesas publicas.?

Mileski?®® aponta que, no decorrer do tempo, o or¢amento publico deixa de ser um
instrumento de controle parlamentar sobre receitas e despesas governamentais, para se tornar
uma expressao, em termos financeiros, do planejamento de programas, projetos e atividades a
serem desenvolvidas num determinado periodo. Nesse contexto, a lei orgamentaria passaria a
ter a fun¢do de “servir de planejamento para a execucdo de agdes estatais e de veiculo da

vontade democréitica no que tange as escolhas alocativas”,?® numa perspectiva sobre o

20l GUEDES, Odilon. Or¢amento Publico e Cidadania. Sdo Paulo: Livraria Fisica, 2013.

202 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 18* edicdo revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 171.

203 O artigo 12 teria previsto pela primeira vez a exigéncia de que a tributagio fosse aprovada por representantes
do povo: “Nao langaremos taxas ou tributos, sem o consentimento do conselho geral do reino (commune
concilium regni), a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro o nosso filho mais velho e para
celebrar, mais uma tnica vez, o casamento da nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederdo limites
razoaveis. De igual maneira se procederd quanto aos impostos da cidade de Londres” (CARDOSO, Antonio
Manoel Bandeira. A Magna Carta — conceituagdo e antecedentes. R. Inf. Legisl., Brasilia, v. 23, n. 91, jul./set.
1986. Disponivel em: https://tinyurl.com/cardoso1986. Acesso em: 26 ago. 2023. p. 140).

204 Cf. FONTE, Felipe de Melo. A intervencdo judicial no Ambito das politicas ptiblicas orientadas 3
concretizacao dos direitos fundamentais. 2009. 308 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Pos-Graduagao em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009.

205 MILESKI, Helio Saul. O Controle da Gestio Piiblica. 2* edi¢do. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 58.

206 FONTE, 2009, p. 62.
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or¢amento publico que se consolidaria entre as terceira e quinta décadas do século XX. Assim,
pautado no planejamento, o orcamento publico fixaria a receita tributdria e patrimonial,
redistribuiria rendas e entregaria prestacdes de educacdo, satide, seguridade e transportes, além
de promover o desenvolvimento e equilibrio econdmico no pais.?’’

O artigo 200 da CRFB/1988 estabelece as atribuicdes do sistema de satude, as quais sdo
detalhadas na Lei n. 8.080/1990 e estdo relacionadas as vigilancias sanitdria e epidemioldgica,
saude do trabalhador, saneamento basico, aperfeigoamento da atuacdo do SUS e prote¢ao ao
meio ambiente.

O inciso II, do artigo 200, expressa as atribuicdes de vigilancia sanitaria, vigilancia
epidemiolégica e satide do trabalhador.??® De acordo com a Lei n. 8.080/1990 (art. 6°, § 1°), a
vigilancia sanitaria pode ser entendida como um conjunto de a¢des que visa eliminar, diminuir
ou prevenir riscos a saude decorrentes do meio ambiente, da producao e da circulagdo de bens
e servicos de interesse sanitario. As atividades correlatas a vigilancia sanitria estdo, ainda, nos
incisos I, VI, VII e VIII do artigo 200 da CRFB. Com base no conceito adotado pela lei, Costa
e Rozenfeld**® explicam que os processos atinentes ao consumo, na sociedade moderna, geram
riscos e danos a saude coletiva e individual, cabendo ao Estado a intervengdo e regulagdo da
producio econdmica e do mercado, em prol da saude humana.?!?

A Lein. 8.080/1990 também define a satide do trabalhador e a vigilancia epidemiologica.
A primeira seria constituida por atividades ligadas a promogdo, prote¢do, recuperacao e
reabilitagdo da saude dos trabalhadores, tendo em vista os riscos e agravos advindos das
condigdes de labor (art. 6°, § 3°). A vigilancia epidemiologica seria um conjunto de atividades
que proporcionam conhecer, detectar ou prevenir mudangas nos fatores determinantes e
condicionantes de saude individual e coletiva (art. 6°, § 2°), permitindo a obtencdo de

informagdes que irdo desencadear medidas de controle de doengas e agravos a saude’?!!

27 TORRES, 2011, p. 172.

208 A vigilancia sanitaria, a vigilancia epidemiolégica e a satude do trabalhador englobam a vigilancia em saude,
nos termos da Portarian. 1.378, de 9 de julho de 2013, do Ministério da Saude.

29 COSTA, Edina Alves; ROZENFELD, Suely. Constituicdo da vigilancia sanitaria no Brasil. /n:
ROZENFELD, Suely (Org.). Fundamentos da vigilancia sanitaria. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2000. p.15.

210 A¢des emblematicas para a criagdo das praticas de vigilancia sanitaria se desenvolveram no Brasil desde o final
do século XIX, quando ocorrem as primeiras medidas de satide ptblica no pais, mencionadas no topico anterior.
O termo vigilancia sanitaria, contudo, ndo era cunhado desde o inicio das praticas (GUIMARAES, Raphael
Mendonga; MEIRA, Karina Cardoso; PAZ, Elisabete Pimenta Araujo; DUTRA, Viviane Gomes Parreira;
CAMPOS, Carlos Eduardo Aguilera. Os desafios para a formulacdo, implantagdo e implementagdo da Politica
Nacional de Vigilancia em Saude. Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 22, n. 5, p. 1407-1416, 2017.
Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1413-81232017225.33202016. Acesso em: 15 maio 2023).

21 BRASIL, 1990, p. 9.
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Waldman?!2 explica que, a partir da década de 1950, o termo vigilancia epidemiologica adquiriu
este sentido, de acompanhamento de eventos adversos a satide comunitaria, com o propdsito de
aprimorar as bases técnicas do controle.

O saneamento bdsico aparece no inciso 1V, do artigo 200, que reporta a medidas de
modificagdo das condigdes ambientais, a fim de prevenir doencas e promover satde. S3o acdes
que estdo presentes na humanidade desde os seus primordios, a exemplo das antigas construcoes
de aquedutos, pogos, coletores de dejetos e sistemas de irrigagdo.?!® Os incisos III e V trazem
acdes para o aprimoramento do SUS, por meio do desenvolvimento cientifico e tecnologico,
abarcando a formacao dos seus profissionais. E, no inciso VIII, o texto ressalta a relacao estreita
entre saude e protecdo do meio ambiente, que deve ser compreendido em sentido amplo,
englobando ambientes natural e urbano.?!*

O direito a saude ¢ apresentado no texto constitucional brasileiro como um direito de
todos e um dever do Estado. Esse preceito constitucional encontra no SUS um instrumento de
realizagdo pratica, norteado por principios e diretrizes que revelam o designio do Movimento
Sanitarista em superar um modelo sanitério restrito e excludente. Nesse sentido, buscou-se até
aqui a compreensdao de como a saude passa a ser entendida como um direito humano e, no
contexto nacional, enquanto um direito fundamental e social. A seguir, serd discutida a
exigibilidade do direito a satide que, atualmente, tem embasado a propositura de acdes judiciais

¢ o deferimento de condenacdes face ao Estado brasileiro.

212 WALDMAN, Eliseu Alves. Vigilancia epidemiolégica: como pritica de saude publica. 1991. 228 f. Tese
(Doutorado em Saude Publica) — Faculdade de Saude Publica da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1991.
Disponivel em: https://tinyurl.com/teseWaldman. Acesso em: 07 maio 2023.

213 MENEZES, Luiz Carlos C. Saneamento bésico, satde publica ¢ qualidade de vida. Consideragdes. DAE, S3o
Paulo, v. 44, n. 136, p. 14-21, mar. 1984. Disponivel em: https://tinyurl.com/daemenezes. Acesso em: 06 maio
2023. p. 16.

214 SARLET, 2013, p. 1945.
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3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Apo6s o resgate do reconhecimento juridico da satide no plano internacional, bem como
do significado histérico do direito a satide e do Sistema Unico de Saude, a discussdo proposta
volta-se a judicializacdo da saude no Brasil.

Essa questdo perpassa pelos debates acerca da exigibilidade do direito a satide, de carater
humano, fundamental e social, e, por isso, inicialmente considerado como uma norma de cunho
programatico, sem a mesma eficicia e exigibilidade que gozariam os direitos de liberdade.
Essas consideragdes, contudo, foram se modificando, em especial apds o final da Segunda
Guerra Mundial. A Declaracao Universal de Direitos do Homem, de 1948, viria assinalar o
respeito a dignidade da pessoa humana, a for¢a normativa das normas constitucionais, a
interdependéncia dos direitos humanos, culminando na ascensao do fenomeno da judicializagao
da politica, em diversos paises do mundo, incluindo o Brasil.

Nesta conjuntura, as primeiras a¢des judiciais com pedidos de tratamento de satde
chegaram nos tribunais brasileiros na década de 1990. Duas décadas depois, ja figurava
consenso no campo académico e na comunidade juridica que a judicializa¢do da saude gerava
problemas e, por isso, merecia atencao voltadas a elaboracao de propostas resolutivas.

No capitulo que se inicia, foi delineado o contexto de surgimento dos direitos humanos,
chegando aos debates sobre a existéncia geracdes de direitos que teriam, entre si, distingdes
relativas a suas exigibilidades. Em seguida, com a consolidacdo do entendimento de que os
direitos sociais — incluindo o direito a salide — seriam tdo exigiveis quanto os direitos de

liberdade, se coloca a ascensdo e o desenvolvimento da judicializa¢do da satude no Brasil.
3.1 EXIGIBILIDADE DO DIREITO A SAUDE

Consoante destacado alhures, a satide ¢ reconhecida como um direito humano desde, pelo
menos, meados do século XX, sendo mencionada em diversos documentos internacionais. No
ambito nacional, a Constitui¢do de 1988 expressamente confere a satide o carater de direito
fundamental e social, ao elenca-la no artigo 6° que esta situado, por conseguinte, no Titulo II,
dedicado aos direitos e garantias fundamentais.?!> A satide fora assegurada enquanto direito

fundamental social ao lado do salario minimo, assisténcia social, previdéncia social e moradia,

215 Qilva agrupa os direitos sociais da Constituicio de 1988 em seis classes, sendo que a satde entraria na classe
dos direitos sociais relativos a seguridade, segundo denominagao adotada pelo autor (SILVA, 2011, p. 287).
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que teriam como finalidade comum “a de assegurar ao individuo, mediante a prestacao de
recursos materiais essenciais, uma existéncia digna”.2!¢

Sem embargos, ao direito a satde ainda seria admitida a condi¢do de direito fundamental
implicito, caso ndo tivesse sido explicitamente posicionado no Titulo II, por for¢a da clausula
aberta contida no artigo 5°, paragrafo 2°.2!'7 O Sistema Unico de Satde, por sua vez, em razio
de ter sido estabelecido e regulamentado pela Constituigdo, assumiu a condi¢cdo de auténtica

1218 perante a ordem constitucional brasileira. Gozando o SUS,

garantia institucional fundamenta
assim, da protec¢ao outorgada as demais normas fundamentais, contra as medidas que tendessem
a sua abolicdo ou esvaziamento, incluindo os principios nos quais o sistema de satde se
alicerca.?!”

Ao tratar do aspecto terminolégico do direito fundamental a satde, Villas-Béas®?® anota
que o termo direito fundamental ¢ frequentemente associado a outros, como direitos naturais e
direitos humanos. Ao longo da historia, as trés expressdes teriam sido utilizadas, de forma
sucessiva ou concomitante, para denotar um rol de direitos relacionados a valorizacdo e ao
respeito ao ser humano, o que sugeriria a inexisténcia de uma distingdo intransponivel entre
elas a nivel ontolégico. Apesar do uso sinonimico das expressdes, Canotilho®?! assevera que os
direitos fundamentais sdo direitos do homem que foram garantidos no dmbito de determinada
ordem juridica. Com efeito, os direitos do homem seriam vélidos para todos os povos, em todos
os tempos; enquanto os direitos fundamentais teriam sua validade limitada ao espaco e tempo
correspondente & ordem juridica concreta na qual foram inseridos. Silva,”** por seu turno,
aponta que direitos humanos figura a expressao preferida dos documentos internacionais.

Antes da positivagdo dos direitos humanos, esses direitos surgiram enquanto teorias

filoséficas, no bojo do jusnaturalismo moderno. Essas teorias, posteriormente, sustentaram a

218 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11* edig@o revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
309.

217 Ao tratar do artigo 5°, paragrafo 2°, da Constitui¢do de 1988, Galdino aponta que as “garantias implicitas [...]
sdo reconhecidas pacificamente pela doutrina especializada” (GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos
custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 18).

218 Acerca das garantias institucionais, Bonavides explica que o advento dos “direitos sociais fizeram nascer a
consciéncia de que tdo importante quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a institui¢do [...]. Descobria-se, assim, um novo conteudo dos direitos
fundamentais: as garantias institucionais. [...] Gragas as garantias institucionais, determinadas institui¢oes
recebem uma protecao especial, conforme disse Carl Schmitt, para resguarda-las da intervengao alteradora da
parte do legislador ordinario.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15" edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 565-566).

219 Cf: SARLET, 2013.

220 VILLAS-BOAS, 2009, p. 24.

22l CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7* edicdo. Coimbra:
Almedina, 2003.

22 QILVA, 2011, p. 175.
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precedéncia de direitos inerentes a natureza humana, anteriores a criacdo do Estado e a
atribuicdo de poderes aos governantes. Destarte, a tese da existéncia de direitos naturais
carregaria uma forca persuasiva de irrefutabilidade, invertendo a légica de uma concessao
estatal para um mero reconhecimento desses direitos.

Nesse sentido, Michel Villey??® considera que a teoria dos direitos humanos figura
produto da filosofia moderna,?** surgindo no século XVII a partir de escritores ingleses, dos
quais destaca Thomas Hobbes e Jonh Locke. Enquanto a teologia medieval remontava a Deus

1223 iria edificar o direito sobre outro

e a Santa Escritura, a Escola Moderna de Direito Natura
fundamento: a natureza do homem. Assim, Hobbes parte do homem, isoladamente considerado
e concebido no estado de natureza, para afirmar que os individuos seriam naturalmente iguais
e livres. O direito a liberdade ¢ enunciado como o proprio direito da natureza (jus naturale),
entendido pelo filésofo inglés como “a liberdade que cada homem possui de usar o seu proprio
poder, da maneira que quiser, para a preservagdo da sua propria natureza, [..] e
consequentemente de fazer tudo aquilo que o seu proprio julgamento e razao lhe indiquem como
meios mais adequados a esse fim”.226227 Mais tarde, Locke também parte da premissa de um

estado de natureza, agora para inferir — além da liberdade e igualdade entre os homens®*® —

23 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Tradugio de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvio.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

224 A respeito da filosofia moderna, que teria surgido no século XV1I, Villey esclarece que: “Desde o final da Idade
Meédia, com o progresso da burguesia, a cultura emigrara do mundo clerical universitario para os laicos. Assim
renasce uma filosofia, no sentido pleno do termo, entendo livre do controle das faculdades de Teologia. Isso ndo
impede que essa filosofia — denominada ‘moderna’ na medida em que se opde a filosofia pagd classica da
Antiguidade — seja filha, herdeira e continuadora da teologia crista. [...] Os direitos humanos tém como primeira
fonte uma teologia cristd. Mas uma teologia desviada” (VILLEY, 2007, p. 137).

225 O jusnaturalismo moderno teria se desenvolvido na Europa durante os séculos XVI e XVII, tendo como
fundador Hugo Grécio (1583-1645), cuja obra fora influenciada pela Segunda Escolastica. “O novo sistema de
direito natural seria verdadeiramente construido pelos autores que desenvolveram os postulados insitos na obra
de Groécio, ou, quando menos, dela decorrentes. Destaca-se, a este proposito, Hobbes (1588/1679) e Locke
(1632/1704), na Inglaterra, Pufendorf (1632/1691), Thomasius (1655/1728) e Wolff (1679/1754), na Alemanha
[...]. Com os aludidos autores, embora oferecendo contributos diferenciados, a compreensdo do direito natural
desvincula-se de pressupostos metafisicos-religiosos. Chega-se ao direito natural racionalista, isto ¢, produto ou
exigéncia, em ultima andlise, da razdo humana” (COSTA, Mario Junio de Almeida. Histéria do direito
portugués. 4° edicdo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 389). Bobbio considera John Locke o pai do jusnaturalismo
moderno (BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 18).

226 HOBBES, Thomas. Leviatd. Traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 112.

227 A liberdade hobbesiana, sendo ilimitada, seria impraticavel, pois produziria a guerra de todos contra todos.
Nesse contexto, a razdo ditaria ao homem a busca pela paz, que encontraria seu meio mais apto no contrato: o
comum acordo de sacrificio das liberdades individuais ao poder de um soberano pacificador. Para Villey, o
estado de natureza pensado por Hobbes teria como consequéncia a justificagdo do absolutismo, e ndo dos direitos
subjetivos do homem, oponiveis ao Estado (VILLEY, 2007).

228 «3 condicdo natural dos homens, ou seja, um estado em que eles sejam absolutamente livres para decidir suas
acdes, dispor de seus bens e de suas pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do direito natural, sem
pedir a autorizagdo de nenhum outro homem nem depender de sua vontade. Um estado, também, de igualdade,
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229 a liberdade de consciéncia, a liberdade

outros direitos, quais sejam: o direito a propriedade,
de opinido e o direito a resisténcia dos suditos a tirania.

Bobbio?*? assinala que para a afirmagio dos direitos humanos fora necessiria uma
inversio de perspectiva, partindo do modelo aristotélico?*! para a visdo individualista. Na
primeira, o homem seria percebido como um animal politico, originalmente membro de um
grupo social natural, no qual nasceria e aperfei¢oaria sua propria natureza. Ja na segunda visao,
o entendimento da sociedade partiria do individuo singular, que teria valor em si mesmo;
enquanto o Estado viria depois, feito pelo individuo, € ndo o contrario. Somente com o
abandono da perspectiva anterior, teria sido possivel ao jusnaturalismo moderno pensar o
individuo em si mesmo, fora de qualquer vinculo social e politico, em liberdade e igualdade
perfeitas, ainda que hipotéticas. Isto porque o estado de natureza seria uma fic¢do, e
intencionalmente ndo consideraria a origem histoérica das sociedades humanas — e dos proprios
direitos humanos.

A ideia da existéncia de direitos naturais inerentes a0 homem desempenhou um papel
importante para a fundamentacdo teédrica dos direitos humanos. Contudo, consoante Silva
aponta, “Nao se aceita mais com tanta facilidade a tese de que tais direitos sejam naturais,
provenientes da razio humana ou da natureza das coisas”.?*> O constitucionalista brasileiro
entende que os direitos humanos sdo direitos positivos, que encontram seu fundamento e

conteudo nas relagdes sociais materiais. Dessa forma, conclui que a historicidade afasta a tese

onde a reciprocidade determina todo o poder e toda a competéncia, ninguém tendo mais que os outros” (LOCKE,
John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros do governo
civil. Tradug¢do de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis: Vozes, 1994. p. 83).

2 Villey explica que, ao inferir o direito a propriedade, Locke ird considerar a existéncia de uma lei comum de
respeito mutuo as propriedades, acima da razdo de cada individuo. Isso permitiria a paz e tornaria desnecessaria
aabdicacdo de direitos, presente na teoria de Hobbes. Enquanto a liberdade ilimitada, pensada por Hobbes, seria
impraticavel, o direito a propriedade, de Locke, seria limitado e utilizavel, portanto, oponivel ao Estado (Cf.
VILLEY, 2007).

20 BOBBIO, 2004.

231 «3 hipétese do homem como animal politico, que remonta a Aristoteles, permitira justificar durante séculos o
Estado paternalista [...] no qual o individuo ndo possui por natureza nenhum dos direitos de liberdade” (BOBBIO,
2004, p. 36). Na obra citada, Bobbio sugere entender o zoon politikon aristotélico enquanto ideia de que
pertenceria a natureza humana a vida social. Nesse sentido, Aristdteles afirmaria que “o homem € um ser politico
¢ estd em sua natureza viver em sociedade” (ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Traducio de Leonel Vallandro.
Sao Paulo: Abril S.A., 1984. p. 210). Hannah Arendt, entretanto, aponta que essa compreensao da tese aristotélica
partiria de um equivoco de tradugédo, explicando: “Néao que Aristoteles ou Platdo ignorassem ou ndo desse
importancia ao fato de que o homem nao pode viver fora da companhia dos homens; simplesmente nao incluiam
tal condig@o entre as caracteristicas especificamente humanas. Pelo contrario, ela era algo que a vida humana
tinha em comum com a vida animal — razao suficiente para que ndo pudesse ser fundamentalmente humana. A
companhia natural, meramente social, da espécie humana era vista como limitagdo imposta pelas necessidades
da vida biolodgica, necessidades estas que sdo as mesmas para o animal humano e para outras formas de vida
animal” (ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Tradu¢do de Roberto Raposo. 10* edigdo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2007. p. 33).

B2 SILVA, 2011, p. 176.
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da existéncia de direitos inerentes ao homem, bem como a de que os direitos nasceriam por
pura vontade do Estado.

Sem embargos da ja assinalada importancia das construgdes teoricas relativas aos direitos
naturais, a positivacao dos direitos humanos também se deve as pressdes e reivindicagdes
populares. Nesse sentido, Ignacy Sachs ressalta que a ascensdo dos direitos ¢ fruto de lutas,
sendo “conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio de vicissitudes,
por meio do qual as necessidades e as aspiracdes se articulam em reivindicagcdes e em
estandartes de luta antes de serem reconhecidos como direitos”.?*

A continua ampliagdo da lista de direitos humanos, por seu turno, também sublinha o
carater historico desses direitos. Os direitos humanos ndo consistiriam em um dado natural,
postos de uma so6 vez e em conjunto. Ao revés, tais direitos nasceriam gradualmente, em
decorréncia das exigéncias daquilo que se considera, em cada condi¢ao histérica, necessario a
vida e a sobrevivéncia humana. Dai que, num primeiro momento, foram afirmados os direitos
de liberdade, que tendiam a limitagdo do poder do estado em relag@o ao individuo. Em seguida,
os direitos politicos foram concebidos, tendo como consequéncia a ampliacdo e generalizagao
da participacao social no poder politico. A proclamacdo dos direitos sociais, afinal, expressaria
o amadurecimento de novas exigé€ncias, como o bem-estar e a igualdade, ndo apenas formal.
Nesse ambito, a tese dos direitos naturais e inerentes se ajustaria melhor enquanto justificativa
dos direitos de liberdade e politicos, ao passo que os direitos sociais evidenciariam mais a
conexdo entre transformagdes sociais e nascimento de direitos. Isso porque as exigéncias
humanas seriam tdo mais numerosas quanto mais rapida e profunda fosse a transformacao de
determinada sociedade.?**

A partir desta perspectiva, de um surgimento gradual dos direitos humanos, eles poderiam
ser colocados em determinadas categorias de classificagdo, que correspondem ao que os juristas
comumente designam como geracdes ou dimensdes de direitos.?>> Esta sucessdo de direitos

reflete um processo cumulativo e qualitativo, tendo “por bussola uma nova universalidade

material e concreta, em substituicdo da universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica

233 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento, Direitos Humanos e Cidadania. /n: PINHEIRO, Paulo Sérgio;
GUIMARAES, Samuel Pinheiro (Org.). Direitos Humanos no século XII. Rio de Janeiro: IPRI, 1998.
Disponivel em: https://tinyurl.com/sachs-ignacy. Acesso em: 06 jul 2023. p. 156.

24 BOBBIO, 2004.

235 A respeito da utilizacdo dessas nomenclaturas, alguns autores tém preferido a utilizagio do termo dimensdes,
posto que geracdes poderia suscitar o equivoco de que os direitos vao sendo sucedidos e substituidos pelos
direitos da geracdo seguinte, quando, no entanto, a ideia seria de uma expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos
direitos (PIOVESAN, 2013; SARLET, 2012). No presente trabalho, em razio dos autores tomados como
referéncias utilizarem os dois termos, esses serdo empregados como sinénimos.
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daqueles direitos, contidos no jusnaturalismo do século XVIII”.23¢ Com efeito, na primeira
geracdo estariam os direitos politicos e civicos; na segunda, direitos sociais, econdmicos e
culturais; e, numa terceira, direitos coletivos, tais como o direito a infincia, a0 meio ambiente,
a cidade e ao desenvolvimento dos povos.?’

As primeiras trés geracdes de direitos também sdo apontadas sob os motes,
respectivamente, da liberdade, da igualdade e da fraternidade,?*® tendo como inspiracdo o lema
da Revolugdo Francesa (1789), conforme assinalado por Karel Vasak, durante a aula inaugural
dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem em Estrasburgo, em 1979.2%°

Galdino®*® menciona que a origem da constru¢io geracional dos direitos fundamentais
seria atribuida ao socidlogo britdnico Thomas H. Marshall. Na obra Sociology at crossroads
and other essays, de 1963, Marshall teria estabelecido sucessivas fases do surgimento dos
direitos, a fim de estudar o desenvolvimento histérico da cidadania na Inglaterra,
preponderando nesses direitos trés elementos: civil, politico e social.>*! Para além das trés
primeiras geragdes, hd autores que defendem a existéncia das quarta, quinta e sexta.**?
Inobstante, para o presente trabalho as duas primeiras dimensdes de direitos fundamentais
atraem maior atencdo, em especial no que tange as distingdes assinaladas entre ambas, que
impactam em consideracdes sobre a aplicacdo, exigibilidade e justiciabilidade dos direitos

fundamentais.?*?

26 BONAVIDES, 2004, p. 563.

7 SACHS, 1998, p. 156.

28 No entanto, para Mbaya, o principio que caracteriza a terceira geragdo seria o da solidariedade, invés da
fraternidade (Cf. MBAY A, Etienne-Richard. Génese, evolugao e universalidade dos direitos humanos frente a
diversidade de culturas. Estudos Avancados, Sdo Paulo, v. 11, n. 30, p. 17-41, 1997. Disponivel em:
https://tinyurl.com/mbayal997. Acesso em: 11 jul. 2023).

»Y PIOVESAN, 2013.

20 GALDINO, 2005, p. 166.

241 “Marshall, sugeriu [...] que ela, a cidadania, se desenvolveu na Inglaterra com muita lentiddo. Primeiro vieram
os direitos civis, no século XVIII. Depois, no século XIX, surgiram os direitos politicos. Finalmente, os direitos
sociais foram conquistados no século XX. Segundo ele, ndo se trata de sequéncia apenas cronoldgica: ela ¢
também logica. Foi com base no exercicio dos direitos civis, nas liberdades civis, que os ingleses reivindicaram
o direito de votar, de participar do governo de seu pais. A participagio permitiu a elei¢do de operarios e a criagdo
do Partido Trabalhista, que foram os responsaveis pela introducdo dos direitos sociais” (CARVALHO, José
Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3? edi¢ao. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002. p. 10-
11).

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Mark Tushnet e as assim chamadas dimensdes ("geragdes") dos direitos humanos
e fundamentais: breves notas. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, p. 498-516, 2016.
Disponivel em: https://tinyurl.com/sarlet2016. Acesso em: 07 jul. 2023.

243 Apds pontuar que a formulagdo geracional dos direitos apresenta alguma utilidade para a compreensdo dos
fendmenos em questio, Galdino defende que as geragdes suscitariam ateng¢ao critica, considerando que: “(i) elas
encontram-se comprometidas pelo excesso de preciosismo dos autores, e que (ii) a sua importagao a-critica tem
revelado equivoco na analise da situagdo brasileira” (GALDINO, 2005, p. 165), sendo recomendada a consulta
a obra original para aprofundamento sobre a critica do autor citado.
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As teorias filos6ficas do jusnaturalismo moderno serviram de ponto de partida para que,
no final do século XVIII, os direitos de primeira geracdo fossem inseridos nas primeiras
declaracdes de direitos humanos: as Bill of Rights das colonias americanas, de 1776, e a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo francesa, de 1789.2* Na ultima, o segundo
artigo elencou a liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a opressao como direitos
naturais e imprescritiveis do homem.?** Ao considerar que os direitos humanos se reduziriam a
tais direitos, estas declaracdes consolidaram uma o6tica contratualista liberal, no contexto do
nascimento do movimento pelo constitucionalismo e da emergéncia do modelo do Estado
liberal, sob a influéncia das ideias de Locke, Montesquieu e Rousseau.?*®?*’ Essa conjuntura
também foi marcada pela ascensio do juspositivismo?*® e das codificacdes,?*® tendo as
declaracdes de direitos humanos nascido em paralelo aos codigos, como uma outra espécie de
literatura juridica.?>°

Os direitos de primeira geracdo foram os primeiros a constarem em documentos
constitucionais, em grande parte no &mbito da fase inaugural do constitucionalismo ocidental,
sendo impressos nas constituigdes modernas do século XVIII. Bonavides anota que esses

direitos “se moveram em cada pais constitucional num processo dindmico e ascendente,

entrecortado ndo raro de eventuais recuos, [...] permitindo visualizar a cada passo uma trajetoria

24 BOBBIO, 2004.

2 DECLARATION DES DROITS DE L’HOMME ET DU CITOYEN. Ambassade de France au Brésil, 13
jan. 2017. Disponivel em: https://tinyurl.com/francel789. Acesso em: 27 jun. 2023.

246 PIOVESAN, 2013.

247 Em sentido proximo, Miranda aponta que o conceito de direitos fundamentais havia surge indissociavel da ideia
de Direto liberal, carregando uma postura individualista abstrata e o primado da liberdade, da seguranga, da
propriedade e da resisténcia a opressdo (MIRANDA, Jorge. O regime dos direitos sociais. Revista de
Informacgido Legislativa, Brasilia, v. 47, n. 188, p. 23-36, out/dez. 2010. Disponivel em:
https://tinyurl.com/miranda2010. Acesso em 12 jul. 2023. p. 25).

8 Bobbio considera que o positivismo juridico foi a mais radical expressdo da negagio do direito natural, sendo
a doutrina dominante entre os juristas desde a primeira metade do século XIX, até o fim da Segunda Guerra
Mundial (BOBBIO, 2004, p. 55). Costa adverte que precisar o alcance da expressdo positivismo juridico ou
juspositivismo levanta dificuldades decorrentes das varias significa¢des historicas que lhe foram conferidas.
Inobstante, o jurista portugués considera que os dogmas do juspositivismo se apresentariam de forma bastante
precisa, sendo eles: “o direito identifica-se com a lei; esta materializa ou positiva o direito ideal de inspiracio
racionalista; a ordem juridica constitui um todo acabado; a sua plenitude atinge o momento definitivo num
conjunto de Codigos modernos, sistematicos, completos — a razdo escrita encontrada pelo poder legislativo
omnipotente” (COSTA, 2009, p. 434-435).

2% Entre os séculos XIX e XX diversos Estados europeus, de tradicdo romano-germanica, publicam seus codigos
e suas constituigdes escritas, num movimento que ficou conhecido como codificagdes. As bases para este
fendmeno teriam sido lancadas pela Escola do Direito Natural, com a exaltagdo da razao e a busca por regras de
justica universais e imutaveis (Cf. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Tradugéo de
Herminio A. Carvalho. 5 edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014). Com efeito, “Em determinados paises as
codificagdes surgiram com o patrocinio do Despotismo Esclarecido, ao passo que noutros foram uma
consequéncia da difusdo das ideias da Revolucao Francesa, no quadro das quais o principio da divisdo de poderes
tinha enorme relevo. Este postulado conduzia a que todo o direito se apresentasse como uma exclusiva criagdo
do poder legislativo” (COSTA, 2009, p. 463).

20 VILLEY, 2007.
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que parte com frequéncia do mero reconhecimento formal para concretizagdes parciais e
progressivas”.?>! No Brasil, ¢ esta a espécie de direitos fundamentais que compde os catalogos
das Constituicdes de 1824 e 1891, consoante mencionado no primeiro capitulo deste trabalho.

A titularidade dos direitos de primeira gera¢do pertence aos individuos, em oposi¢ao ao
Estado, protegendo as liberdades do primeiro e refletindo desconfianga em relagdo ao exercicio
do poder, pelo segundo.?*? Esta desconfianga coaduna com o momento histérico inicial de
positivacao dos direitos de liberdade. Isto porque o Estado liberal se colocava como oposi¢ao
ao absolutismo, buscando evitar os excessos, abusos e arbitrariedades do poder. Assim, sdo
direitos que traduzem a tentativa de impor limites a atuagdo estatal, que passaria a ser pautada
pela legalidade e pelo respeito aos direitos individuais.>>> No fluxo da historia, os direitos de
primeira geracdo — compreendendo os direitos politicos — sdo paulatinamente estendidos,
chegando ao sufragio universal, ao passo que também emergem os direitos econdmicos, sociais
e culturais.>>*

O surgimento dos direitos de segunda geragao ocorre no contexto das Revolu¢des Russa
(1917) e Mexicana (1917),>>> bem como do fim da Primeira Guerra Mundial (1918). E
proclamada a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado (1918), na entdo
Republica Soviética Russa, contendo o discurso social da cidadania, que vinha ganhando for¢a
no periodo, sob influéncia das ideias de Karl Marx e Lenin.>*® De um ponto de vista historico
mais amplo, destacam-se as reivindicagcdes dos movimentos de operarios, que ja havia alcado
o direito ao trabalho como direito fundamental nos paises em que ocorria a Primeira Revolugao
Industrial (meados do século XVIII).2’

Anadlogos aos direitos de primeira geragdo, os direitos sociais surgem inicialmente como
objeto de formulagdes filosoficas e politicas, sendo posteriormente introduzidos nas
constituicdes dos Estados Sociais do inicio do século XX, com realce para a Constituigao
Mexicana de 1917 e a Constitui¢io de Weimar, de 1919.2°% J4 no Brasil, a chegada dos direitos

sociais a ordem constitucional foi marcada pela Constituicdo de 1934, consoante mencionado

1 BONAVIDES, 2004, p. 563.

22 Cf CLEVE. Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional. 2* edi¢do. Belo Horizonte: Forum, 2014.

33 PIOVESAN, 2013.

2% MIRANDA, 2010, p. 25.

35 MBAYA, 1997.

6 PIOVESAN, 2013.

27 BOBBIO, 2004, p. 37.

28 Cf. CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y derechos sociales: esbozo de algunos problemas. /n:
COURTIS, Christian; SANTAMARIA, Ramiro Avila (Ed.). La proteccion judicial de los derechos sociales.
Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009.
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no primeiro capitulo. No fim da Segunda Guerra Mundial, os direitos sociais ja teriam
dominado as constitui¢des ocidentais,”>® como sera tratado mais adiante.

Enquanto nos direitos de primeira dimensdo héd a primazia do valor da liberdade, nos
direitos de segunda dimensdo havera o primado do valor da igualdade. A abstencdo do Estado,
em prol da liberdade individual, converte-se na sua atuagdao. O Estado passa a ser visto como
agente de transformacio social.’®® Ao passo que os direitos de indole liberal poderiam se
resumir na liberdade, os direitos sociais convergiriam no direito geral de igualdade, condensado
na igualdade material. Nessa mudanga de perspectiva, o papel da Constituicao deixa de ser a
mera confirmacao e respeito a liberdade abstrata e inata ao sujeito. O objetivo passa a ser tornar
a liberdade igual para todos, a ser construida pela corre¢do das desigualdades. O conteudo do
direito a igualdade consistiria, portanto, num comportamento positivo, num facere ou dare,
mediante prestacdes.?®! Nesse sentido, Faria expressa que “os direitos sociais ndo configuram
um direito de igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam um tratamento
uniforme; sdo, isto sim, um direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito
discriminatério com propdsitos compensatérios”. 26

Assim, estaria demarcada uma diferenca entre as direitos de primeira e segunda geracao:
os primeiros corresponderiam a um nao agir do Estado, os segundos reclamariam uma acao
positiva.?®* Na sintese de Holmes e Sunstein: “Se os direitos negativos nos protegem do Estado,
os positivos nos concedem servicos do Estado”.2%* Isto porque, ao impor uma limitagio a
atuacdo estatal, contra arbitrariedades do poder publico, os direitos de primeira geragdo foram
identificados com as nocdes de absten¢do, nao atuagao ou nao intervencao estatal a esfera de
liberdade do individuo.?%

Seriam “direitos de defesa [...] por sua natureza preponderantemente negativa, tendo por
objeto abstengdes do Estado, no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua

autonomia pessoal”.?*® Consoante assinalado por Bonavides, sio direitos de resisténcia ou de

23 BONAVIDES, 2004.

260 Cf PIOVESAN, 2013.

26l MIRANDA, 2010, p. 26.

262 FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagio da justica
brasileira. /n: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 105.

263 Bobbio entende, nesse sentido, que “Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente
em diversas fases ou geragdes, suas espécies sdo sempre — com relagdo aos poderes constituidos, apenas duas:
ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de terceira ¢ de quarta geracéo,
podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie” (BOBBIO, 2004, p. 9).

264 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 27.

265 Cf. PIOVESAN, 2013.

26 SARLET, 2012, p. 283.
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oposicao do individuo perante o Estado, que entram “na categoria do status negativus da
classificacdo de Jellinek e fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida
separagdo entre a Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separagdo, ndo se pode
aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos da liberdade”.?%”

Na obra System der subjektiven offentlichen Rechte, de 1892, Jellinek propde uma
contribuicdo a literatura do direito constitucional, partindo de uma discussdo voltada aos
direitos subjetivos publicos do individuo.?*® Considera o autor que, diante da liberdade natural,
o Estado poderia agir de modo a reconhecer essa liberdade, limita-la ou acrescentar algo a ela
(que o individuo nao possua naturalmente). Essas possibilidades representam posicoes do
individuo em relagdo ao Estado, tendo o autor alemao demarcado quatro status: passive Status
(status subjectionis), negative Status (status libertatis), positive Status (status civitatis) € aktive
Status (Status der aktiven Civitit). A formulacao de Jellinek, que consubstancia a Teoria dos
Status, forneceria um grande fundamento de classificagio dos direitos fundamentais,?%’
incluindo a dicotomia entre direitos negativos e direitos positivos, em que 0s primeiros se
identificariam com a abstengio estatal e, os segundos, com a atuagdo estatal.?’

Em breve sintese, pode-se dizer que Jellinek®’! divide as agdes humanas em juridicamente
relevantes (rechtlich-relevante) e juridicamente indiferentes (rechtlich-indifferente). E no
ambito das agdes juridicamente relevantes que o Estado impde limitacdes ou concede
acréscimos a liberdade natural. O status passivo estaria representado pela posicao de sujeicao
do individuo em relagdo ao Estado, nas circunstincias em que a ordem legal toma determinadas
acOes humanas como obrigatorias ou proibidas. O status ativo decorre da concessao estatal de
capacidade de agir ao individuo, para além daquilo que a natureza lhe atribui. Ja as acdes
juridicamente indiferentes corresponderiam ao stafus negativo, tratando das condutas
estritamente individuais, sem interferéncia na liberdade alheia, cabendo ao Estado reconhecer
e proteger a liberdade individual, incluindo a abstencdo de criar embaragos ao seu exercicio.

O status positivo ocorreria sempre que o individuo reivindicasse uma conduta estatal,
implicando num dare, facere, prestare. A possibilidade de o individuo realizar estas

reivindicagoes decorreria do reconhecimento estatal da liberdade individual, bem como da

27 BONAVIDES, 2004, p. 564.

268 Na expressdo do texto original: “subjektiven 6ffentlichen Rechtes”, que intitula a obra (Cf. JELLINEK, Georg.
System der subjektiven 6ffentlichen Rechte. Freiburg im Breisgau: Akademische Verlagsbuchhandlung von
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1892. Disponivel em: https://tinyurl.com/Jellinek1892. Acesso em: 19 jun. 2023).

269 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 254.

20 Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Em busca de critérios juridicos para lidar com a

escassez de recursos e as decisdes tragicas. Sao Paulo / Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
271 JELLINEK, 1892.
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concessao de competéncias para agir. Com efeito, o status positivo se relaciona com situagdes
que envolvem os demais status, incluindo o status negativo. Nesse tltimo caso, o individuo
poderia exigir o reconhecimento e a protecdo da sua liberdade individual contra coergdes
ilegais. E, quando isso ocorre, a acdo humana, antes considerada juridicamente indiferente,
atinge a relevancia juridica.

Alexy critica a teoria de Jellinek nesse ponto, considerando problematica a inclusdo do
direito ao nao embarago no status positivo, posto que isso tornaria equivocado o tratamento dos
direitos de defesa no sistema proposto pelo seu compatriota. Além disso, a referida inclusao
faria com que “a distin¢do entre direitos e agdes estatais negativas e positivas, tdo importante
para a dogmatica dos direitos fundamentais™’? deixasse de ter expressdo na Teoria dos Status,
vertendo-a contraditoria com a terminologia difundida pela dogmatica. E nesse aspecto que a
teoria multicitada parece ndo corresponder com precisao a dicotomia estabelecida entre direitos
que suscitariam a absten¢do do Estado e aqueles que reclamariam a sua atuagdo, especialmente
quando essa dicotomia sugere, como consequéncia, a ideia de inexigibilidade dos direitos
sociais.?”

Isto porque, em decorréncia do entendimento de que os direitos sociais exigiriam
prestacdes materiais do Estado, tais direitos nem sempre foram considerados “resgataveis por
exigiiidade, caréncia ou limitacio essencial de meios e recursos”.?’* Desta forma, num primeiro
momento eles teriam sido reputados como direitos de baixa normatividade, eficacia duvidosa,
juridicidade questionavel e, afinal, remetidos a esfera programatica.?’> Sarlet aponta que ¢ em
funcdo do objeto precipuo dos direitos fundamentais sociais, bem assim em razao da forma pela

“qual costumam ser positivados (normalmente como normas definidoras de fins e tarefas do

22 ALEXY, 2008, p. 266.

273 Apesar do presente trabalho focar na dicotomia entre direitos negativos e positivos enquanto justificativa a
inexigibilidade dos direitos sociais, Amaral destaca que a distingao levou a doutrina a outras conclusoes: “Dentro
dessa dicotomia, formam-se, grosso modo, trés correntes: a dos que nega eficacia aos direitos sociais, ja que a
carga positiva depende de mediagdo do legislador a de meios materiais, a dos que véem os direitos sociais com
o mesmo nivel que os direitos individuais, muitas vezes decorrendo uns dos outros e uma terceira, que vé os
direitos sociais vigendo sob a reserva do possivel, eis que a realizagdo demanda emprego de meios financeiros”
(AMARAL, 2001, p. 61).

274 BONAVIDES, 2004, p. 564.

275 Ao tratar do problema da aplicagdio dos direitos do homem, Bobbio demarca a ideia de uma defasagem, que
colocar-se-ia de forma mais contundente em relagdo aos direitos sociais: “O campo dos direitos do homem [...]
aparece, certamente, como aquele onde é maior a defasagem entre a posicao da norma e sua efetiva aplicacdo. E
essa defasagem ¢ ainda mais intensa precisamente no campo dos direitos sociais. Tanto € assim que, na
Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
programaticas” (BOBBIO, 2004, p. 37).
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Estado ou imposi¢des legiferantes de maior ou menor concretude),?’® que se travam as mais
acirradas controvérsias envolvendo o problema de sua aplicabilidade, eficcia e efetividade” >”’
Estas controvérsias, por sua vez, encontrariam no ambito da salide a maior gama de
producdo doutrindria e jurisprudencial, com questionamentos acerca da possibilidade do
reconhecimento de direitos subjetivos, como a assisténcia médica e hospitalar, diretamente
embasados no texto constitucional. Os debates na area da satde publica teriam se tornado mais
intensos nos ultimos anos, em decorréncia de “uma verdadeira explosdao de demandas judiciais
nesta area”,?’® inclusive implicando em que parte significativa dos orcamentos publicos de
saude dos entes federados passasse a ser destinada ao cumprimento de decisdes judiciais.
Destaque-se que a distingdo entre direitos de liberdade e direitos sociais, que desagua nos
problemas de justiciabilidade dos direitos fundamentais, ora tratados, referem-se as dimensoes
defensivas e prestacionais destes direitos. Embora seja comum que os direitos de primeira
geracdo sejam reputados como direitos defensivos (ou negativos) e, os direitos de segunda
geracdo, como direitos prestacionais (ou positivos), a rigor a questdo € tangenciada por um
predominio das dimensdes defensiva e prestacional. Destarte, direitos sociais prestacionais
apresentariam uma dimensao negativa, da mesma forma que os direitos de defesa poderiam
reclamar uma conduta positiva do Estado.?”® A saude, enquanto direito social, figura um
exemplo da interseccdo entre estas dimensdes, por comportar ambas: “uma, de natureza
negativa, que consiste no direito de exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenha de
qualquer acto que prejudique a saude; outra, de natureza positiva, que significa o direito as

medidas e prestagdes estaduais visando a prevencio das doencas e o tratamento delas”.2%°

Lins?®! sintetiza, naquilo que chama de tripé denegatério, os trés obstaculos que teriam

sido opostos pela doutrina a justiciabilidade®®* dos direitos sociais, os quais consistiriam

276 O autor assinala a baixa densidade normativa como trago caracteristico comum das normas constitucionais de
cunho programatico, exatamente em razao destas normas estabelecerem tarefas ao administrador ou imposigdes
dirigidas ao legislador (SARLET, 2012, p. 292).

2T SARLET, 2012, p. 281.

28 SARMENTO, 2010, p. 181-182.

29 Cf. SARLET, 2012, p. 283.

280 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiblica portuguesa anotada.
3% edigdo. Coimbra: Coimbra, 1984. p. 342.

21 LINS, Liana Cirne. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Uma avaliago critica do tripé
denegatdrio de sua exigibilidade e da concretizag@o constitucional seletiva. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 182, p. 51-74, abr./jun. 2009. Disponivel em: https://tinyurl.com/lins2009.
Acesso em: 29 jul. 2023. p. 54.

282 A autora pontua que “A despeito de as duas expressdes serem comumente apresentadas como sinoénimas,
acreditamos que justiciabilidade seria espécie de que a exigibilidade ¢ género. Ao passo que a exigibilidade de
um direito, mormente um direito social, pode dar-se contra inimeras instancias (ptblicas de todas as esferas e
mesmo privadas) pelas mais distintas formas, a justiciabilidade caracteriza-se como forma especifica de
exigibilidade em juizo. Uma vez que admitimos que ¢ essencial a fundamentalidade dos direitos a possibilidade
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prioritariamente: na baixa densidade normativa; nas reservas do legislador e do administrador
(separacdo dos poderes) e nas reservas do financeiramente possivel (reserva do possivel). Sdo
obstaculos que se entrelacam dentro de uma linha de obje¢des ao reconhecimento da eficacia
plena dos direitos sociais, sendo o fundamento determinante a natureza prestacional do seu
objeto.283

Assim, a forma pela qual os direitos sociais seriam positivados destacaria sua baixa
normatividade, o que tornaria necessaria uma atuag¢ao infraconstitucional para esclarecer o
conteudo destes direitos e, somente assim, viabilizar a sua plena eficdcia. Isto porque o carater
vago e aberto das normas que consagram direitos sociais ndo definiria aquilo que o cidadao

84

poderia, a partir delas, exigir em juizo,?®* sendo imprescindivel a mediagdo legiferante.

Outrossim, por serem normas direcionadas a consecucdo de politicas publicas, estariam

reservadas a discricionariedade do Poder Publico e, consequentemente, a apreciagdo

jurisdicional restaria limitada. Nestes termos, fora sustentado pela doutrina dominante?®> que

somente os direitos de liberdade poderiam ser reconhecidos como direitos subjetivos, por
decorréncia direta da norma constitucional; os direitos sociais, por seu turno, dependeriam da
interposi¢do legislativa para gerar qualquer exigibilidade ou justiciabilidade. Dependeriam, por
outro lado, da formulagao de politicas publicas, subordinadas ao ambito do poder discricionario

do Poder Publico e, assim, fora do escopo de legitima atuagcdo do Poder Judicial.

o discurso predominante na nossa doutrina e jurisprudéncia era o de que os
direitos sociais constitucionalmente consagrados ndo passavam de normas
programaticas, o que impedia que servissem de fundamento para exigéncia
em juizo de prestagdes positivas do Estado. As interven¢oes judiciais neste
campo eram rarissimas, prevalecendo uma leitura mais ortodoxa do principio
da separagdo dos poderes, que via como intromissoes indevidas do Judiciario
na seara propria do Legislativo e do Executivo as decisdes que implicassem

em controle sobre as politicas publicas voltadas a efetivagdo dos direitos
sociais.”®

No caso especifico do direito a saude, sem deixar de reconhecer o carater programatico

das normas constitucionais que lhe asseguram,?®’ Sarlet pontua que tal direito possui uma

de que sua lesdo seja conhecida pelos tribunais, entdo necessariamente fazemos referéncia a sua justiciabilidade”
(LINS, 2009, p. 52-53).

283 Cf SARLET, 2012, p. 308.

2% Cf. SARMENTO, 2010, p. 190-191.

285 Conforme designacio de Miranda (MIRANDA, 2010).

2% SARMENTO, 2010, p. 179.

27 O autor considera os artigos 6° e 196 a 200 como normas programéticas, afirmando que “a nossa Lei
Fundamental consagrou a promogao e prote¢do da satde para todos como um direito objetivo (tarefa) do Estado,

que, na condi¢do de norma impositiva de politicas publicas, assume a condi¢ao de norma de tipo programatico”
(SARLET, 2012, p. 295).
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significativa concretizagdo normativa a nivel constitucional (nomeadamente nos artigos 196 e
seguintes), bem como no plano infraconstitucional, “com destaque para as leis que dispde sobre
a organizacio e beneficios do SUS e o fornecimento de medicamentos”.?%® Em sentido préximo,
com base no artigo 64°, da Constituicao portuguesa de 1976, Miranda defende que o direito de
protecdo a saude faria parte dos direitos sociais determindveis, “em que, através de
incumbéncias do Estado destinadas a sua efetivagdo, se capta, com relativa nitidez, o contetido
que a Constitui¢o lhes pretende assinalar”.?%

O obstaculo atinente as limitagdes financeiras € aquele de maior interesse para o presente
trabalho, por suscitar reflexdes acerca dos custos dos direitos fundamentais, em especial do
direito fundamental a satde. Ao abordar o referido obstaculo, Lins afirma que parte
significativa da doutrina defendeu o condicionamento da eficicia dos direitos sociais a
“disponibilidade financeira do Estado para arcar com os custos da realizagio desses direitos”.2%°
Nessa linha, Amaral explica que, dentro de uma argumentacgao tradicional, fora defendido que

apenas a concretizacdo dos direitos sociais representaria custos or¢amentarios para o Estado,

restando, por isso, comprometida a eficécia juridica destes direitos.

Como corolario dessa visdo, os direitos da liberdade seriam sempre eficazes,
ja que ndo dependeriam de regulamentagdo. Conquanto fosse admitida a
regulacdo das liberdades, o gozo das mesmas decorreria da propria
constitui¢do, ndo do trabalho do legislador inferior. Os direitos sociais, via de
regra, voltam-se ndo a uma abstencao do Estado, mas a uma a¢ao, o que lhes
da a caracteristica de positivos.?"

Destarte, fora considerada correta a ideia de que o custo a implementacdo dos direitos
sociais destacaria uma especial relevincia economica destes direitos. Aos direitos de defesa, de
modo contrario, fora atribuida a insignia de neutralidade econdmico-financeira.

Nessa senda, foram suscitados questionamentos a respeito da possibilidade dos 6rgaos
jurisdicionais imporem ao Estado decisdes que implicam na alocagdo de recursos publicos.?%?
Krell defende que esse gama de questionamentos incorrem numa adaptagdo da jurisprudéncia
constitucional alema da reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen), a qual “entende que a

construg¢do de direitos subjetivos a prestagdo material de servigos publicos pelo Estado esta

288 SARLET, 2012, p. 327.
289 MIRANDA, 2010, p. 27.
20 LINS, 2009, p. 60.

¥ AMARAL, 2001, p. 57.
22 SARLET, 2012.
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sujeita & condi¢do da disponibilidade dos respectivos recursos”,?> ao passo que a composigio

do orcamento publico estaria no campo das decisdes discriciondrias do Governo e do
Parlamento — fugindo, com efeito, ao escopo jurisdicional. O autor alemao critica a forma como
a referida jurisprudéncia estrangeira fora transportada para o Brasil, advertindo a necessidade
de serem consideradas as diferengas sociais, culturais, economicas e politicas dos dois paises,
em especial em razdo de se tratar, de um lado, de um pais desenvolvido e central e, de outro, de
um pais periférico.

A despeito da teoria juridica estrangeira ser considerada inapta as terras brasileiras, Bahia
problematiza, questionando se “as licdes econdmicas sobre a escassez acaso sdo privilégio de

295 explica que a criacdo da

paises desenvolvidos”.?** Em sentido proximo, Carneiro Neto
reserva do possivel se deu por influéncia do principio da escassez, oriundo da ciéncia
econdmica. Assim, o autor aponta que “o principio da reserva do possivel esta para o Direito
assim como o principio da escassez esta para a Economia” >

Na seara da saude, conforme Kilner*®” demarca, calcar-se-ia apenas um mito conceber
que, mesmo em paises tidos como economicamente prosperos, haveria isencdo dos problemas
da escassez de recursos para suprir todas as necessidades de atendimento dos seus cidadaos.
Consoante sera delimitado no terceiro capitulo deste trabalho, a escassez se coloca de maneira
especialmente contundente no &mbito da satude.

Posteriormente, a dicotomia estabelecida entre os direitos prestacionais e defensivos, com
fulcro nos custos, teria se demonstrado insuficiente ao tratamento da concretizagao dos direitos
fundamentais.?’® Destarte, Holmes e Sunstein®*® defendem que todos os direitos dependem do
dispéndio de recursos financeiros, sejam eles os direitos sociais ou as liberdades individuais. A

vista disso, € em oposi¢do a dicotomia tradicional, Lins apresenta alguns exemplos, tomando

23 KRELL, Andreas. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacdo dos
servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 36, n.
144, p. 239-260, out./dez. 1999. Disponivel em: https://tinyurl.com/krell1999. Acesso em: 29 jul. 2023. p. 246.

294 BAHIA, Saulo José Casali. Judicializagio da politica, minimo existencial e dignidade da pessoa humana. R.
Trib. Reg. Fed. 1* Regido, Brasilia, v. 31, n. 1, p. 146-153, 2019. Disponivel em:
https://revista.trfl jus.br/trfl/article/view/33. Acesso em: 29 jul. 2023. p. 147.

2% CARNEIRO NETO, Durval. Dever e responsabilidade civil do Estado por omissdo no atendimento de
pretensoes fundamentais na area social: quando ignorar a reserva do possivel significaria admitir o risco
integral. 2017. 392 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017.

2% CARNEIRO NETO, 2017, p. 183.

297 KILNER, Jonh. F. Who Lives? Who Dies? Ethical Criteria in Patient Selection. New Haven: Yale
University Press, 1990. p. 3.

28 Cf AMARAL, 2001.

2% HOLMES; SUNSTEIN, 2019.
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por base a Constituicao brasileira, de direitos tidos como negativos que geram o dispéndio de

recursos financeiros.

imaginem-se os enormes custos requeridos para implementacdo do sistema
eleitoral que assegura o direito ao voto ou mesmo o conteudo econdémico
envolvido no asseguramento do direito a prestagao (positiva) jurisdicional que
viabiliza o direito (negativo) a que ninguém seja privado de sua liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal. Ou melhor, imaginemos tio-
somente os custos decorrentes do principio do duplo grau de jurisdi¢do. O
mesmo se da em relagdo a garantia (negativa) de que ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei e a manutencéo
(extremamente custosa) das esferas legislativas federal, estadual e municipal
que tornam possivel o principio da legalidade. Ou nos custos de registro dos
direitos autorais e da propriedade intelectual. Os exemplos sdo inacabaveis.
Basta ler o rol de direitos assegurados pelo art. 5° da Constituigdo Federal e
imaginar quantos deles subsistiriam sem custos diretos e indiretos relativos a
sua observacio pelo Estado.’®

No contexto atual, verifica-se uma forte tendéncia, a nivel doutrinario e jurisprudencial,
ao reconhecimento de posi¢des subjetivas decorrentes do direito a saude, que assinalam a sua
condi¢do de direito prestacional com eficacia plena.>*! Com efeito, consoante ja mencionado,
nos ultimos anos ocorreu um crescimento de demandas judiciais na drea da saude, de modo que
a discussdo teorica a respeito das possibilidades ou ndo de exigibilidade deste direito cedeu
lugar as reflexdes sobre a propria judicializacdo da satde, enquanto fendmeno posto no plano

da realidade brasileira, e os problemas que dela decorrem.
3.2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Ao passo que os séculos XVII a XIX foram marcados pela origem e a ampliacdo dos
direitos fundamentais, o século XX fora marcado pela internacionaliza¢do e universalizagao
dos direitos humanos. A elabora¢do da Declaracdo Universal de Direitos do Homem (DUDH)
assinalou a compreensdo da complementariedade e interdependéncia entre direitos de liberdade
e direitos sociais, mitigando as distingdes a respeito da exigibilidade destes direitos, comentadas
anteriormente. Nesse contexto, ascenderam ideias relativas ao reconhecimento da
normatividade juridica das normas constitucionais, incluindo aquelas de conteudo
principiologico. Estes movimentos despontaram na expansdao da atuagdo dos orgaos
jurisdicionais em diversos paises, culminando no fendémeno da judicializagao da politica, no

qual se insere a judicializacdo das politicas publicas de saude.

300 L IN'S, 2009, p. 61.
301 ¢f SARLET, 2013.
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Os processos de internacionalizagdo e universalizagdo dos direitos humanos tiveram
como precedentes histdricos o Direito Humanitario (ou Direito Internacional da Guerra), a
Organizacao Internacional do Trabalho e a Liga das Nagdes Unidas. Cada um, ao seu modo,
projetara o tema dos direitos humanos na ordem internacional, contribuindo para que o Direito
Internacional deixasse de estar restrito a regulagao das relagdes entre os Estados, passando a
lidar com interesses transcendentes a soberania estatal, voltados a salvaguarda dos direitos do
ser humano. A consolidacao desses processos ocorrera em meados do século XX, com o fim da

Segunda Guerra Mundial.>%*

Apos as atrocidades e a barbarie do conflito armado, bem como
do totalitarismo vivenciado em diversos paises, viria a necessidade do reconhecimento da
condi¢do de sujeitos de direitos garantidos internacionalmente dos seres humanos, enquanto

individuos, e nio somente enquanto nacionais de um determinado Estado.’*?

304 viria com a

O primeiro anuncio desses direitos, reconhecidos ao cidaddo do mundo,
DUDH, aprovada em 10 de dezembro 1948, por 48 paises. Bobbio assinala esta Declaracao
como “a maior prova historica até hoje dada do conmsensus omnium gentium sobre um

determinado sistema de valores”3?’

concernentes a conduta humana, cuja aceitagdo fora
expressa pela maioria dos homens da Terra, representados por seus respectivos governantes,
conferindo um efetivo carater universal a Declaragdo.’%

A Declaracdo Universal correspondera a uma interpretagdo autorizada dos artigos 1 e 55
da Carta das Nag¢des Unidas,**” nomeadamente das expressdes direitos humanos e liberdades
fundamentais. As duas categorias de direitos do homem, quais sejam: os direitos civis e
politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais, foram combinados no catdlogo de 1948.

Com isso, a Declaragdo representou a quebra da dicotomia entre as duas geragdes de direitos,

32 PIOVESAN, 2013.

% BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah; STEWART, David; VAZQUEZ, Carlos. International
Human Rights in a Nutshell. 4" edition. Toronto: Thomson Reuters, 2009. p. 25

394 Bobbio explica que “todos os homens da Terra, tornando-se idealmente sujeitos do direito internacional,
adquiriram uma nova cidadania, a cidadania mundial, e, enquanto tais, tornaram-se potencialmente titulares do
direito de exigir o respeito aos direitos fundamentais contra o seu proprio Estado. Naquele luminoso opusculo
que € A paz perpétua, Kant traga as linhas de um direito que vai além do direito publico interno e do direito
publica externo, chamando-o de “direito cosmopolita”. E o direito do futuro, que deveria regular nio mais o
direito entre Estados e suditos, ndo mais aquele entre os Estados particulares, mas o direito entre os cidaddos dos
diversos Estados entre si” (BOBBIO, 2004, p. 55).

395 BOBBIO, 2004, p. 18.

3% Villas-Boas recorda que, em que pese a universalidade assinalar a abrangéncia dos direitos humanos a todos os
seres humanos, independente de nacionalidade e cultura, os catalogos de direitos humanos receberam criticas,
no sentido de representarem um etnocentrismo e imperialismo cultural. A fim de evitar tais acusagdes, nas
ultimas décadas a documentagdo internacional sobre os direitos humanos viria enfatizando o respeito a
pluralidade cultural. A titulo de exemplo, a autora menciona a Declaragdo de Direitos das Pessoas Pertencentes
a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992 (VILLAS-BOAS, 2009, p. 37).

397 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Carta das Nacdes Unidas. Sao Francisco, EUA. 1945. Disponivel
em: https://tinyurl.com/cartaunidas. Acesso em: 27 jun. 2023.
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introduzindo a concepgdo contemporanea de indivisibilidade, interrelagdo, interdependéncia e
complementariedade entre os direitos humanos.**® A partir do reconhecimento dessas
caracteristicas,’?’ restara sublinhado que uns direitos dependem da efetivagdo dos outros,!°
mitigando a ideia de que os direitos sociais t€ém a sua exigibilidade prejudicada em relagdo as
liberdades individuais.

Nesse sentido, Villas-Bdas elucida que os significados da interdependéncia e da
complementariedade dos direitos fundamentais se encontram, de modo que sinalizam, por um
lado, que apesar de cada direito fundamental ser autbnomo, existem intersecdes entre eles; e,
por outro, que os direitos fundamentais devem ser interpretados de forma conjunta, “visando a
finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte, de sorte que a
interpretagdo de um ndo represente empecilho, mas, pelo contrario, favoreca uma compreensao
mais efetivadora dos demais”.>!! Portanto, niio mais persistiria a contradicdo entre os direitos
sociais e os direitos de liberdade, mas sua complementariedade e integragdo. O exercicio dos
primeiros figuraria condi¢do ao exercicio dos segundos, tendo em vista que “Os direitos de
liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada um o minimo de bem-estar econdémico
que permite uma vida digna”.3!?

Esta interdependéncia entre os direitos fundamentais ¢ ressaltada pelo direito a satide, em
razdo das diversas interconexdes deste direito com a protecao de outros bens fundamentais, tais
como a vida, a integridade fisica e psiquica, a moradia, o trabalho, a privacidade, o meio
ambiente saudavel, a educacdo, a alimentagdo, bem como a prote¢do do consumidor, da familia,
das criangas, dos adolescentes e dos idosos.>!* Seria, contudo, em relacio a vida e a dignidade
da pessoa humana que a vinculagdo com o direito a saide se manifestaria de forma mais
contundente. Sem embargos dos efeitos que a dignidade humana alcanga mesmo apds a morte

dos individuos, Sarlet destaca “que a dignidade é, essencialmente, uma qualidade inerente a

pessoa humana viva, mais precisamente, expressdo e condi¢cdo da propria humanidade da

398 Estas caracteristicas encontrariam respaldo, inclusive, na Resolucdo n. 32/130 da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas e no quinto item da Declara¢do de Direitos Humanos de Viena, de 1993 (PIOVESAN, 2013).

399 Além dessas, “dentre as caracteristicas atribuidas aos direitos humanos (e reproduzidas nos direitos
fundamentais e nos direitos da personalidade), apontam-se: a universalidade, a indisponibilidade (abrangendo
a irrenunciabilidade, a intransmissibilidade ou inalienabilidade e a impenhorabilidade), a
extrapatrimonialidade, a imprescritibilidade ou vitaliciedade, a ineréncia, a generalidade, o carater absoluto
(substituido pela limitabilidade), a inviolabilidade, a efetividade, a concorréncia, a complementaridade, a
interdependéncia, a historicidade, a ndo taxatividade, vedagdo ao retrocesso, entre outras” (VILLAS-BOAS,
2009, p. 34-35).

319 PIOVESAN, 2013.

3T VILLAS-BOAS, 2009, p. 45.

312 BOBBIO, 2004, p. 94.

313 Cf SARLET, 2013, p. 1931.
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pessoa. A vida (e o direito a vida) assume, no ambito desta perspectiva, a condi¢do de

verdadeiro direito a ter direitos”.3!

Piovesan®!?

assinala que, nessa conjuntura, a perspectiva internacional dos direitos
humanos se ergue para resguardar o valor da dignidade humana, enquanto o proprio fundamento
desses direitos. Acrescenta a autora que, em paralelo ao processo de internacionalizagao dos
direitos humanos, o Direito Constitucional ocidental ganha uma nova fei¢do. Com efeito, os
textos constitucionais, europeus e latino-americanos, incorporam principios juridicos, dentre os
quais se destaca a dignidade da pessoa humana. No Brasil, a Constituicdo de 1988 marca a
redemocratizagdo e a institucionalizagdo dos direitos humanos no pais, que sdo apresentados
em um rol inédito em abrangéncia e pormenoriza¢do. Embora outras constitui¢des brasileiras
ja tivessem elencado direitos fundamentais anteriormente, consoante assinalado no primeiro
capitulo deste trabalho, “¢ somente com a Carta Politica de 1988 que a dignidade da pessoa
humana ¢ erigida a condicdo méaxima a ser protegida dentro do Estado Democratico de Direito,
exigindo, para tanto, condigdes minimas a sua existéncia”.>!®

Soares aponta que a Constituicdo de 1988 situou a dignidade da pessoa humana como seu
principio basilar, lhe conferindo a qualidade de norma embasadora do sistema constitucional e,
assim, orientacdo para a compreensao do catdlogo de direitos fundamentais, incluindo o direito
a saude. Além disso, o jurista baiano acentua que ““a proclamacao da normatividade do principio
da dignidade da pessoa humana, na maioria das Constituigdes contemporaneas, conduziu ao
reconhecimento da eficécia juridica dos direitos humanos, afastando-se a concepgao anacronica
da sua inexigibilidade”.?!” Em sentido proximo, Cunha Jinior entende a dignidade humana
como critério unificador (embora ndo absoluto, nem exclusivo) de todos os direitos
fundamentais, bem como o seu nucleo essencial, razdo pela qual os direitos fundamentais
consistiriam em “principios juridicos que concretizam o respeito a dignidade da pessoa
humana”.?!® Em contraponto a perspectiva da dignidade humana como um principio, Bahia
defende que, em verdade, se trata de um postulado racional, tendo em vista que ela “ndo admite

sopesamento com outros principios”.?!?

314 SARLET, 2012, p. 367.

315 PIOVESAN, 2013.

316 REGO, Tamara Luz Miranda. Medidas alternativas e desjudicializaciio da satide: uma analise da situagio
no Estado da Bahia. 2017. 149 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017. p. 35.

317 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 134.

318 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5* edi¢do revista, ampliada e atualizada.
Salvador: Juspodivm, 2011. p. 555.

319 BAHIA, 2019, p. 147.
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E neste contexto, de consolidacdo da internacionalizacdo dos direitos humanos ¢ de
protecdo constitucional a dignidade da pessoa humana, que emerge o reconhecimento da forga
normativa dos principios juridicos.>?* A Constitui¢io de 1988 estabelece, no artigo 5°, paragrafo
1°, que os direitos fundamentais gozam de aplicabilidade imediata, sem apontar qualquer
distingdo relativa a classificacdo ou geragdes dos direitos.*?! Assim, a formulagio do preceito
da aplicabilidade imediata parecia anunciar o fim da crise de observincia e execucdo que os
direitos sociais haviam atravessado, apontando para a tendéncia de que eles se tornassem tao
justicidveis quanto os direito de primeira geracdo. Bonavides considera que, no minimo, 0s
direitos sociais ja ndo teriam “sua eficacia recusada com aquela facilidade de argumentacdo
arrimada no carater programatico da norma”.3%

Canotilho®?? esclarece que a ideia da aplicabilidade direita dos direitos fundamentais pe

oriunda do artigo 1°, item 3, da Constituicio alema de 1949,3%4

sendo posteriormente adotada
pelos textos constitucionais de Portugal, da Espanha e do Brasil. O constitucionalista portugués
destaca enquanto axiomas da aplicabilidade direta: a superag¢ao da doutrina réglémentation des
libertés, enquanto legitimadora das omissdes inconstitucionais e veiculo de erosdo da forca
normativa constitucional; a ideia de que a Constituicao possui a validade e a eficacia tipicas de
qualquer outra norma juridica e, por fim, a vinculagdo de todos os 6rgdos e titulares dos poderes
publicos a norma constitucional, em razao da sua for¢a normativa. O mesmo autor adverte,
contudo, que a aplicabilidade direta ndo deve implicar num alargamento insustentavel da forca
normativa direta das disposi¢des constitucionais, de modo a abarcar normas que carecam de
interpositivo legislativa.

Ainda no contexto de fim da Segunda Guerra Mundial, despontara o fenomeno da

judicializagdo da politica que, no Brasil, encontrou na promulgacao da Constituicao de 1988

320 Cf PIOVESAN, 2013.

321 Neste contexto, a obra de José Afonso da Silva teria sido pioneira. Mesmo antes da promulgacdo da Constitui¢io
de 1988, o autor ja defendia que todas as normas constitucionais seriam dotadas de eficacia juridica e aplicagdo
imediata, em razdo de serem normas juridicas. “Contudo, o livro ficou esgotado por toda a década de 70, teve
pequena reedicdo em 1982 e era uma raridade mesmo em bibliotecas e sebos. Foi obra de grande importancia,
mas cujos efeitos sobre a formagao de uma ‘cultura constitucional” deu-se mais por via reflexa, pela influéncia
no trabalho de outros juristas” (AMARAL, 2001, p. 15).

322 BONAVIDES, 2004, p. 565.

323 CANOTILHO, J. I. Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculagio do Legislador. 2* edi¢io. Coimbra:
Coimbra, 2001.

324 Canotilho, no texto original, refere-se, expressamente, a Constitui¢io de Bona, reportando-se a cidade alema
Bonn, onde a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha teve sua aprovagéo confirmada pelo Conselho
Parlamentar, no ano de 1949. No dispositivo constitucional mencionado consta que: “Os direitos fundamentais
[...] constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativos, executivo e judiciario” (LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Deutscher Bundestag, 2022. Disponivel
em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 27 jul. 2023).
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uma de suas “condicdes facilitadoras”.>?* Inobstante a diversidade de conceitos que podem ser
encontrados na doutrina, em linhas gerais a interferéncia do Poder Judiciario em politicas
publicas viria correspondendo aos “termos judicializacdo da politica, politizacao do judiciério,
ou, ainda, ativismo judicial, denominagdes atribuidas a este fendmeno”.*?° Rios afirma que a
expressao judicializagcdo de politicas possui diversos usos e conotagdes, tendo adquirido uma
certa polissemia “orbitdria de sentidos normativos (aumento quantitativo no ingresso de
demandas em juizo) a sentidos sociais e politicos (expansdo do campo qualitativo da atuagao
judicial) — dimensao procedimental e substantiva, respectivamente, da atuagio jurisdicional” 3%’

Para Vallinder,*?® a expansio global do poder judiciario representa a infusio da tomada
de decisdo judicial e de procedimentos judiciais em arenas politicas, nas quais o Poder
Judiciario, antes, ndo residia. No ambito da estrutura politica brasileira, a judicializacao
significaria “que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estao sendo decididas
por orgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo”,**? envolvendo este fendmeno uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, além de significativas alteracdes na linguagem, argumentacdo e modo de
participacdo social.

Conforme mencionado, a judicializagdo da politica, mais das vezes, ¢ relacionada ao
ativismo judicial, ao passo que alguns autores buscam diferenciar os fendmenos.**® A este
respeito, Fogaca destaca que “nao héa consenso na doutrina nacional acerca do conceito do que
se designa ativismo judicial, tampouco ha concordancia acerca do carater positivo ou negativo

de tal fendmeno”.**! Nio sendo a intenciio do presente trabalho debrugar-se sobre o tema, em

linhas gerais a judicializagdo se distinguiria do ativismo na medida em que a primeira decorreria

32 VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializagdo da politica no
Brasil. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 4, n. 2, p. 389-406, jul./dez. 2008. Disponivel:
https://doi.org/10.1590/S1808-24322008000200003. Acesso em: 20 jul. 2023. p. 389.

326 BAHIA, 2019, p. 145.

327 RIOS, Sadraque Oliveira. Judicializa¢do do direito a saude publica no Municipio de Salvador - BA:
principais aspectos neoinstitucionais que interferiram nas decisdes liminares proferidas na justica estadual
entre 2014 ¢ 2016. 2018. 543 f. Tese (Doutorado em Administra¢éo) — Nucleo de Pos-Graduagdo em
Administracao da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2018. p. 184.

328 VALLINDER, Torbjérn. When the Courts go marching in. /n: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn
(Ed.). The global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995. p. 13.

32 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. [Syn]Thesis, Rio
de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. Disponivel em: https://tinyurl.com/Barroso2012. Acesso em: 29 jul. 2023.
p. 24.

30 Cf. BAHIA, 2019, p. 146.

31 FOGACA, Anderson Ricardo. Judicializaciio da Satide: novas respostas para velhos problemas. 2020. 152 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduag@o em Direito do Centro Universitario
Internacional, Curitiba, 2020. p. 33.
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do modelo constitucional adotado em um pais, enquanto o segundo corresponderia a uma forma

especifica, proativa, de conduzir a interpretagdo das normas constitucionais.

A idéia do ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes. A postura
ativista de manifesta por diferentes condutas, que incluem: a) a aplicagdo
direta da Constitui¢ao a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaracao
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; €) a imposicao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.**

Longe de se tratar de um fendmeno especifico do Brasil, a judicializagdo emergiu em
diversos paises, constituindo uma das mais significativas tendéncias entre o final do século XX
e o inicio do século XXI.*** Contudo, a expansdo do Poder Judiciario ndo ocorreu de forma
igualitdria em cada pais, sendo balizada pelas diversas tradigdes constitucionais e situagdes
politicas.>** Destarte, considerando que cada pais possui suas peculiaridades, nenhum deles
seria “capaz de seguir linear, simultanea e sincronicamente o modelo de judicializacao seguido
por outros paises de tradicdes espago-temporal distintas”.?3>

Assim, o processo de judicializacao teria se desenvolvido em trés ondas: a primeira, nos
Estados Unidos, com a confirmag¢ao da doutrina judicial review of legislation no caso Marbury
v. Madison, em 1803; a segunda, no fim da Segunda Guerra (1945), com a redemocratizacao
de paises europeus, que haviam passado por regimes fascistas, e com a independéncia de paises
do continente africano e a India, antes colonizados; e, por fim, a terceira, nas duas Gltimas
décadas do século XX, com a redemocratizagdo de paises da américa latina e paises do leste
europeu.>®

7

Verbicaro®’ elenca aquelas que considera como as condi¢des propiciadoras e/ou

facilitadoras da judicializacdo da politica**® no Brasil: a promulga¢io da Constituicdo de 1988;

32BARROSO, 2012, p. 25-26.

33 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power: The Judicialization of
Politics. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed.). The global expansion of judicial power. New
York: New York University Press, 1995. p. 5.

33 VALLINDER, 1995, p. 24.

335 VERBICARO, 2008, p. 392.

33 BRANDAO, Rodrigo. A judicializagdo da politica: teorias, condigdes e o caso brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 263, p. 175-220, maio/ago. 2013. Disponivel em:
https://doi.org/10.12660/rda.v263.2013.10648. Acesso em: 29 jul. 2023. p. 176-177.

37 VERBICARO, 2008.

338 A autora se inspira em uma analise proposta por C. Neal Tate, das “Conditions Facilitating the Expansion of
Judicial Power” (TATE, C. Neal. Why the Expansion of Judicial Power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER,
Torbjorn (Ed.). The global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995).
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a ampliagdo do acesso a justica; a separagdo dos poderes; a presenca de um texto constitucional
de textura aberta, com normas programaticas e clausulas indeterminadas; a crise do modelo
positivista como paradigma da interpretagdo juridica; a ampliagdo das competéncias atribuidas
ao Supremo Tribunal Federal; a previsdo constitucional das medidas provisorias a serem
editadas pelo Poder Executivo; a ampliagdao do rol de legitimados para a propositura da agao
direta de inconstitucionalidade; mudancas e crises de cunho econdmico e social, que teriam se
agravado nas Ultimas décadas do século XX; a hipertrofia legislativa e a crise de legitimidade
das instituigdes democraticas.

Barroso, por sua vez, em uma proposta mais sucinta, aponta trés causas para a
judicializagdo brasileira. A primeira seria a redemocratizacdo do pais, tendo como ponto
culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nesse ambito, o ambiente democratico
teria propiciado o fortalecimento e a expansao do Poder Judiciario, bem como a maior demanda
da sociedade pela intervengdo jurisdicional. A segunda causa seria a constitucionalizaciao
abrangente, traduzida no carater analitico e ambicioso do texto constitucional de 1988. Nesse
ponto, o autor destaca que ‘“constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em
Direito. Na medida em que uma questao [...] € disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma
de acdo judicial”.?* A terceira e tiltima causa seria o sistema de controle de constitucionalidade
estabelecido na Constituicao de 1988, ao contemplar as vias concentrada e difusa, bem como
um vasto rol de legitimados ativos.

340 a5 explicagdes sobre a expansao da judicializagdo da politica poderiam

Para Carvalho,
ser agrupadas em duas perspectivas: uma normativa e outra analitica. O tema perpassaria, assim,
por uma dicotomia entre teorias conceitualistas e funcionalistas. Numa abordagem normativa
ou conceitualista, estaria em causa a supremacia das normas constitucionais, a positivagdo de
direitos fundamentais e o surgimento de uma cultura de direitos. J4 numa perspectiva analitica
ou funcionalista, o foco estaria no ambiente institucional e na estrutura do sistema juridico e
politico. Brandao, por sua vez, destaca, como uma terceira vertente, a dos modelos econdmico-

institucionais, nos quais a constitucionalizacdo e a judicializag@o sdo vistas “como instrumentos

de protecdo da propriedade privada, da estabilidade das rela¢des juridicas e da obrigatoriedade

339 BARROSO, 2012, p. 24.

340 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagio da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 23, p. 115-126, nov. 2007. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0104-4478200400020001 1. Acesso em: 29 jul. 2023. p. 116.
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dos contratos, fornecendo a seguranga necessaria para serem estimulados os investimentos
financeiros no respectivo pais”.>*!

Tais abordagens, atinentes as causas da judicializa¢do da politica, possuem aderéncia ao
tratamento da judicializagdo no campo do direito a saude. Conforme j& assinalado, a
promulgacao da Constituigdo de 1988 consiste no ponto culminante do processo de
redemocratizacdo do pais e, alinhado as tendéncias internacionais, trouxe diversos dispositivos
que se verteram em causas da judicializagdo da politica. Em termos gerais, essa constitui¢ao
ampliou o acesso a justica, possibilitando um certo protagonismo do Poder Judiciario, em
especial no ambito de sua atuacdo enquanto guardido dos direitos fundamentais, incluindo o
direito a satide.>*?

Nesse sentido, numa abordagem normativa, a presenga de normas de cunho programatico
na Constituicao de 1988 teria levado ao Poder Judiciario a tarefa de valoragdo autdnoma das
normas constitucionais de carater principioldgico, diminuindo a utilizag@o rigorosa e estrita da
subsunc¢ao da norma abstrata ao caso concreto, enquanto método de interpretacao juridico. Com
efeito, o juizes passariam a atuar com maior liberdade na concretizacdo de direitos
fundamentais, incluindo o controle judicial de politicas ptblicas, mediante a mobilizacdo de
outras técnicas hermenéuticas, consideradas mais adequadas.>** Consoante assinalado alhures,
o direito a satde ¢ considerado um direito social € uma norma constitucional de cunho
principiologico, que dependeria da instituicao de politicas publicas, nomeadamente no ambito
do sistema publico de satde, para alcangar a sua densificacdo e aplicabilidade imediata. No
entanto, consoante ressaltado anteriormente, apds a Segunda Guerra Mundial outras discussdes
foram levantadas na seara constitucionalista, com impactos nas reflexdes acerca da
exigibilidade e justiciabilidade dos direitos sociais.

No ambito das causas comumente apontadas como abordagens de natureza analitica,
considera-se que a descentralizagdo, o federalismo, a separag¢ao de poderes e o presidencialismo
fomentariam a expansdo da judicializagdo, porquanto o Poder Judiciario teria “que agir como
terceiro imparcial na resolucdo de conflitos entre os demais ‘Poderes’ ou entre os Estados-
membros e a Unido”.*** No caso da judicializagdo da satde ptblica, este ponto seria realgado
pela estrutura descentralizada do Sistema Unico de Satide e, assim, das proprias politicas

sanitarias brasileiras. Com o federalismo sanitario, diversos atos normativos seriam produzidos,

31 BRANDAO, 2013, p. 182.
342 Cf. BARROSO, 2012.

33 Cf. VERBICARO, 2008.
34 BRANDAO, 2013, p. 183.
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como decretos, portarias e resolugdes, que dificultariam a compreensao do 6rgao jurisdicional
das incumbéncias destinadas a cada ente publico, bem como a identificagdo da norma a incidir
no caso sub judice>%

Jorge menciona que as politicas sanitarias sdo exteriorizadas através de uma diversidade
de atos normativos, nao existindo um padrao a ser apreendido pelo sistema juridico. O autor
afirma que a incerteza e o desconhecimento das normas propiciam uma pluralidade de
interpretagdes e fomentam a judicializagcdo. As decisdes, por sua vez, tenderiam a acolher a
pretensdo individual dos autores das demandas, desconsiderando o aparato normativo, sendo
geralmente “alicercadas apenas nas disposi¢des constitucionais”.>*® Por outro lado, nio seria
raro que os principios da universalidade e da integralidade do SUS fossem utilizados pelas
instancias jurisdicionais como fundamento de um direito a tudo, em detrimento dos aspectos
técnicos destes conceitos. Assim, a Lei n. 12.401/2011,* que altera a Lei n. 8.080/1990, teria
sido editada com o escopo de conferir maior regulamenta¢do ao principio da integralidade da
assisténcia a saude, acrescentando dispositivos a lei organica com parametros a compreensao
da assisténcia terapéutica integral aos usuarios do sistema.>*3

No Brasil, o fendmeno da judicializag@o da politica se instala a partir da década de 1990.
Até os anos de 1980, prevalecera uma postura conservadora dos tribunais quanto a aplicagdo
dos dispositivos constitucionais. O controle judicial das omissdes do Poder Publico era
abordado pela doutrina brasileira enquanto um problema da seara da responsabilidade civil do
Estado. A mudanga de perspectiva teria sido iniciada no ambito dos 6rgdos jurisdicionais de
primeiro grau, com entendimentos voltados a concretizagdo dos direitos fundamentais
entabulados na Constitui¢do de 1988. Neste contexto, o Supremo Tribunal teria tardado a adotar
a mesma postura e “Apds assistir ao aumento das condenacdes judiciais do Estado por omissao
no dever de prestar medicamentos, duplicar estradas (e diminuir acidentes, protegendo a vida),
construir escolas e creches etc., o0 Supremo Tribunal Federal retomou o tratamento da questao

em outras bases”.>* O judiciario brasileiro, entio, passaria a adotar uma postura mais

35 RIOS, 2018, p. 189.

% JORGE, Ighor Rafael de. A base normativa da politica de assisténcia farmacéutica: Os efeitos da atividade
normativa infralegal. /n: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Org.). Judicializacdo da
saude: a visdao do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 496.

347 “Essa lei ¢ [...] o marco legal da incorporagio de tecnologias em satide no ambito do SUS, na medida em que
previu quais os critérios e prazos para que seja feita essa incorporag@o. Entdo, criou-se a Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias (CONITEC) no SUS, que devera assessorar o Ministério da Saude nesse processo
de incorporagdo, exclusdo ou inclus@o de novos procedimentos ¢ medicamentos” (FERREIRA, 2020, p. 78).

348 BALESTRA NETO, Otavio. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ¢ o direito a saude - Evolugo rumo a
racionalidade. R. Dir. Sanit., Sdo Paulo, v. 16, n. 1, p. 87-111, mar./jun. 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v16i1p87-111. Acesso em: 01 mar. 2022.

39 BAHIA, 2019, p. 145.
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350

concretista®” em relacdo aos direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais, tornando-se

“frequentes as decisdes judiciais determinando a entrega de prestagdes materiais aos

jurisdicionados”.*>!

Balestra Neto situa o desenvolvimento da judicializagdo da satide no cenario brasileiro
em trés fases. Na primeira, o entendimento majoritario nos tribunais teria sido no sentido de
que o Poder Judicidrio ndo poderia interferir nas politicas publicas de saude, sendo destacada a
natureza programadtica do direito constitucional a satide, bem como a reserva do possivel. O
autor afirma que o “primeiro precedente do STJ que analisou diretamente um pleito de
fornecimento de medicamento pelo SUS foi o Recurso em Mandado de Seguranca n. 6564/RS,
apreciado em 1996 pela corte”.>>? A impetrante, portadora de sindrome da hipoventilagio
alveolar central, pleiteava o custeio da importacdo de um marca-passo pelo ente estatal, sendo
a seguranca indeferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. O Ministro
Relator entendeu que nao havia direito liquido e certo fundado nos dispositivos constitucionais
apontados pela impetrante, os quais consubstanciaram normas programaticas e, assim,
dependentes de legislacdo complementar. Além disso, fora pontuada a auséncia de previsdo na

lei orcamentaria para a imposi¢do daquele dispéndio financeiro ao ente publico.

In casu, consoante se observa da inicial e demais pecas do processo, a
impetrante invoca, em favor de sua pretensdo, regras constitucionais (arts. 6°,
195, 196, 204 e 227) que, na licdo dos constitucionalistas, constituem “normas
programaticas”, ou, em outras palavras, “normas de eficacia limitada”. Essas
normas, embora tenham imediata aplicagdo, “ndo tém forca suficiente para
desenvolver-se integralmente” — ou ndo dispdem de eficacia plena, posto que
dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de normatividade
ulterior — ou de legislacdo complementar. [...] A dota¢do consignada no
orcamento, para o fim da efetivacdo da despesa seja de qual natureza for,
obriga aos 6rgdos da Administragdo, sob pena de incorrer no desvio de verbas.
A realizagdo da despesa esta adstrita as regras de previsdo da lei orgamentaria
(e Lei de Diretrizes Orgamentarias). [...] A satisfagdo do direito pleiteado,
inclusive com base em preceito da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente) demandaria previsdo expressa de dotagcdes or¢camentarias — e
com fim especifico — ao menos, como acentuou a autoridade coatora, “ao nivel
dos programas aprovados e desenvolvidos pelos servigos de satde publica, os
quais, por seu turno, em sua execugdo, sujeitam-se ao rigoroso sistema de

controle orgamentario”.*>?

3% Cf MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 13* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

31T SARMENTO, 2010, p. 180.

32 BALESTRA NETO, 2015, p. 95.

353 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga 6564/RS, Rel. Ministro
Democrito Reinaldo, Primeira Turma, julgado em 23/05/1996. Disponivel em: https://tinyurl.com/rms6564rs.
Acesso em: 05 ago. 2023. p. 3-7.
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Ainda na década de 1990, tem inicio a judicializagdo na area da saude, a partir das
demandas ajuizadas por portadores do virus HIV/AIDS, em busca da tutela jurisdicional para o
tratamento da doenca. Nascimento explica que a existéncia da enfermidade Acquired
Immunodeficiency Syndrome se tornou publica no inicio da década de 1980, destacando-se
nessa doenca as caracteristicas de transmissibilidade e incurabilidade. No ano de 1996 “se
passou a conhecer e administrar um tipo de tratamento — o chamado coquetel —, que permitiu
que se cunhasse a expressdo/percepcdo, ‘viver com Aids’”.3** As demandas judiciais,
individuais e coletivas, que objetivavam o tratamento da AIDS inundariam o Poder Judiciario,
forcando novas reflexdes sobre a exigibilidade e a extensdo do direito a satide, que culminaram
numa mudanga interpretativa nos tribunais.>>

Embora ndo faltassem endemias e epidemias anteriores no Brasil, os pedidos judiciais
para tratamento de doengas so veio a baila através das demandas dos portadores de AIDS. Isso
poderia ser atribuido ao fato de a doenca ter vitimado pessoas com projecao artistica, gerando

comog¢do € movimentos de pressdo, ndo apenas para a prevencao da doenca (pelos métodos de

mitiga¢do da transmissibilidade), mas para assegurar a sobrevida digna aos enfermos.

Nesses casos, os magistrados viam-se na dificil situagdo de serem
confrontados com a possibilidade de negar remédios indispensaveis a
sobrevida ndo de ‘alguém’, mas de uma pessoa com nome, sobrenome,
identidade e inscricdo no cadastro de pessoas fisicas. Do outro lado,
encontrava-se o Poder Publico, com recursos sabidamente mal empregados e,
algumas vezes, defendido em juizo com argumentos que soavam
insignificantes ante uma vida humana determinada [...]. O surgimento de
liminares aqui ou ali empolgou os interessados, sejam doentes, sejam grupos
de apoio, a ajuizar pleitos, que paulatinamente foram sendo deferidos e, no
esteio, portadores de outras moléstias foram sendo atendidos. Evidentemente
¢ bastante dificil para qualquer pessoa dizer ndo em um caso sabendo que
disso pode resultar a perda de uma vida.**®

Até o ano de 1988, a maior parte das demandas judiciais na saude se restringiram aos
pleitos por medicamentos para AIDS e, apos 1999, teria ocorrido uma diversificacdo dos
pedidos, abrangendo o tratamento para outras doengas.’>’ Nessa segunda fase da judicializagdo,

iniciada em 2000, o posicionamento dos tribunais se volta a fundamentabilidade material do

3% NASCIMENTO, Dilene Raimundo do. As pestes do Século XX: tuberculose e Aids no Brasil, uma histéria
comparada. Rio de Janeiro: FioCruz, 2005. p. 12.

33 DANIELLI Ronei. A judicializacdo da satide no Brasil: do viés individualista ao patamar de bem coletivo.
2016. 124 f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridicas) — Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias
Juridicas da Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2016. p. 51.

3% AMARAL, 2001, p. 24-25.

357 FIGUEIREDO, ITara Veloso Oliveira; COSTA, Nilson do Rosario. O direito a satde no Brasil: entre a
judicializagdo e a desjudicializacdo. Cad. Ibero-ameri. Dir. Sanit., Brasilia, v. 11, n. 4, p. 142-165, 2022.
Disponivel em: https://doi.org/10.17566/ciads.v11i4.785. Acesso em: 05 ago. 2023. p. 149.
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direito a saude.’*® As decisdes, que reconheciam a possibilidade de o cidaddo exigir prestagdes
positivas ao Estado, ndo se fundavam apenas no direito constitucional a saide, “mas, sobretudo,
no direito a vida (vida com sentido, ou seja, com dignidade) e a integridade fisica e moral da

pessoa enferma”.3*° Nesta conjuntura, passou a ser comum o acolhimento indiscriminado dos

pleitos por tratamentos de saude, que teriam comecado a crescer de forma exponencial*®® e

descontrolada. Figueiredo e Costa consideram que o problema teria se agravado pela auséncia
de conhecimento em satde por parte dos magistrados, que concediam “liminares para a

realiza¢do de praticamente todo procedimento e medicamento requerido na esfera do sistema

de saude” 3%!

Balestra Neto destaca, neste ambito, o julgamento do Recurso Extraordinario n. 271.286-
8/RS como um dos mais importantes precedentes do Supremo Tribunal Federal, seja por ter
servido, reiteradamente, de fundamento para outras decisdes judiciais; seja em razdo do
tratamento dado ao direito a saude na decisdo e da preocupacdo em tratd-lo como uma
prerrogativa indisponivel. O autor considera que, no julgamento, “o STF abracou, mesmo sem
mengdo expressa, a ideia de que o direito a saude configura parcela do minimo existencial e

que, por esta razdo, deve ser obrigatoriamente concretizado pelo poder publico.

Comportamento contrério seria tido como ‘intolerdvel omissio’”.36>

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. — O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado.*®

Na origem, a demanda versava sobre o fornecimento de medicamento para paciente

portador de HIV/AIDS. Na época, ja havia sido instituida no Brasil a politica de acesso

3% BALESTRA NETO, 2015, p. 97.

3% DANIELLI, 2016, p. 52.

360 ¢f. BALESTRA NETO, 2015, p. 97.

3¢ FIGUEIREDO; COSTA, 2022, p. 4.

362 BALESTRA NETO, 2015, p. 101-102.

363 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg. no Recurso Extraordinario n. 271.286-8/RS, Rel. Ministro Celso
de Mello, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000. Disponivel em: https://tinyurl.com/re2712868. Acesso em:
05 ago. 2023. p. 1-2.
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universal ao tratamento antirretroviral para a doenca.’®* Danielli’®® menciona que o
medicamento pleiteado naquele caso concreto ja fazia parte de uma politica sanitéria e, assim,
seria indiscutivel a existéncia do direito subjetivo. No entanto, a decisdo da Corte
Constitucional teria passado a ser utilizada como parametro para a solu¢do dos mais diversos
casos, inclusive aqueles nos quais a pretensao autoral ndo era contemplada em politicas
publicas.

Noutro giro, os tribunais também deixariam de observar as politicas publicas existentes,
sobretudo quando considerado que a prestacao da satde seria imprescindivel a salvaguarda da
vida e da saude, privilegiando o interesse individual do demandante em prejuizo do interesse
coletivo. Com efeito, as decisoes passariam a reconhecer “direitos inexistentes com base numa
aplicagdo direta da Carta Magna, na contramao, portanto, da politica publica criada para atender
a saude nesta seara, fragilizando o sistema como um todo”.3¢¢

Nao raro as decisoes inseridas na segunda fase recairiam no menosprezo da escassez dos
recursos publicos, sugerindo “erroneamente a colisdo entre o direito fundamental a satde e as
questdes orcamentarias, burocraticas, obviamente de somenos importancia quando sopesadas
com o direito & vida ou a dignidade do doente”.¢” Tratar-se-ia de fuga e negacio ao problema
da escassez dos recursos or¢camentarios publicos, ao qual os autos isolados de cada demanda
parecem ndo alertar.’®® Schulze ¢ Gebran Neto apontam que, na judicializagio da satide
brasileira, geralmente a questao da limitacdo financeira ¢ esquecida e desconsiderada, sendo o
debate encerrado nos postulados da teoria dos direitos fundamentais. Os autores brasileiros
denotam que figura totalmente incorreta a analise do tema sob a égide da existéncia de um
conflito de interesses entre “de um lado o direito a vida e a saude e, de outro, o suposto interesse
financeiro do Estado”,%° bem como a invocagio isolada da dignidade da pessoa humana como
resolucdo de todos os casos sobre a saude.

A terceira e Ultima etapa da judicializagdo da satde teria iniciado em meados da década

de 2000, quando a jurisprudéncia brasileira indicaria a superagdo da postura de concessdao

364 Galvao explica que “No Brasil, a Lei n° 9.313, de 13 de novembro de 1996 — de autoria do Senador José Sarney
e assinada pelo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso — tornou obrigatoéria a distribuigdo de
medicamentos anti-HIV pelo sistema publico de satide” (GALVAO, Jane. A politica brasileira de distribuicio e
producdo de medicamentos anti-retrovirais: privilégio ou um direito? Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, b.
18,n. 1, p. 213-219, jan./fer. 2022. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0102-311X2002000100022. Acesso
em: 05 ago. 2023. p. 214).

365 DANIELLI, 2016.

3% FOGACA, 2020, p. 41.

37 DANIELLI, 2016, p. 56.

3% Cf AMARAL, 2001.

3% SCHULZE, Clenio Jair; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito a satide. 2° edigdo revista e ampliada. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2019. p. 36.
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indiscriminada dos pleitos. Isto porque a andlise judicial teria passado a considerar o aparato
técnico e normativo das politicas publicas previamente delineadas para o funcionamento do
SUS. A partir da sua constante interpelagdo com demandas de saude, os tribunais superiores
teriam comegado a se deparar com casos cada vez mais complexos, que reclamavam o estudo
de aspectos técnicos das ciéncias médicas, bem como das normas editadas no ambito da gestao
do SUS. Assim, a discussdo teria deixado de circundar somente a eficacia das normas
constitucionais, para incluir debates sobre a eficiéncia dos tratamentos médicos € o
funcionamento do sistema publico de saude.>”°

O préprio Poder Judiciario passa a reconhecer a necessidade de fixagdo de parametros
mais claro para dirimir as demandas judiciais na area da saude. Ferreira aponta que, a partir do
ano de 2009, ocorrem trés eventos importantes na seara da judicializacdo do direito a saude,
quais sejam: a Audiéncia Publica n. 04 de 2009, a Recomendagao n. 31/2010 e a Resolugao n.
107/2010, as ultimas provenientes do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Tais eventos teriam
como finalidade principal “orientar os magistrados e operadores do direito para que pudessem
encontrar solugdes plausiveis para as demandas judiciais, que tratassem do direito a saude”.?”!

Vasconcelos®’? destaca que, em 2009, calcava-se percepcao relativamente consolidada no
meio académico e na comunidade juridica que a judicializagdo da saude gerava problemas,
decorrentes do alto volume de acdes judiciais na area, crescentes a cada ano, que tinham como
desfecho decisdes desfavordveis ao ente publico, em todas as instancias. Nesse cenario, alguns
criticos teriam chegado a apontar o Supremo Tribunal Federal como o possivel agente,
simultaneo, de causa e solucao do problema. Entao, o presidente do Supremo Tribunal Federal,

a época o Ministro Gilmar Mendes, convocou a Audiéncia Publica n. 04, realizada entre os

meses de abril e maio de 2009, com o objetivo de:

ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de
Sistema Unico de Saude, objetivando esclarecer as questdes técnicas,
cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas relativas as
prestagdes de satude, tais como: 1) Responsabilidade dos entes da federagao
em matéria de direito a satide; 2) Obrigacdo do Estado de fornecer prestacdo
de saude prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou sem que
o pedido tenha sido feito previamente a Administracdo Publica; 3) Obrigagao
do Estado de custear prestacdes de satde ndo abrangidas pelas politicas
publicas existentes; 4) Obrigacdo do Estado de disponibilizar medicamentos
ou tratamentos experimentais ndo registrados na ANVISA ou nao

37 BALESTRA NETO, 2015, p. 104.

37 FERREIRA, 2020, p. 69.

372V ASCONCELOS, Natalia Pires de. Solugio do problema ou problema da solugio? STF, CNJ e a
judicializagdo da saude. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 6, n. 1, p. 83-108, jan./abr. 2020.
Disponivel em: https://doi.org/10.21783/rei.v6i1.461. Acesso em: 01 mar. 2022.
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aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS; 5) Obrigagdo do Estado de
fornecer medicamentos nado licitado e ndo previsto nas listas do SUS; 6)
Fraudes ao Sistema Unico de Saude.*”

A Audiéncia Publica de 2009 teria levado, “finalmente, a estipulacdo de pardmetros bem
mais nitidos para a racionaliza¢do da prética judiciaria do direito & satde”,*’* os quais, mais
tarde, foram sintetizados na ocasido do julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada n.
175/CE. A discussao daqueles autos versava sobre a possibilidade de condenacao do ente estatal
ao custeio do fornecimento de medicamento ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, a responsabilidade solidéria entre os entes federativos e sobre a eficacia cientifica do
tratamento vindicado. A conclusio do julgado, expostas pelo Ministro Relator Gilmar Mendes,

consubstanciaram os parametros a serem observados pelo Poder Judiciario na apreciacdao de

questdes de satde publica, conduzindo o magistrado a seguinte analise:

a) caso exista politica publica e a Administragdo ndo fornece a prestagdo
material ali prevista, o cidaddao tem o direito subjetivo de obté-la; b) caso
inexista politica publica que contemple prestagdo material € preciso identificar
o motivo da falta de fornecimento, que pode decorrer de uma omissao
legislativa ou administrativa, de uma decisdo administrativa de nao fornecé-
la e da vedagdo legal expressa a sua dispensacdo, sendo vedado a
Administragdo Publica o fornecimento de prestacdo material sem registro na
ANVISA; e ¢) analise da motivag@o para o ndo fornecimento de determinada
acdo de saude pelo SUS.*”

Além do julgamento retromencionado, a Audiéncia Publica n. 04 de 2009 também
resultou na edicdo da Resolugdo n. 107/2010 ¢ da Recomendagao n. 31/2010, ambas do
Conselho Nacional de Justica. Com a Resolugdo n. 107, fora instituido um Forum Nacional
para Monitoramento ¢ Resolu¢do das Demandas de Assisténcia a Saude. As atribui¢cdes do
Forum sdo elencadas no segundo artigo da Resolugao, perfazendo, assim, o monitoramento das
acoes judiciais de satde (medicamentos, produtos ou insumos em geral, tratamentos e
disponibilizagdo de leitos hospitalares); monitoramento das acdes judiciais relativas ao SUS; a
proposi¢cao de medidas para otimizagao da organizagao e estruturacao das unidades judiciarias

especializadas; a proposicdo de medidas voltadas a preveng¢do de conflitos judiciais e a

373 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Despacho de convocacgio de Audiéncia Publica, de 05 de marco de
2009, Ministro Presidente Gilmar Mendes. Disponivel em: https://tinyurl.com/despacho-ap04. Acesso em: 05
ago. 2023. p. 1-2.

37 BALESTRA NETO, 2015, p. 102.

375 REGO, 2017, p. 58.
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defini¢do de estratégias referentes ao direito sanitario, sem prejuizo de outras medidas
. . , . . . 376
consideradas pertinentes, pelo Férum, para o cumprimento do seu objetivo.
Ja com a Recomendacdo n. 31, foram tragadas diretrizes aos tribunais, magistrados e
demais operadores do direito, visando a maior eficiéncia na solu¢do das demandas judiciais

envolvendo a assisténcia a saude. Ferreira as sintetiza:

1. Que os Tribunais orientem seus magistrados a instruir as agdes judiciais,
tanto quanto possivel, com relatorios médicos, descrigao detalhada da doenga,
dos medicamentos e dos tratamentos adequados, posologia etc. 2. Que evitem
fornecer medicamentos nao autorizados pela ANVISA, ou em fase
experimental, ressalvadas as excegOes expressamente previstas em lei. 3. Que
oucam os gestores, sempre que possivel, antes de apreciar e/ou conceder as
medidas de urgéncia. 4. Que verifiquem se os requerentes fazem parte dos
programas de pesquisa experimental dos laboratorios, caso em que estes
laboratérios devem assumir a continuidade do tratamento. 5. Que determinem,
no momento da concessdo da medida abrangida por politica publica ja
existente, a inscrigdo do requerente nos respectivos programas.’’’

A Recomendagdo n. 31/2010 orientou, ainda, que todos os tribunais brasileiros
instituissem, por convénios, um apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para
auxiliar na formagdo do juizo quanto as questdes de satide. *’® Posteriormente, o CNJ editou a
Resolucao n. 238/2016, tornando obrigatoria a criacdo dos Nucleos de Apoio ao Poder
Judiciério. Com efeito, o NATJUS propiciaria as decisdes judiciais no dmbito da satde critérios
técnicos e evidéncias cientificas para seu embasamento, se afastando de uma visao estritamente
juridica.?7%*80

Embora a Audiéncia Publica de 2009 tenha inaugurado uma fase de discussdes mais
objetivas e participativas sobre a judicializa¢do da saude no pais, ainda existiria uma resisténcia,

por parte alguns julgadores, em considerar os parAmetros e diretrizes entabulados.*®' Consoante

delineado, estes parametros e diretrizes poderiam conduzir para uma atuagao jurisdicional mais

376 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢do n. 107, de 6 de abril de 2010. Institui o Férum Nacional
do Judiciario para monitoramento e resolu¢do das demandas de assisténcia a satide. Disponivel em:
https://tinyurl.com/cnj1072010. Acesso em: 20 maio 2023.

37T FERREIRA, 2020, p. 76.

37 SCHULZE; GEBRAN NETO, 2019.

37 GONCALVES, Jonas Rodrigo; NOBREGA, Renata Coelho da. Judicializagio da saude e a atuagio do
Nucleo de Apoio Técnico ao Judiciario — NATJUS. Revista do Curso de Direito Centro Universitario
Brazcubas, Mogi das Cruzes, v. 4, n. 1, p. 77-93, jun. 2020.

380 <O NAT-JUS, composto preferencialmente por uma equipe multidisciplinar em saide, tem a atribuigio
exclusiva de prestar informacdes técnico-especializada em Saude Baseada em Evidéncias aos magistrados. O
objetivo ¢ subsidia-los na tomada de decisdes que envolvam a pertinéncia técnica, clinica e contratual ou de
politica publica, conforme o caso, de medicamentos, produtos, insumos terapéuticos, procedimentos cirargicos
e ndo cirargicos, exames diagndsticos, internagdes ou afins, relativos ao setor publico (SUS) ou a saude
suplementar (seguros ou planos de saude)” (REGO, 2017, p. 107).

31 ¢f REGO, 2017.



80

atenta aos preceitos normativos relativos as politicas publicas do SUS, a comprovagdo da
necessidade e a eficacia cientifica do tratamento vindicado, dentre outros. Poderiam contribuir,
assim, para que a analise judicial dos casos concretos se dirigisse a algo além da
fundamentabilidade do direito a satide e sua relagao intrinseca com o direito a vida e a dignidade
humana.

Um exemplo dessa resisténcia seria o proprio Supremo Tribunal Federal. Embora o
julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175/CE faca parte da sua jurisprudéncia, em
diversas ocasioes a Corte teria concluido pela concessdo de medicamentos ndo contemplados
pelas listas do SUS, sob a justificativa de que, em que pese a relevancia dos protocolos clinicos,
a auséncia de previsdo de um medicamento ndo constituiria um obstaculo ao deferimento da
tutela de satde. Outrossim, também prevaleceria o entendimento de que a Administracao
Publica teria a obrigacdo de prestar o tratamento requerido, ainda que nao previsto em politica
plblica. Neste caso, ha decisdes*®? no sentido de que a obrigagdo podera ser obstada pela
comprovagdo de grave desequilibrio financeiro a ser gerado pela condenagao, sob pena de nao
ser evidenciada eventual alegagio de risco de lesdo a ordem publica.’®3

A Audiéncia Publica de 2009, bem como os pardmetros e diretrizes formulados em
seguida, também ndo tiveram um efeito de contencdo do ajuizamento de demandas, tampouco
de reducdo das condenacdes aos entes publicos. Ao contrario, consoante sera tratado no topico
a seguir, a judicializacdo da saude tem crescido ano apds ano, ao passo que também tem
aumentado a parcela do or¢camento publico afetado pelas respectivas condenacdes dos entes

estatais.

3.3 IMPACTOS ORCAMENTARIOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO ESTADO
DA BAHIA

Consoante explanado anteriormente, o debate a respeito da exigibilidade ou
justiciabilidade do direito a saitde circundou reflexdes tedricas, no ambito do direito
constitucional e da teoria dos direitos fundamentais, envolvendo a classifica¢ao destes direitos
em geracdes, bem como distingdes de exigibilidade baseadas em supostas situagdes de
intervengao e nao intervengao estatal.

Essa perspectiva, que perpassa tanto a doutrina quanto a atividade jurisdicional

brasileiras, contudo, se mostrou insuficiente, nomeadamente por nao contemplar a

382 A Suspensio de Tutela Antecipada n. 818/DF e a Suspensio de Seguranca n. 4972/SP, ambas de 2016.
3% FERREIRA, 2020.
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complexidade dos problemas relacionados a judicializagdo do direito fundamental a satide. Um
desses problemas, conforme serd tratado no ultimo capitulo deste trabalho, consiste
precisamente na existéncia de custos na efetivacdo dos direitos fundamentais, bem como da
correlata escassez dos recursos publicos, cuja desconsideragdo acaba por provocar uma
dissociacao entre o mundo dos autos e a realidade concreta.

Neste topico, apresenta-se uma abordagem empirica do problema da judicializagdo da
saude no cenario brasileiro — com foco no Estado da Bahia — a fim de aproximar o debate
juridico sobre a efetividade do direito fundamental a satde da realidade concreta. Com efeito,
a primeira parte desta se¢do trata da metodologia adotada na pesquisa, bem como a descri¢do
sobre os procedimentos de coleta dos dados. Em seguida, ¢ apresentada a analise dos dados

coletados.

3.3.1 Metodologia

Desde os primeiros levantamentos para a revisdo da literatura no ambito da presente
pesquisa, fora possivel identificar através de fontes diversas (como noticias, artigos cientificos

e trabalhos académicos) a perspectiva de que a judicializa¢do da saude publica estaria crescendo

3 385386

a cada ano,*®* impactando no orgamento publico destinado as politicas publicas na érea.
Com efeito, dentre as abordagens possiveis sobre o tema da judicializagdo da saude, encontram-
se aquelas que se alinham as questdes atinentes aos custos e aos impactos do cumprimento das
decisdes judiciais ao orgamento publico da satde. A pesquisa proposta tem essa perspectiva,
visando oferecer alguma contribuicdo para a comunidade académica e juridica sobre a
mensuragao desses custos.

Assim, este trabalho visou levantar e analisar dados acerca da judicializacao da saude, a
fim de verificar a hipdtese inicial suscitada pela revisao de literatura: de que a judicializagao da

saude vem crescendo, gerando impactos no or¢amento estatal destinado a execucao de politicas

publicas de satde. A partir de uma abordagem alinhada aos métodos de pesquisa quantitativos

38 De acordo com Vasconcelos, o entendimento a respeito do crescimento anual das demandas judiciais de satide
seria um consenso na comunidade juridica e académica desde o ano de 2009 (VASCONCELOS, 2020).

385 Cf. ANDRADE, Paula. Ministério da Satide alerta sobre custos da judicializacdo. Conselho Nacional da
Justica, Brasilia, 12 dez. 2017. Disponivel em: https://tinyurl.com/noticiacnj2017. Acesso em: 13 out. 2023.

38 Dados apresentados no Relatorio Sistémico de Fiscalizagdo da Saude de 2014 do Tribunal de Contas da Unidio
teriam indicado “uma constante tendéncia de crescimento do numero de agdes judiciais € do volume de recursos
despendidos com o cumprimento das respectivas decisdes” (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao
n. 1787, de 16 de agosto de 2017, Ministro Bruno Dantas. Disponivel em: https://tinyurl.com/acordaol787.
Acesso em: 16 out. 2023. p. 3).
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e qualitativos, a pesquisa apresentada buscou refletir a judicializacdo da satde sob o viés do
consequencialismo juridico, tema a ser desenvolvido no ultimo capitulo do trabalho.

1387 aponta que cada proposta deve considerar

Ao tratar das técnicas de pesquisa, Creswel
as alegacdes de conhecimento, as estratégias de investigacdo e os métodos a serem adotados.
Dentro desta perspectiva, a presente proposta se alinha a uma abordagem pragmatica, com o
uso de estratégias de investigacdo mistas, a partir de métodos de levantamento e de andlise de
dados. Como o autor esclarece, inobstante a existéncia de varias formas de pragmatismo, nessa
escola de pensamento “as alegagdes de conhecimento surgem a partir de agdes, de situagdes e
de consequéncias”.*® A fim de concentrar a atengio no entendimento do problema em pesquisa,
no pragmatismo sdo reunidas suposi¢des quantitativas e qualitativas, bem como métodos,
técnicas e procedimentos diversos, em busca daqueles que melhor se ajustem aos objetivos da
investigacao. No pragmatismo ¢ considerado que a pesquisa sempre ocorre num dado contexto
social, historico e politico, de modo que os métodos mistos propiciam uma lente de reflexdo da
justica social e dos objetivos politicos.

Nesse sentido, o pragmatismo se alinha aos objetivos cientificos comumente presentes
em pesquisas no ambito da Analise Econdmica do Direito (AED). Conforme demarcado por
Conti,**® os estudos empiricos tém crescido na AED, permitindo aos pesquisadores dessa area
entendimentos sobre os efeitos de intervengdes, acoes € mudancgas feitas ou a serem realizadas
numa sociedade. Para o autor, o arcabouco tedrico e metodologico da AED estaria bem
posicionado para responder as demandas da administragio publica atinentes a maior
transparéncia e ao acompanhamento de resultados decorrentes de reformas juridicas.

A presente pesquisa, além de estar inserida no campo da AED, visa precisamente discutir
o problema da judicializagdo da saude sob a perspectiva consequencialista das decisdes
judiciais. Isto porque, conforme serd tratado no ultimo capitulo, diante de um contexto de
escassez de recursos, as determinacdes judiciais dirigidas aos entes publicos para a efetivagao
de direitos fundamentais operam como escolhas alocativas, das quais advém consequéncias
para a sociedade. A coleta e a andlise de dados realizada, por sua vez, ndo buscaram apenas a
descri¢cdo do fendomeno estudado, mas reflexdes mais amplas sobre o problema de pesquisa, que
partem desse alinhamento das abordagens quantitativa e qualitativa nesta etapa empirica da

investigacao.

387 CRESWELL, Jonh W. Projeto de Pesquisa. Métodos qualitativo, quantitativo e misto. Tradugio de Luciana
de Oliveira Rocha. 2% edigdo. Porto Alegre: Artmed, 2007.

38 CRESWELL, 2007, p. 29.

389 CONTI, Thomas Victor. Métodos Empiricos em Anélise Econdmica do Direito. /n: YEUNG, Luciana L.
(Org.). Analise Econémica do Direito: Temas Contemporaneos. Sdo Paulo: Actual, 2020.
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Cunha afirma que, no ambito de uma pesquisa qualitativa, a analise e a interpretacdo dos
dados pode ocorrer de forma concomitante a fase de coleta dos proprios dados, sendo a
finalidade da etapa de andlise “estabelecer uma compreensdo dos dados coletados, confirmar
ou ndo os pressupostos da pesquisa e/ou responder as questdes formuladas, e ampliar o
conhecimento sobre o assunto pesquisado, articulando-o ao contexto cultural da qual faz
parte”,**® sendo estas trés finalidades complementares em pesquisas sociais.

O recorte tematico, espacial e temporal da pesquisa foram, respectivamente: a
judicializagdo da saude contra o ente publico estadual, o estado da Bahia e o periodo de 2018 a
2022. O recorte tematico se justifica pelo proprio objetivo geral de pesquisa do trabalho
proposto — a analise dos impactos das decisdes judiciais, no ambito da judicializagdo do direito
a saude, ao orgamento publico de satde do Estado da Bahia — alinhado ao problema de pesquisa,
o qual indaga, em sintese, sobre a possibilidade de contribui¢do da Andlise Economica do
Direito a atividade juridico-decisoria, em atencdo as possibilidades faticas e juridicas da
concretizagdo do direito a saude.

O recorte espacial guarda relacdo com o local no qual a pesquisa fora desenvolvida, isto
¢, no ambito do curso de mestrado do Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade
Federal da Bahia. J& o recorte temporal ¢ explicado pela busca por ndo limitar o escopo da
investigacdo aos eventuais impactos da pandemia da doenga Covid-19, que foi classificada pela
Organiza¢do Mundial da Satide em fevereiro de 2020.3°! Por isso, foram inseridos dois anos
antes e apos o ano de 2020, para possibilitar uma perspectiva mais ampla e atual do tema.

Em atencao aos recortes propostos, € a fim de resguardar a validade e confiabilidade das
informacdes a serem tratadas, inicialmente intentou-se a utilizagdo de dados a serem
disponibilizados pela Secretaria de Satide do Estado da Bahia (SESAB), através do Nucleo de
Atendimento a Judicializagdo da Saude (NAJS). Os dados buscados se referiam a quantidade
de demandas, objetos demandados e despesas do ente estatal com a judicializagcdo da satde,
inicialmente restringidas ao ano de 2019. Esses dados, at¢ o momento de finalizacdo desta
pesquisa, ndo estavam disponiveis para consulta publica, inexistindo uma plataforma de buscas
ou similares.

Com efeito, se fez necessaria a solicitagcdo direta ao NAJS dessas informagdes. Inobstante

as solicitagdes formais, contatos e conversas, nao houve €xito na obtencao dos dados para os

3% GOMES, Romeu. A anélise de dados em pesquisa qualitativa. Jn: MINAYO, Maria Cecilia de Souza (Org.).
Pesquisa Social. Teoria, Método e Criatividade. 21? edi¢ao. Petropolis: Vozes, 2002. p. 69.
391 OMS classifica coronavirus como pandemia. Gov.br, 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-

br/noticias/saude-e-vigilancia-sanitaria/2020/03/oms-classifica-coronavirus-como-pandemia. Acesso em: 08
out. 2023.
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fins desta pesquisa. Os dados que poderiam ser oferecidos pelo Nucleo correspondiam a
graficos e tabelas pré-elaborados pela unidade para outras finalidades, em formato de
apresentacdo estilo power point, sem maiores esclarecimentos sobre a metodologia aplicada
para a coleta e a andlise dos dados pela unidade. De acordo com informagdes prestadas em
conversa com uma funciondria que havia sido designada para auxiliar nesta pesquisa, essas
apresentacdes seriam utilizadas de forma interna pela unidade e para exposi¢des perante a
Procuradoria Geral do Estado. Também fora informado que s6 seria possivel fornecer dados
“mais concretos” a partir do més de junho de 2020. Posteriormente, também fora sugerida a
utilizagao das informacdes contidas em trabalhos publicados pela funcionaria Poliana Brito
Barbosa. Embora todas essas informagdes pudessem ter alguma utilidade, ndo atendiam as
necessidades da pesquisa ora proposta, razao pela qual fora necessario buscar outras fontes.

A fase de coleta de dados, portanto, fora atravessada por algumas dificuldades de acesso
as informagdes, que acabaram moldando as possibilidades da propria pesquisa. Essas
dificuldades se estenderam as limitagdes encontradas nos sistemas de informagao do Conselho
Nacional de Justica e do Portal Transparéncia do Estado da Bahia, que foram utilizadas como
fontes principais para a coleta dos dados.

Os dados coletados podem ser divididos em dois grupos. O primeiro grupo diz respeito
aos dados relativos as demandas judiciais da saude, que constituem as informagdes sobre a
quantidade de novas acdes ajuizadas e seus assuntos, de acordo com as possibilidades de busca
permitidas pelos painéis do Conselho Nacional de Justi¢a. O segundo grupo, por sua vez, cuida
dos dados relativos ao orcamento publico para a saude do Estado da Bahia, assim como as
despesas atinentes ao cumprimento de decisoes judiciais a partir desse orgamento, tendo sido
utilizado como fonte o Portal Transparéncia do Estado da Bahia (Prestagao de Contas e Portal
Dados Abertos).

No que concerne ao primeiro grupo, portanto, foram utilizadas as informacgdes
disponibilizadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Os dados foram coletados mais

392

precisamente através do Painel de Estatisticas Processuais de Direito da Saude’”~ e do painel

Justica em Numeros Digital.***

392 ESTATISTICAS processuais de direito a saude. Conselho Nacional de Justica, 2023. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247 &sheet=87{f247a-
22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 09 out. 2023.

393 JUSTICA em numeros 2009 a 2019. Conselho Nacional de Justi¢a, 2023. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw &host=QVS%40neo
dimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT. Acesso em: 09 out. 2023.
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No ano de 2022, o CNJ langou o Painel de Estatisticas Processuais de Direito da Saude,
com informagdes reunidas da Base Nacional de Dados do Poder Judicidrio (DataJud),
apresentando dados sobre movimentagdes processuais ¢ quantidade de processos relativos a
satide publica e suplementar.’** Esse painel, contudo, s6 ofereceu informagdes a partir do ano
de 2020. Tendo em vista que a pesquisa compreendia, também, os anos de 2018 e 2019, fora
necessario complementar as informacdes. Para tanto, fora utilizado o Painel Justica em
Numeros Digital, que se trata de um painel antigo do Justica em Numeros e apresenta
informagdes dos anos de 2014 a 2019. Embora o painel antigo ndo tenha foco especifico nas
demandas de saude, a aba “Demandas por classe e assunto” permitiu a extracao de informagdes
sobre a quantidade de novos processos na area da satide publica distribuidas no Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, nos anos de 2018 ¢ 2019.

Para isso, foram selecionados os filtros: justica: “estadual”; tribunal: “TJBA”; ano:
“2018” e, em seguida, “2019”. No quadro “Assunto — Novos Casos” foram selecionados os
filtros: “direito administrativo e outras matérias de direito publico”, “servicos” e “saude”. O
painel apresenta a quantidade total de novos casos na seara da saude e, também, discrimina os
objetos demandados, tais como: “fornecimento de medicamentos”, “tratamento médico-
hospitalar” etc. Tendo em vista a competéncia do Tribunal de Justica do Estado da Babhia,
infere-se que os dados da quantidade de demandas se referem as acdes ajuizadas contra o Estado
da Bahia e/ou os municipios baianos, nao tendo sido possivel isolar as a¢des contra, apenas, o
Estado baiano — aspecto observado também no painel mais recente.

Para os anos seguintes, de 2020 a 2022, consoante ja mencionado, fora utilizado o Painel
de Estatisticas Processuais de Direito da Saude. Para fins de comparag¢ao com os dados dos anos
de 2018 e 2019, as ferramentas de busca foram ajustadas para extrair dados similares aos
coletados no painel antigo. Na aba “Assuntos”, foram utilizados os seguintes filtros: justica:
“Estadual”; ano: “2020”, seguido dos anos “2021” e “2022”; grupo de assuntos: “PA°blica”
(publica); sigla tribunal: “TJBA”, mantendo-se os demais campos de filtragem em branco. Com
isso, foi possivel estabelecer alguns comparativos com os anos anteriores.

No que tange a esta coleta de dados, a maior diferenca verificada entre os painéis do CNJ
se referiu ao detalhamento dos assuntos dos novos casos, que ndo segue o mesmo padrdo nos
dois painéis. Assim, para os anos de 2018 e 2019 as novas demandas judiciais tiveram como

assunto: “Controle Social e Conselho de Saude”; “Doacdo e transplante de o6rgaos, tecidos e

3% CAMIMURA, Lenir. Dados processuais de saude podem ser monitorados em painel do CNJ. Conselho
Nacional de Justica, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/dados-processuais-de-saude-podem-ser-
monitorados-em-painel-do-cnj/. Acesso em: 09 out. 2023.
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partes do corpo humano”; “Financiamento do SUS”; “Fornecimento de medicamentos”;
“Hospitais e outras unidades de satde”; “Saude mental”; “Terceirizacdo do SUS”; “Tratamento
médico-hospitalar”; “Tratamento médico-hospitalar e/ou Fornecimento de medicamentos” e
“Vigilancia sanitaria e epidemioldgica”.

Ja nos anos de 2020 a 2022, o painel apresentou como assuntos das novas demandas:
“Cadeira de rodas/cadeira de banho/cama hospitalar”; “Cirurgia”; “Consulta”; “Controle Social
e Conselhos de Saude”; “Convénio médico com o SUS”; “Doacdo e transplante de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano”; “Eletiva”; “Financiamento do SUS”; “Fornecimento de
insumos”; “Fornecimento de medicamentos”; “Hospitais e outras unidades de satde”;
“Internacdo/Transferéncia hospitalar”; “Leito de enfermaria/leito oncolégico”; “Nao
padronizado”; “Oncolégico”; “Padronizado”; “Publica”; “Ressarcimento SUS”; “Saude”;
“Satde mental”; “Terceirizacdo do SUS”; “Tratamento médico-hospitalar”’; “Tratamento
médico-hospitalar e/ou fornecimento de medicamento”; “Unidade de terapia intensiva
(UTD)/Unidade de cuidados intensivos (UCI)”; “Urgéncia” e “Vigilancia Sanitdria e
epidemiologica”. Apenas no caso do ano de 2021, também constou o assunto “Reajuste da
tabela do SUS”.3%

Observou-se que todos os assuntos que constavam para os anos de 2018 e 2019 se
repetiram nos anos seguintes (2020 a 2022), nos quais apareciam novos tipos de assuntos.
Assim, foram identificados dez assuntos em comum para os cinco anos pesquisados. Além
disso, foi verificado que, nos anos de 2018 e 2019, havia uma diferenga entre o total de novas
acoes ajuizadas, apontada pelo painel, e a soma de todas as quantidades discriminadas por
assunto. Essa diferenca foi tratada como “Nao especificado” durante o tratamento dos dados.
Janos anos de 2020 a 2022, nao foi identificada a ocorréncia de novos casos sem especificacao
de assunto.

As nomenclaturas atribuidas aos assuntos sugerem intersecgdes entre eles, nomeadamente
no caso de “Tratamento médico-hospitalar” e “Fornecimento de medicamento”, sendo que
também havia um terceiro assunto designado “Tratamento médico-hospitalar e/ou fornecimento
de medicamento”. Além disso, outras nomenclaturas evidenciam a existéncia de assuntos

genéricos, como “Saude”, “Publica” e “Urgéncia”.

3% No painel mais novo, os assuntos “Controle Social ¢ Conselho de Saude”, “Financiamento do SUS” e
“Fornecimento de medicamentos” se repetem duas vezes com codigos diferentes (12518 e 11855; 11852 e 12513;
12484 ¢ 11884). Para a construgdo das tabelas apresentadas neste trabalho as quantidades foram unidas para
facilitar a analise.
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Para fins de comparacdo dos dados da judicializagdo da satide no Estado da Bahia com o
cenario nacional, também foram coletados os dados dos novos casos em todo o pais, nos dois
painéis, filtrando os resultados para a justica estadual e para a justica federal, bem como as
acoes ajuizadas perante a justi¢a federal baiana nos anos de 2020 a 2022.

Os dados extraidos do Conselho Nacional de Justiga permitiram a elaboracao dos
Graficos 1 a 5, bem como da Tabela 1.

Para o segundo grupo de dados, foi utilizado como fonte o Portal Transparéncia da
Bahia,*® sendo as informacdes extraidas das Demonstragdes Contabeis Consolidadas**’ e do
Portal Dados Abertos Bahia.?*® Para a coleta e a analise desse segundo grupo houve o auxilio
do contador Geraldo Vianna Machado, cujo curriculo conta com Especializa¢cdo em Auditoria
Publica pela Universidade do Estado da Bahia (2002) e décadas de experiéncia na contabilidade
publica.

As Demonstracdes Contdbeis Consolidadas sdo documentos anuais elaborados pela
Superintendéncia de Administra¢dao Financeira da Secretaria da Fazenda, em cumprimento ao
“dever constitucional de dar transparéncia as suas agdes e gestdo financeira a sociedade
baiana”,** seguindo as Leis Federais n. 4.320/1964 e n. 101/2000, bem como as Resolucdes do
Conselho Federal de Contabilidade. Sdo documentos dedicados a apresentar informagdes
acerca da execucdo orcamentdria, financeira e patrimonial do Estado da Bahia, de cada
exercicio financeiro.

A partir das Demonstracdes Contabeis Consolidadas foram extraidos os valores anuais
relativos ao orcamento da Secretaria de Satide do Estado da Bahia, de acordo com o Anexo 11
da Lei n. 4.320 de 1964.4° O referido anexo trata do comparativo entre despesa autorizada e
despesa realizada, que sao apresentados em forma de tabela no documento utilizado como fonte.
Para a pesquisa ora apresentada, foram extraidos os valores constantes no campo destinado a
despesa corrente total autorizada. Esses valores lastrearam a elaboragao dos Graficos 6 e 7.

Ja no Portal Dados Abertos Bahia foram buscadas as informagdes sobre os gastos da

Secretaria de Satide do Estado com o cumprimento de decisdes judiciais. Foram localizadas as

3% PORTAL Transparéncia Bahia. Governo do Estado da Bahia, 2023. Disponivel em:
https://www.transparencia.ba.gov.br/. Acesso em: 10 out. 2023.

39T BALANCO Geral do Estado. Governo do Estado da Bahia, 2023. Disponivel em:
https://www.sefaz.ba.gov.br/financas-publicas/balanco-geral-do-estado/. Acesso em: 10 out. 2023.

3% PORTAL Dados Abertos Bahia. Governo do Estado da Bahia, 2023. Disponivel em:
https://dados.ba.gov.br/. Acesso em: 10 out. 2023.

3% BAHIA. Governo do Estado. Demonstracdes Contabeis Consolidadas do Estado — Exercicio 2022.
Salvador: Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, 2023. p. 7.

400 BRASIL. Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragio
e contrdle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Disponivel
em: https://tinyurl.com/1ei4320. Acesso em: 12 out. 2023.
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planilhas com os dados referentes aos pagamentos cadastrados no Sistema Integrado de
Planejamento, Contabilidade e Finangas do Estado da Bahia (FIPLAN). Nessas tabelas (uma
para cada ano), foram isolados os pagamentos realizados pela Secretaria da Satde que tinham
como elemento despesa as sentengas judiciais. Para isso, foram utilizados os seguintes filtros:
Orgdo: “Secretaria da Saude”, Elemento de Despesa: “Sentencas Judiciais”, mantendo-se os
demais campos sem alteragdes.

Considerando os cinco anos investigados, a coluna referente a “Subfunc¢ao” apresentou
resultados diferentes para cada ano. Para 2018 e 2019, somente “Assisténcia Hospitalar e
Ambulatorial” e “Suporte Profilatico e Terapéutico”. Nos anos de 2020 e 2021, constaram as
subfungdes: “Assisténcia Hospitalar e Ambulatorial”, “Suporte Profilatico e Terapéutico”,
“Administragdo Geral” e “Assisténcia ao Portador de Deficiéncia”. Por fim, no ano de 2022 as
subfungdes foram: “Assisténcia Hospitalar e Ambulatorial”, “Suporte Profilatico e
Terapéutico”, “Outros Encargos Especiais” e “Vigilancia Epidemiologica”. Os dados coletados
no Portal Dados Abertos Bahia embasaram a confec¢ao dos Graficos 7 a 8.

Embora a pesquisa tenha sido finalizada em outubro de 2023, fora observado que os dados
dos pagamentos da Secretaria de Saude relativos as decisdes judiciais no ano de 2022 nao
estavam completos. Isso foi verificado através da coluna com a “Data do Pagamento”,
apresentada na tabela dos dados primdrios, haja vista que os registros lancados se referiam
apenas aos meses de janeiro a maio de 2022. Apesar da auséncia de dados completos
disponiveis para consulta, preferiu-se manter o ano de 2022 na analise, a fim de atender ao
recorte temporal proposto.

Como mencionado anteriormente, a coleta e analise dos dados relativos a todo o segundo
grupo contou com o auxilio de um profissional da area contdbil. Esse auxilio visou sanar
dificuldades relativas a busca e a compreensdo das informacdes, que seguem parametros
proprios da contabilidade publica. Ainda assim, outras dificuldades foram enfrentadas,
sobretudo no que tange a coleta no Portal Dados Abertos. Isso ocorreu precipuamente em
funcdo da quantidade de informacgdes a serem analisadas e a forma como elas estdo organizadas
no material disponivel para consulta, afetando as possibilidades de filtragem. Sem duvidas,
essas questoes se refletiram em limitagdes ao proprio estudo.

Uma dessas limitagdes se refere a auséncia de padronizagcdo no lancamento dos
pagamentos relativos as demandas judiciais, em especial na coluna “Histdrico” das planilhas
consultadas. Na contabilidade, o historico se refere a descricdo do lancamento contabil, que

deve permitir identificar o destino de cada um dos registros. Nos dados analisados, entretanto,
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em razao desta falta de padrdo, ndo se tornou possivel uma facil identificacdo dos objetos das
demandas, que permitiriam outras abordagens neste trabalho.

Nesse sentido, ainda considerando o campo dedicado ao historico, algumas vezes foram
encontrados textos curtos com algum detalhamento, como o nome do paciente, a identificagdo
do medicamento ou do tipo de tratamento, além do numero do processo judicial e/ou do
processo no Sistema Eletronico de Informagdes. A titulo de exemplo, se transcreve o historico
a seguir, extraido de um dos registros no ano de 2022: “DEPOSITO JUDICIAL ESTADUAL,
Paciente [...], Medicamento ROSUVASTATINA CALCICA 5 MG COMPRIMIDO,
PROCESSO [...]”.*°! Noutras vezes, apareceu somente o nimero do processo judicial e/ou o
numero do processo interno no Sistema Eletronico de Informagdes (SEI).

No caso da pesquisa apresentada, a quantidade de informacdes a serem tratadas tornou
inviavel que fosse consultado cada um dos processos judiciais para extrair, com maior precisao
e detalhamento, informagdes a respeito, por exemplo, do oOrgdo jurisdicional, o objeto
demandado, se 0 medicamento ou o tratamento sdo previstos ou ndo como politicas publicas.
Foi considerado, ainda, que parte dos processos provavelmente seriam protegidos por segredo
de justica,***> o que prejudicaria o detalhamento das informagdes. Foram essas limitagdes que
justificaram a utilizacdo, para o fim de andlise dos objetos demandados, apenas das
“subfungdes” apresentadas nas planilhas consultadas.

Numa etapa final da pesquisa, ap0ds ser identificado que o medicamento de maior custo
para o Estado da Bahia era a proteina C — como sera delineado a seguir — fora possivel observar
que a utilizagdo do elemento de despesa “Sentencas Judiciais” ndo ofereceu um retrato preciso
dos valores gastos com a judicializacdo. Somente fora possivel observar essa distor¢ao em razao
de peculiaridades do fornecimento desse medicamento na Bahia: ¢ um farmaco utilizado para
tratamento de uma doenga rara, que teve sua prestacao determinada através de decisdo judicial
a apenas um individuo baiano. Portanto, essas peculiaridades foram o que permitiram identificar
que os pagamentos para a aquisicdo da proteina C haviam sido langadas nas planilhas com
elementos de despesa diversos — embora fosse fruto da judicializa¢do da satde.

Para mitigar as dificuldades para obten¢do de dados mais precisos, especialmente sobre

os valores gastos com a judicializagdo pela Secretaria de Satde do Estado da Bahia, foram

401 PORTAL Dados Abertos Bahia. Governo do Estado da Bahia, 2023. Disponivel em:
https://dados.ba.gov.br/. Acesso em: 10 out. 2023.

402 Nas hipéteses do artigo 189 do Codigo de Processo Civil (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
Cadigo de Processo Civil. Disponivel em: https://tinyurl.com/cpc-2015. Acesso em: 12 out. 2023).
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utilizadas informacdes de outras fontes, a fim de aproximar a analise de um retrato mais

alinhado a realidade investigada.

3.3.2 Exposicao e analise dos dados coletados

O primeiro caso de judicializagdo da satide no Estado da Bahia teria sido no ano de 2002.
A partir dai, um crescimento consideravel das demandas judiciais teria ocorrido entre os anos
de 2006 e 2007, com registro de 34 e 112 novas agdes, respectivamente. Essas informacgdes
constam no trabalho de Aratjo, pesquisadora que afirma que “Muitas demandas eram para o
atendimento oncologico de pacientes que haviam iniciado seu tratamento em clinicas
privadas”. 403

No levantamento realizado nesta pesquisa, verifica-se que as novas agdes alcangam
niimeros mais expressivos no periodo estudado, com uma progressdo anual que acompanha o

cendrio nacional. O Gréfico 1 apresenta a quantidade de novas agdes de satide ajuizadas perante

a justica estadual baiana (Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia) no periodo de 2018 a 2022.

Grafico 1 — Novas demandas por ano no Estado da Bahia (justica estadual)
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

Para fins de comparacdo, foram coletados dados do mesmo periodo referentes a justica
estadual dos Estados brasileiros (incluindo a Bahia). No Grafico 2 pode ser verificado que a

progressao anual de novos casos na justica estadual baiana acompanhou o cenario nacional, no

43 ARAUJO, Ménica Cristina Moraes e Souza. Uma anilise da judicializagio da satide na aquisicdo e na
distribuicio de medicamentos e insumos no Brasil pelo Ministério da Satde no periodo de 2010 a 2014.
2016. 35 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Especializacdo em Gestao Publica na Saude) - Faculdade de
Economia, Administracdo e Contabilidade da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016. p. 12.
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sentido de aumento em todos os anos, exceto no ano de 2020, que os dados apontam para uma

queda no niimero de novas agoes.

Grafico 2 — Novas demandas por ano no Brasil (justiga estadual)
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

A queda no numero de casos, verificada em 2020, coincide com o ano da classificagdo da
pandemia de Covid-19 pela OMS, bem como do reconhecimento do estado de calamidade
piblica no Brasil.*** Com efeito, nesse periodo foram implementadas medidas de
distanciamento social, a fim de evitar o contagio da doenga, o que levou a suspensdo da
atividade do Poder Judicidrio e das instituicdes auxiliares a justica (Ministério Publico,
Defensorias Publicas etc.). Esses fatores podem justificar o decréscimo no numero de novas
acdes no periodo.

Quando consideradas as porcentagens de aumento no nimero de novas agoes, a conclusao
¢ de que a judicializacdo da saiide na Bahia cresceu de forma mais acelerada, em rela¢do ao
quadro no Brasil. O Grafico 3 apresenta a evolugao percentual no nimero de novas ac¢des a cada

ano, comparado ao ano anterior.

404 BRASIL. Decreto Legislativo n. 6, de 20 de marco de 2020. Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da
solicitagdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/portaria/dlg6-2020.htm. Acesso em: 25 out. 2023.
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Grafico 3 — Porcentagens de evolugo de novas demandas no Brasil e na Bahia (justica estadual)
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

O Grafico 3 demonstra, assim, que o desenho formado pelas linhas, que representam a
oscilagdo entre o aumento ¢ a diminui¢do da porcentagem de novas acdes judiciais ao longo
dos anos, se apresenta de forma similar nos panoramas da Bahia e do Brasil. No entanto, numa
andlise mais detalhada das informacdes, verifica-se que as porcentagens da Bahia apontam para
aumentos maiores e para uma diminui¢do menor (em 2020) do que as porcentagens nacionais
para o mesmo periodo.

De acordo com dados apresentados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU),**> a maior
concentracao de processos relativos a judicializacdo da satide publica seria no ambito da justica
estadual. O levantamento do TCU teria considerado o periodo de 2013 e 2014 e os tribunais
estaduais de Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Santa Catarina, Parana, Rio de
Janeiro, Mato Grosso, Distrito Federal e Territorios € Amapa, bem como os tribunais federais
das cinco regides, que abrangem todo o territério nacional. As novas ac¢des judiciais nos
tribunais estaduais teriam alcangado a quantidade de 136.108, enquanto as cinco regides da
justica federal somaram 18.356 novas a¢cdes no mesmo periodo, correspondendo a apenas 12%
do total apurado.

Nos cinco anos investigados nesta pesquisa, as cinco regioes da justica federal alcangaram
quantidades menores de novas demandas judicializadas na area da saude publica, comparado a
justica estadual brasileira. Nos anos de 2018 e 2019, respectivamente, os percentuais foram de

14% e 9% dos totais de novas agdes de satde no pais. H4 um aumento dessa porcentagem nos

405 BRASIL, 2017.



93

trés anos seguintes, de modo que a justica federal abarcou 21%, 23% e 22% das novas demandas

judiciais na area, como monstra o Grafico 4.

Grafico 4 — Novas demandas de satide no Brasil (justica federal e justica estadual)
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Fonte: Elaborada pela Autora (2023).

Isso significa que a concentragdo das demandas judiciais na seara da saude publica tem
se mantido na justica estadual. As informag¢des disponibilizadas no Painel de Estatisticas
Processuais de Direito da Saude do CNJ apontam para porcentagens ainda menores quando
considerado somente a Bahia. As novas agdes ajuizadas perante a justica federal baiana
corresponderam a 8%, 7% e 7% do total de novas agdes dos anos de 2020, 2021 e 2022,
respectivamente. Esses dados sugerem que a maior parte das agdes de satide contra o Estado da
Babhia seja proveniente da justica estadual. A competéncia da justiga federal, mais restrita que
a estadual, também pode ser considerada como justificativa para isso.

Os dados acima coadunam com informagdes presentes em material disponibilizado pelo
Nucleo de Atendimento a Judicializagdo da Saude (NAJS). De acordo com esse material, no
ano de 2021, a maioria das demandas judiciais contra o Estado da Bahia teria se originado na
justica estadual. Os percentuais seriam de 86% das demandas oriundas da justica estadual e
14% da justica federal.*’® No material consta, ainda, que o Estado da Bahia teria sido
demandado de forma isolada na maior parte dos casos, situacdo que abarcaria 55% das acdes.

Na segunda posicao estaria o Estado da Bahia em litisconsorcio passivo com municipios (33%),

46 O material aponta que esses dados consideram os objetos: Férmula Alimentar Especial; Indenizatoria;
Medicamento; Politicas Publicas; Procedimentos/Consultas/Exames ¢ Regulacdo.
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seguido do litisconsorcio passivo com a Unido (8%) e, ap0s, o litisconsorcio entre os trés entes
(6% )'407

Além das quantidades de novas a¢des ajuizadas no ambito da saude publica, os dados
coletados nos painéis do Conselho Nacional de Justica identificam os assuntos dessas a¢des. O
predominio dos ajuizamentos perante a justi¢a estadual, mencionada anteriormente, bem como
a auséncia de filtros que permitissem identificar as agdes nas quais o Estado da Bahia figurava
no polo passivo, orientou para que a coleta de dados sobre os assuntos das novas demandas
focasse na justi¢a estadual baiana.

Como mencionado na sessdo de metodologia, o painel Justica em Numeros Digital
apresentou dez assuntos para os anos de 2018 e de 2019, enquanto no Painel de Estatisticas
Processuais de Direito da Satde, com dados dos anos de 2020 e 2022, foram obtidos 31
assuntos. Para fins de comparagao entre os cinco anos estudados, foram isolados os dez assuntos
comuns aos dois painéis. Foi possivel verificar, pelos dados do Grafico 5, que a inclusdo de
novos assuntos, a partir de 2020, provocou a reorganizacdo dos registros. Assim, “Tratamento
médico-hospitalar”, que apresentou a soma de 2.099 novos casos, de 2018 a 2019, somou
apenas 702 novos casos, nos trés seguintes. O Grafico 5 apresenta a distribuicdo dos novos
casos nos cinco assuntos com maiores registros no periodo estudado, considerando a justica

estadual baiana.*®

407 Nao foram identificados os niimeros totais de casos considerados para as porcentagens mencionadas, tampouco
se foram contabilizadas as novas ag¢des ajuizadas ou as a¢des recebidas para cumprimento pela Secretaria de
Satde do Estado da Bahia (SESAB).

408 Para a elaboragdo do Grafico 5, foram excluidos os assuntos cuja quantidade de casos novos registrados era
menor a 100 em pelo menos um dos anos estudados. Em seguida, os assuntos inicialmente excluidos foram
agrupados em “Outros assuntos”, incluindo os assuntos néo especificados dos anos de 2018 ¢ 2019.



Grafico 5 — Novas demandas por assunto e por ano (Estado da Bahia — justica estadual)
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).
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A Tabela 1 apresenta os outros assuntos, cuja soma das novas demandas, nos cinco anos,

excedeu a 100 registros.

Tabela 1 — Outros assuntos das novas demandas (justica estadual baiana)

Assunto 2018 2019 2020 2021 2022
Oncologico - - 905 1154 1860
Internac@o/Transferéncia Hospitalar - - 307 485 605
Saude - - 217 238 442
Controle Social e Conselhos de Saude 47 74 112 190 268
Cirurgia - - 154 193 302
Urgéncia - - 137 153 306
Consulta - - 131 150 294
Financiamento do SUS 83 185 24 30 30
Nao padronizado - - 47 81 197
Saude Mental 68 55 29 59 56
Fornecimento de insumos - - 93 76 77
Eletiva - - 43 75 88
Convénio Médico com o SUS - - 26 72 90

Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

Os dados apresentados no Grafico 5 e na Tabela 1 mostram que o assunto “Fornecimento

de medicamentos™ alcangou os maiores registros de novas agoes entre 2018 e 2022. Em todos
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esses anos, considerados isoladamente ou em conjunto, o assunto relacionado aos
medicamentos apareceu como o de maior nimero de novas agdes. Isso sugere uma mudanga
em relagdo ao periodo de 2010 a 2016, no qual a maioria das demandas judiciais propostas face
ao Estado da Bahia teria sido no ambito da regulacdo (sistema responsavel pela gestdo de vagas
hospitalares e outras necessidades de pacientes dentro do SUS).4%

Nesse sentido, Régo afirma que as demandas judiciais relacionadas a regulacdo seriam
responsaveis pela maior parte das agdes propostas contra o Estado da Bahia naquele periodo.*!'°
A autora se baseia em dados publicados por Barbosa,*!! que afirma que a regulacio e o
fornecimento de medicamentos seriam responsaveis pelo maior gasto gerado pela
judicializagdo ao Estado da Bahia entre os anos de 2010 e 2016. A Figura 1 reproduz grafico

que apresenta as quantidades de demandas judiciais relacionadas a regulacdo no periodo

mencionado.

Figura 1 - Quantitativo de demandas judiciais relacionadas a regulacéo entre 2010 e 2016 na Bahia

I500 2323

2010 201 2012 2013 2014 2015 201a

Fonte: Barbosa (2017).*"?

Entre 2018 e 2022, como apresentado no Grafico 5, as maiores quantidades de novos
processos se referiram ao assunto “Fornecimento de medicamentos”. Embora ndo haja o
assunto regulacao nas opgoes de filtragem oferecidas pelos painéis do CNJ, e ndo se saiba se os
casos apresentados na Figura 1 se referem as novas ac¢des ajuizadas naqueles anos,*!® as

informacgdes apontam para uma alteracdo do quadro.

409 SISTEMA de regulagio. Governo do Estado da Bahia, 2023. Disponivel em:
https://tinyurl.com/sistemaregulacao. Acesso em: 17 out. 2023.

40 o REGO, 2017, p. 100.

‘I BARBOSA, Poliana Brito. Direito a satide, sua judicializacio e a repercussio orgamentaria no Estado da
Bahia entre 2010-2016. In: VII Congresso Ibero-Americano de Direito Sanitario - CIADS, 7, 2017, Sao
Paulo. Anais [...]. Sdo Paulo, CEPEDISA, 2018. Disponivel em:
https://rediberoamericanadisa.com/?media_dI=3053. Acesso em: 20 set. 2023. p. 346.

“2BARBOSA, 2017, p. 346.

413 Acredita-se que o parametro utilizado na pesquisa tenha sido de novos casos recebidos para cumprimento pelo
Estado da Bahia, e ndo de novos casos ajuizados.
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Em uma palestra realizada em novembro de 2019, o entdo Secretario de Satde do Estado
da Bahia, Fabio Vilas-Boas, afirmou que a Bahia havia reduzido em 75% o numero de pedidos
judiciais concernentes a regulacio (até setembro de 2019, teriam ocorrido apenas 220 casos).
Na ocasido, o Secretério justificou que a queda das a¢des judiciais de regulacdo teria ocorrido
em razdo dos investimentos estatais na constru¢do de hospitais, abertura de leitos e com
informatizagdo. Por outro lado, a atuacdo da Camara de Conciliacdo de Satide (CCS)*'* estaria
ajudando a evitar que demandas de saude fossem judicializadas, através de solugdes
administrativas.*!®

Passando a andlise dos dados do segundo grupo, isto €, aqueles relativos aos impactos
or¢amentarios da judicializagdo da saude, inicialmente foram coletadas informagdes a respeito
do orgamento publico destinado a saude no Estado da Bahia. Conforme ja tratado na sessao de
metodologia, esses dados sdo provenientes das Demonstracdes Contabeis Consolidadas,
divulgadas pelo referido ente estatal, em aten¢@o ao dever constitucional de dar transparéncia a
populacdo a respeito da utilizagdo dos recursos publicos.

O Grafico 6 apresenta os totais das Despesas Correntes Autorizadas (de acordo com o
anexo 11 da Lei n. 4.320/1964), nos anos de 2018 a 2022, relativas a Secretaria de Saude do
Estado da Bahia.

Grafico 6 — Despesa Corrente Autorizada da Secretaria de Saude do Estado da Bahia (2018 a 2022)
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

A execucdo orcamentaria da Secretaria da Satude engloba o Fundo Estadual de Saude

(FESBA) e a Fundagdo de Hematologia ¢ Hemoterapia da Bahia (HEMOBA), com despesas

414 «A Camara de Conciliacdo da Satide (CCS) foi criada pelo Comité Executivo Estadual de Satide, em razdo da
Resolugdo 107, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio do Convénio de Cooperagdo Técnica n°
01/2015 [...]. Inaugurada em outubro de 2016, a CCS propde a desjudicializagdo da satde a partir de medidas
preventivas extrajudiciais que podem ser utilizadas pelos interessados e pelos participes envolvidos como uma
ferramenta alternativa a garantir a efetivacao do direito a saude e a0 mesmo tempo reduzir os impactos negativos
causados & execugdo das politicas publicas de satide no Estado da Bahia” (REGO, 2017, p. 108).

415 SECRETARIO apresenta dados de reducio de judicializagido da saude durante congresso. Governo do
Estado da Bahia, 2019. Disponivel em: https://tinyurl.com/noticiagovba. Acesso em: 17 out. 2023.
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com pessoal (recursos humanos), encargos sociais, investimentos e inversoes financeiras. O
FESBA se destaca em relagdo ao HEMOBA, com representatividade global de mais de 98%,
em todos os anos estudados. Como mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, a
transferéncia de recursos federais para os estados e municipios desempenha papel relevante no
financiamento do SUS. Essas transferéncias ocorrem no ambito do Fundo Estadual da Satde,
no caso do Estado da Bahia, com recebimento de recursos federais e repasses para os municipios
baianos

Nos cinco anos estudados, a “Saude” se posicionou entre as quatro fungdes com maior
orcamento dentro do quadro geral de despesas do Estado da Bahia, dividindo o p6dio apenas
com as fun¢des “Encargos Pessoais”, “Previdéncia Social” e “Educa¢io”.*'® O orcamento da
saude, portanto, movimenta valores elevados, ao passo que também ¢ responsavel pelo
pagamento de uma ampla gama de agdes e servigos de saude, em cumprimento a legislacao
constitucional e infraconstitucional, também tratadas no primeiro capitulo deste trabalho.

O interesse precipuo na busca pelos totais da despesa do Estado da Bahia com a satde
publica se calcou em estabelecer um comparativo com ao valores gastos com o cumprimento
de decisdes judiciais e, com efeito, mensurar o impacto orcamentario da judicializacdo da saude
no Estado da Bahia.

Como esclarecido na sessdo de metodologia, os dados sobre os gastos com a
judicializagdo da saude no Estado da Bahia foram extraidos de planilhas localizadas no Portal
Dados Abertos Bahia. O procedimento de coleta, em suma, visou isolar os pagamentos
realizados pela Secretaria de Satide do Estado da Bahia com sentencas judiciais enquanto
elemento de despesa. Os valores obtidos foram somados, formando o “Gasto judicializagdo”,
apresentado no Grafico 7. Em seguida, foram calculadas as porcentagens que esse gasto
representava a execucgdo orcamentdria total de cada ano (consoante valores apresentados
anteriormente, no Grafico 6). Essas porcentagens formaram o “impacto orcamentrio”
apresentado no grafico a seguir. O Grafico 7 apresenta o impacto dos gastos da judicializagdo

da satde no or¢camento publico da satde.

416 De acordo com dados consultados no Painel de Despesas do Portal Transparéncia (PAINEL de despesas.
Governo do Estado da Bahia, 2023. Disponivel em: https://www.transparencia.ba.gov.br/Despesa/Painel.
Acesso em: 17 out. 2023).
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Grafico 7 — Impacto da judicializacdo no orcamento da Satide (Estado da Bahia)
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

Como mencionado na sessdo de metodologia, os dados coletados acerca do gasto com a
judicializagdo, no que concerne ao ano de 2022, correspondem somente aos meses de janeiro a
maio daquele ano. Os dados coletados mostram que a média mensal de gasto com a
judicializagdo da satide foi de aproximadamente um milhdo de reais no ano de 2022. Isso sugere
que o gasto com a judicializagdo no ano de 2022 tenha ultrapassado o do ano anterior, ja que,
em apenas cinco meses, 0 montante ja alcancava mais da metade do quanto apurado ao longo
dos dozes meses do ano de 2021.

O Gréfico 7 aponta, ainda, uma dréstica queda dos pagamentos relativos a judicializagao
da satade no ano 2019, que ¢ seguido do maior pico de gastos do periodo (ocorrido no ano de
2020). Em analise aos histéricos dos langamentos da planilha consultada, foi verificado que a
maioria dos pagamentos se refere a bloqueios judiciais. A soma dos langamentos que indicam
a ocorréncia dos bloqueios totalizou o montante de R$30.243.493,98 — nos cinco anos
investigados — que representa 72% dos gastos com judicializa¢do em todo o periodo. O Grafico

8 apresenta as somas dos pagamentos relativos aos bloqueios judiciais em cada ano.
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Grafico 8 — Bloqueios judiciais entre 2018 e 2022 no or¢camento publico da Saude do Estado da Bahia
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

De acordo com os dados do Gréfico 8, apenas o ano de 2019 registrou menos pagamentos
relativos a bloqueios judiciais, no periodo analisado. Isso indica que a queda de gastos com a
judicializagdo no ano de 2019 tenha relagdo com a diminui¢do de pagamentos relativos aos
bloqueios judiciais. Isso ndo significa, contudo, que menos bloqueios ocorreram ou foram
determinados pelo judiciario no ano de 2019, consoante se esclarece a seguir.

Os historicos das planilhas de pagamento do ano de 2020 indicaram quantias destinadas
a regularizacdo de bloqueios judiciais de periodos anteriores, nomeadamente de 2017 a 2020.
Esses historicos mencionavam, ainda, a “OT 0557, sigla para Orientagdo Técnica n. 055, que
regulamenta os processos de regularizacio de bloqueios judiciais.*!’

A partir do Grafico 8 pode ser observado, ainda, que os gastos com a judicializacdo da
saude na Bahia, no periodo estudado, alcancaram quantias elevadas. Apesar disso, o impacto
orcamentario aparentemente seria pequeno, em razao de ndo representar sequer um porcento ao
ano sobre a execuc¢do orcamentdria da Secretaria da Satde. Contudo, para uma interpretagao
mais adequada desses dados, ¢ necessario considerar, por um lado, os valores nominais
envolvidos no célculo e, por outro lado, as particularidades que constituem o pano de fundo dos
montantes.

Conforme ja mencionado, a “Satde” se posicionou entre 0s quatro maiores orcamentos
do Estado da Bahia, nos cinco anos estudados. Como abordado no primeiro capitulo deste
trabalho, o financiamento da satide publica brasileira obedece a percentuais minimos de
recursos a serem aplicados em agdes e servicos de satide para a coletividade, através do Sistema

Unico de Satde (artigo 198 da Constitui¢do Federal). Esses recursos minimos geram, para o

“7 BAHIA. Secretaria da Fazenda. Orienta¢iio Técnica n. 055/2016. Regularizagdo dos processos de bloqueio
judicial. Disponivel em: https://portal.sefaz.ba.gov.br/administracao/pdf saf/OT 55.pdf. Acesso em: 30 out.
2023.
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Estado, o dever de realizar a aplicagdo de recursos vinculados, consoante elucida as

Demonstracdes de Contabeis Consolidadas do Estado da Bahia.

Os recursos vinculados a Saude destinam-se a execucdo de programas de
trabalho relacionados com a saude individual e coletiva e sdo desenvolvidos e
coordenados pela Secretaria de Saude do Estado. A apuracdo dos valores de
aplicagdo obrigatoria aplicados em ag¢des e servigos publicos de saude ¢
tratada no art.198 da Constituicdo Federal e no art. 77 do Ato das Disposic¢des
Constitucionais Transitorias — ADCT. Para os Estados, a base de calculo para
apuracao dos limites legais minimos de aplicagdo em saude € o total de receita
de impostos de natureza estadual, somada as receitas transferidas da Unido
(FPE, IPI-EXP, Lei Kandir), mais o Imposto de Renda Retido na Fonte, e
Outras Receitas Correntes tais como Receita da Divida Ativa Tributaria de
impostos, Multa, Juros de Mora e Correcdo Monetaria. Deste total, subtraem-
se as Transferéncias Constitucionais e Legais aos Municipios.*'®

Trata-se, portanto, de um orcamento robusto, que tem seus recursos distribuidos em
diversas areas para o atendimento das necessidades de satide da populagdo, como a assisténcia
farmacéutica, a assisténcia hospitalar e ambulatorial, a atengdo bésica, a vigilancia sanitaria, a
vigilancia epidemioldgica, dentre outras. H4 de considerar, nesse sentido, que a populacdo
baiana figura como a maior da regido Nordeste e a quarta maior do pais, contando com
14.136.417 habitantes a serem atendidos pelo or¢amento publico destinado a saude.*!* A Figura
2 ilustra a diversidade de agdes e servigos de saude abarcados pelo orgamento publico de saude
na Bahia, através de reproducao de grafico com a distribui¢do das despesas por subfuncao para

fins de cumprimento dos limites constitucionais.

418 BAHIA. Governo do Estado. Demonstracdes Contabeis Consolidadas do Estado — Exercicio 2022.
Salvador: Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, 2023. p. 172.

419 BAHIA mantém a maior populagio do Nordeste e quarta do Brasil. Governo do Estado da Bahia, 2023.
Disponivel em: https://tinyurl.com/bahiapopulus. Acesso em: 19 out. 2023.
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Figura 2 — Distribuigdo das Despesas com Saude por subfungdo no Estado da Bahia
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Fonte: BAHIA (2022).*°

Os gastos com a judicializagdo da satde, por sua vez, ndo constituem uma subfungdo com
recursos publicos previstos para cada ano. Ao contrario, os dados do Grafico 7 indicam que a
evolugdo de gastos com as decisdes judiciais ndo apresenta uma tendéncia clara de crescimento
ou diminuig¢do, prejudicando a previsibilidade da utilizagcdo dos recursos pela gestdo publica.
Além disso, os gastos com a judicializagdo da saiude, em regra, beneficiam a um numero
reduzido de pessoas, considerando o universo da populacao baiana. Isto porque, conforme ja
fora apresentado em diversas pesquisas, as agdes concernentes a judicializacao da saude seriam
“predominantemente individuais, niio resultando em beneficios coletivos”.*?!

As planilhas localizadas no Portal Dados Abertos permitiram, ainda, a filtragem dos
pagamentos por subfungdes. Conforme esclarecido na sessdo dedicada a metodologia, todos os
cinco anos apresentaram registros nas subfungdes “Assisténcia Hospitalar ¢ Ambulatorial” e
“Suporte Profilatico e Terapéutico”. Essas duas subfungdes representaram, juntas, a 99,8% da
soma dos pagamentos no periodo analisado. O Grafico 9 apresenta a distribui¢do dos gastos

com a judicializacdo da satde por ano e por subfungdo, considerando as duas subfungdes com

maiores registros.

420 BAHIA. Governo do Estado. Demonstracdes Contabeis Consolidadas do Estado — Exercicio 2022.
Salvador: Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, 2023. p. 228.

42l FREITAS, Beatriz Cristina de; FONSECA, Emilio Prado; QUELUZ, Dagmar de Paula. A judicializagdo da
satide nos sistemas publico e privado de saude: uma revisao sistematica. Interface, Botucatu, v. 24, 2020, p. 1-
17. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/Interface.190345. Acesso em: 20 out. 2023. p. 13.
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Grafico 9 — Gasto judicializag@o por subfun¢do entre 2018 a 2022 no Estado da Bahia
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Fonte: Elaborado pela Autora (2023).

Os gastos da Secretaria de Satde com a judicializacdo se concentraram, portanto, na
subfuncao “Suporte Profilatico e Terapéutico”, ao longo de todo o periodo estudado. Em andlise
conjunta com os dados relativos as demandas judiciais do mesmo periodo, pode ser afirmado
que os medicamentos se destacaram como o objeto mais demandado nas agdes judiciais no
campo da saude, ao passo que também geram os maiores custos com a judicializagcdo da saude
para o Estado da Bahia.

Os dados referentes aos gastos com a judicializagdo coletados nesta pesquisa destoam das
informagdes constantes no material enviado pelo NAJS, mencionado anteriormente. O material
do Nucleo aponta que o custo com a judicializagdo de medicamentos seria em montantes mais
elevados. O Grafico 10 apresenta os gastos com a judicializagdo de medicamentos no periodo

de 2017 a 2021, de acordo com as informagdes disponibilizadas pelo NAJS.

Grafico 10 — Custo com judicializagdo de medicamentos no Estado da Bahia (2017 a 2021)
R$181.589.354,70

202 1|
2020 | R$111.439.559,10

2019 . R$79.337.858,66

2018 [ R$60.078.161,43

2017 N  R$45.642.459,44

Fonte: Elaborado pela Autora a partir das informagdes fornecidas pelo NAJS (2023).

Essas informagdes teriam sido extraidas do Sistema de Integrado de Gerenciamento da
Assisténcia Farmacéutica (SIGAF). A discrepancia das informagdes, assim, pode ser explicada
em razdo das fontes serem diversas, com diferencas, também, de parametros aplicados para a
coleta dos dados. O material disponibilizado pelo NAJS afirma, ainda, que mais de 80% dos

medicamentos demandados judicialmente do Estado da Bahia estariam sob a competéncia de
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fornecimento do Ministério da Saude. A Tabela 2, elaborada com informagdes extraidas do
material, apresenta os medicamentos demandados com maiores custos para o Estado da Bahia,

considerando os montantes do periodo de 2017 a 2021.

Tabela 2 — Medicamentos com maiores custos para o Estado da Bahia (2017 a 2021)

Medicamento Custo
PROTEINA C 500 UI (CEPROTIN) 37.350.826,34
ECULIZUMABE 100MG/ML 25.239.724,71
BRENTUXIMABE, VEDOTINA 50 MG 22.567.419,73
NUSINERSENA 2,4AMG/ML 19.272.303,97
RANIBIZUMABE 10 MG/ML 17.776.582,48
IBRUTINIBE 140 MG 13.669.534,80
MIGLUSTATE 100 MG 12.251.671,20
RIOCIGUATE 2,5 MG 11.550.173,80
GALSULFASE 1IMG/ML 10.585.933,76
NINTEDANIB 150 MG 8.912.410,80

Fonte: Elaborado pela Autora a partir das informagdes fornecidas pelo NAJS (2023).

A Tabela 2 mostra que o maior dispéndio de recursos estatais com medicamentos
judicializados, entre 2017 e 2021, foi com o fornecimento de PROTEINA C 500 UI /
CEPROTIN. A proteina C ¢ uma glicoproteina anticoagulante sintetizada no figado humano,
pertencendo ao grupo dos hemoderivados. Esse grupo, por seu turno, ¢ constituido pelos
medicamentos provenientes do plasma humano. Sendo assim, a obteng@o da proteina C para
fins medicinais perpassa por um processo tecnoldgico de fracionamento e purificagdo,

dependendo, ainda, de doadores.

Segundo a Organizagdo Mundial da Satude (OMS), estes medicamentos sdo
constituidos por proteinas plasmaticas de interesse terapéutico que ndo se
podem sintetizar por métodos convencionais, pelo que sao obtidos de plasmas
de dadores humanos saudaveis, através de um processo tecnologico adequado
de fracionamento e purificagdo. Os medicamentos derivados do plasma
incluem a albumina humana, as proteinas de coagulacdo, as proteinas
anticoagulagdo e as imunoglobulinas especificas e poli-especificas.*?

No corpo humano, a proteina C teria o efeito de tornar mais lenta a produgdo de trombina,
prevenindo problemas trombdticos. A produgdo anormal da trombina em pacientes seria fruto

de uma anomalia genética, mais frequente na forma heterozigotica, que atinge entre 0,1% e

422 CRUZ, Mafalda Alexandra Feliz da. Importincia terapéutica dos hemocomponentes e hemoderivados.
2021. 70 f. Monografia (Mestrado em Ciéncias Farmacéuticas) — Faculdade de Farmacia da Universidade de
Lisboa, Lisboa, 2021. p. 33-34.
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0,5% da populagdo, com a mesma probabilidade entre homens e mulheres.**> Essa baixa
porcentagem sugere, por si sO, que poucos habitantes baianos seriam beneficiados por aquele
dispéndio de 37 milhdes de reais. No caso da Bahia, no entanto, acredita-se que esse valor
atenda a apenas um individuo.

Em didlogo com o Nucleo de Atendimento a Judicializacao da Saude, para obtencao de
dados, como mencionado anteriormente, ja havia sido comentado o caso do filho de um estilista
baiano, que fazia uso continuo de um medicamento de alto custo e, sozinho, liderava como o
maior dispéndio da Bahia com a judicializacdo. O caso foi noticiado no ano de 2016: “menino
de sete anos que tem deficiéncia de proteina C foi internado [...] apds medicamento importado
que utiliza contra a rara doenga hematologica, que custa R$ 600 mil por més e é fornecido pela
Secretaria de Satide da Bahia (Sesab) por ordem judicial, se esgotar”.***

A doenca se chama Purpura Fulminans**® e a crianga baiana seria a tinica com a doenga
no Brasil, de acordo com informagdes do ano de 2015.42® H4 noticias de que mais uma crianga,
nascida em 2020, recebeu o diagnostico da enfermidade no estado de Minas Gerais, também
buscando o fornecimento da proteina C pela via jurisdicional.**” O pai do menino baiano teria
ingressado com uma acao judicial para obten¢do do medicamento no ano de 2012, através da
Defensoria Publica da Unido, tendo a justi¢a federal determinado que a Unido e o Estado da
Bahia fornecessem o medicamento e mantivessem um estoque do remédio, que ndo teria
autorizacdo da Anvisa para comercializa¢do no pais.*?®

Essas informagdes ensejaram a busca por pagamentos, constantes na planilha obtida no
Portal Dados Abertos Bahia, especificamente para obtencao da proteina C. A partir da busca
pelos termos “prote?na ¢” ou “ceprotin” foram identificados langamentos que nao estavam

registrados com o elemento de despesa “Sentencas Judiciais”, mas com: “Material, Bem ou

Servigo para Distribuicao Gratuita” e “Outros Servigos de Terceiros - Pessoa Juridica”. A partir

423 FRAGATA, Catarina Gongalves. Plasma humano: componentes ¢ derivados (conservagio e utilizagao
terap€utica em ambiente hospitalar). 2014. 110 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Farmacéuticas) —
Instituto Superior de Ciéncias da Saude Egas Moniz, Almada, 2014.

424 GAROTO com doenga rara ¢ internado por falta de remédio de R$ 600 mil. G1, 2016. Disponivel em:
https://tinyurl.com/noticiaG12016. Acesso em: 30 out. 2023.

425 «¢ uma doenga trombética de rapida progressdo, com infarto hemorréagico da pele e coagulagdo intravascular
disseminada” (MARTINS, Julia Izadora da Silva; BERTOGLIO, Isabela Maria; GUERRA, Amanda Carolina
Damasceno Zanuto; MAIOLI, Mariana Espiga; DELFINO, Vinicius Daher Alvares. Renal histological findings
in a patient with acute renal injury associated with purpura fulminans: a case report. Braz. J. Nephrol., v. 41, n.
2, p. 296-299, fev. 2019. p. 296).

426 BAHIA. Ministério Publico do Estado da Bahia. Boletim informativo: n. 03/2015. Salvador: CESAU, 2015.
Disponivel em: https://www.mpba.mp.br/boletim/16973. Acesso em 30 out. 2023.

27 ARAUJO, Alex; SALACHENSKI, Mikaela. Justi¢a determina que governo de MG pague a bebé com doenca
rara medicamento de R$ 200 mil. G1, 2020. Disponivel em: https://tinyurl.com/noticiaG12020. Acesso em: 30
out. 2023.

48 BAHIA, 2015.
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do isolamento desses pagamentos, foram obtidos dados que se aproximaram das informagdes
da Tabela 2. Assim, entre janeiro de 2018 e maio de 2022, foram gastos R$37.035.197,74
especificamente com a proteina C.

As informagdes da planilha permitem concluir que o medicamento tem sido adquirido
pelo Estado da Bahia por dispensa de licitacdo, nos termos do art. 59 da Lei Estadual n.
9.433/2005. Além disso, que constam pagamentos relativos a taxa de cadmbio,**° que totalizam
o valor de R$385.134,26 no periodo estudado. O medicamento ¢ importado do Canada, nao
sendo produzido no Brasil.**°

Os dados coletados e analisados nesta pesquisa permitiram concluir que as demandas de
saude no estado de Bahia tém crescido, embora o numero de novas agoes tenha sofrido uma
queda apenas no ano de 2020, a qual coincide com o periodo pandémico. O crescimento do
numero de agdes no estado baiano tem sido mais acelerado do que no cenario nacional, tendo
em vista que apresenta percentuais maiores de aumento de casos. A maior parte de condenagdes
ao Estado da Bahia, por sua vez, advém da justica estadual baiana. Outrossim, também foi
identificado que os medicamentos se destacam como o objeto mais demandado judicialmente
e a subfuncdo com o maior dispéndio financeiro para o Estado da Bahia. O quadro investigado
aponta, assim, que a judicializa¢do da satde apresenta impactos orcamentarios consideraveis

para o Estado da Bahia.

42 Informagdo obtida através do campo “Historico” da planilha.
40 GAROTO com doenca rara ¢ internado por falta de remédio de R$ 600 mil. G1, 2016. Disponivel em:
https://tinyurl.com/noticiaG12016. Acesso em: 30 out. 2023.
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4 ESCASSEZ DE RECURSOS NA SAUDE PUBLICA E ATIVIDADE JURIDICO-
DECISORIA

As informagdes apuradas no capitulo anterior apontam que a efetivagdo do direito
fundamental a saude, pela via jurisdicional, provoca um impacto no orcamento publico da
Satude do Estado da Bahia. Ao passo que esse orgamento € previsto para o atendimento da saude
da coletividade, as decisdes judiciais beneficiam um numero limitado de pessoas, sendo comum
que cada provimento jurisdicional se converta no proveito de apenas um individuo.

O posicionamento dos tribunais brasileiros, no entanto, tende a desconsideracdo dos
custos dos direitos fundamentais, sendo a motivacdo dos julgados afincada na norma
constitucional — mormente o artigo 196 da CRFB/1988, que assegura a satide como um direito
de todos e dever do Estado —, mantendo-se o escopo da atividade jurisdicional limitada as
consideragoes tedricas acerca dos direitos fundamentais, distanciando-se da realidade concreta.

Neste ultimo capitulo, s3o apresentadas concepgdes atinentes a Analise Economica do
Direito (AED), precipuamente a respeito da efetividade dos direitos fundamentais, que
perpassam pela consideragao dos custos dos direitos, a incidéncia da escassez sobre os direitos,
a colisdo entre direitos ocasionada pela concorréncia por recursos limitados, a necessidade de
realizacdo de escolhas alocativas, bem como os custos de oportunidade ocasionados por cada
escolha.

Sugere-se que a perspectiva consequencialista oferecida pela AED pode contribuir para
uma atividade juridico-decisoria mais adequada no campo da judicializacdo do direito

fundamental a satde.

4.1 O CUSTO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Nesta primeira sessao do ultimo capitulo, sdo apresentadas leituras sobre como a doutrina
e a jurisprudéncia brasileira t€ém se comportado em relacdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais, nomeadamente no que concerne ao ndo enfrentamento das questdes concernentes
aos custos a efetividade desses direitos — em especial o direito a saude. Esse posicionamento,
por sua vez, se revela prejudicial, tendo em vista que o custo dos direitos e a escassez que afeta
a sua concretizacao consubstanciam uma realidade inexoravel.

Nao raro, as decisoes judiciais que versam sobre a tutela da saide reconhecem a existéncia
de um direito subjetivo a diversos tratamentos médicos, sob a justificativa da eficacia das

disposicdes constitucionais. Essa postura denota um afastamento das questdes orgamentarias e
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transmite a nogdo de que o direito constitucional a saude seria absoluto e incontestavel. Com
efeito, as decisdes judiciais de satde tenderiam a microjusti¢a, ou seja, a justica do caso
concreto. Amaral explica que “Nao se trata, por 6bvio, de uma deficiéncia dos julgados, mas
de uma caracteristica das decisdes judiciais. O judiciario estd aparelhado para decidir casos
concretos, lides especificas que lhe sdo postas”.**! A microjustica é exemplificada pelo autor
através de duas situacdes hipotéticas: um pedido judicial para obtencdo de um medicamento de
cinco mil reais; e, outro, para um tratamento no exterior, de cento e setenta mil reais. Em ambos
0s casos, a escassez dos recursos publicos ndo seria vista pelo julgador, primordialmente por
esse considerar o custo isolado do caso sub judice.

Essa perspectiva pode auxiliar na interpretagdo dos dados coletados nesta pesquisa. Ao
passo que cada lancamento de pagamento realizado pela Secretaria de Saude para o
cumprimento de decisdes judiciais, a primeira vista, possa parecer pequeno; suas somas
revelaram aportes vultuosos, de milhdes de reais gastos a cada ano. Como mencionado
anteriormente, embora os percentuais — dos gastos com as decisdes judiciais em relacio ao total
do or¢amento da saude — sugiram um impacto diminuto, a reflexdo deve considerar: de um lado,
a destinagdo legal do orgamento publico ao atendimento da populacdo e, por outro, que os
valores capturados pela judicializacdo — em grande parte através de bloqueios judiciais —
atendem, em regra, a interesses individuais.

A fim de situar a obra The cost of rights: Why liberty depends on taxes, de Stephen
Holmes e Cass R. Sunstein,**> como um momento de amadurecimento na teoria dos direitos
fundamentais, Galdino apresenta os modelos tedricos do pensamento sobre os direitos no

Brasil,**?

que permitiriam “condensar em cinco momentos diversos a evolugdo das concepgdes
acerca dos direitos tendo em vista a aludida tipologia positivo/negativo”.*** Os cinco modelos
teoricos apontados sdo: da indiferenca, do reconhecimento, da utopia, da verificagdo da
limita¢do dos recursos e dos custos dos direitos. Assim, na ultima fase de evolugdo demarcada
pelo autor, estaria a superagdo da tipologia tradicional dos direitos fundamentais como direitos

positivos e negativos.

1 AMARAL, 2001, p. 38.

42 publicada originalmente em 1999.

433 Galdino explica que seu estudo tem por base a produgio dos autores brasileiros, nas ultimas décadas do século
XX e primeiros anos do século XXI (um periodo de aproximadamente quarenta anos), com o objetivo de
inventariar algumas das teorias mais influentes para, assim, destacar as tendéncias e ideias dominantes. O autor
assevera que ndo se trata de fases estanques, sendo, antes, fruto de um esforco de identificacdo de tendéncias
marcadas por sinais de predominéncia, e ndo de exclusividade (GALDINO, 2005, p. 180).

44 GALDINO, 2005, p. 180.
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O primeiro momento, do modelo tedrico da indiferenca, reflete a orientagdo individualista
que marcou o surgimento histdrico dos direitos humanos no século XVIII. Conforme tratado
no segundo capitulo deste trabalho, os primeiros direitos fundamentais reconhecidos foram
aqueles relativos as liberdades do individuo face ao Estado. Enquanto direitos inerentes a
natureza do homem, caberia ao Estado tdo somente declara-los e, apos, adotar uma postura de
abstencdo. A producdo tedrica desse momento teria origem na literatura europeia, de viés
jusnaturalista, sendo repudiada a intervencao estatal no dominio privado. Com isso, o0 modelo
da indiferencga desconsideraria os custos dos direitos, simplesmente por ignorar a existéncia de
direitos positivos, bem como a necessidade de prestagdes estatais para sua efetivagdo.**

No segundo modelo tedrico, ha a emergéncia dos direitos sociais e, com eles, o
reconhecimento de que algumas situagdes juridicas demandariam prestagdes por parte do
Estado. Nesse momento inicial, de inclusdo desses novos direitos nos textos constitucionais,
ainda nio estaria colocado o problema da efetividade ou da for¢a normativa dessas normas.**°
Esse periodo esta inserido naquela perspectiva — mencionada no segundo capitulo deste trabalho
— que considera que a necessidade das implementacdes positivas pelo Estado tornaria os direitos
de segunda geracdo desprovidos de exigibilidade. No discurso jurisprudencial brasileiro, este
modelo tedrico pode ser associado ao posicionamento predominante nos tribunais entre o fim
da década de 1990 e o ano de 2000, ou seja, a primeira etapa da judicializa¢do da saide no
pais.**’

No terceiro momento, a distingdo entre os direitos sociais e as liberdades individuais
passaria a ser reputada como meramente ideolégica. Galdino**® explica que a escolha pelo
termo utopia tem relagdo com a crenga na auséncia de limites as prestagdes estatais, difundida
implicitamente nos textos juridicos inseridos neste modelo. Os custos financeiros seriam vistos
como externalidades a seara juridica, de modo que o reconhecimento de direitos subjetivos
precederia qualquer analise relacionada as reais possibilidades de sua concretizagao. O periodo

¢ marcado por uma “ingenuidade positivista”,**° no sentido de que se acredita que a mera

435 Galdino aponta que “a produgio académica nacional de que se trata neste estudo ndo alcanga este momento
historico, ingressando no debate quando este modelo ja se encontrava praticamente superado [...]. Apenas para
ilustrar a anotagdo, as referéncias do classico RUI BARBOSA expressam vigorosamente a idéia de que a
existéncia de uma prestacdo publica ndo sd questiona, mas efetivamente afasta qualquer possibilidade de
caracterizagdo de uma situagdo como direito individual” (GALDINO, 2005, p. 182-183).

43 Galdino defende que “este é o momento ou modelo dogmatico em que se remarca conceitualmente a essencial
diferenga entre os direitos fundamentais, classificando-se-lhes a partir da disting@o entre positivos ou negativo”
(GALDINO, 2005, p. 185-186).

7 Cf. BALESTRA NETO, 2015.

438 GALDINO, 2005.

4% AMARAL, 2001, p. 211.
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positivacio bastaria a justiciabilidade do direito.**° No quadro da evolucdo da judicializagdo da
saide no Brasil, esse modelo encontra eco na segunda fase,**! na qual as decisdes judiciais
negam o carater meramente pragmatico do direito a saude e fundam o deferimento das
demandas no texto constitucional, cujas disposi¢des ndo poderiam se converter em uma
promessa inconsequente. **?

No quarto modelo, ha a verificagdo da limitagdo dos recursos, com uma retomada do
interesse na dicotomia entre direitos positivos e negativos, como justificativa a diferencia¢do
quanto a eficacia juridica das duas espécies de direitos. Desta vez, essa distingdo ndo mais
imporia a noc¢ao de inexigibilidade dos direitos sociais, mas, antes, ressaltaria a ideia de que a

concretizagio desses direitos estaria sujeita a reserva do possivel. Galdino**

adverte que, apesar
das limitacdes materiais serem consideradas, ndo estd em causa propriamente o reconhecimento
dos custos e da escassez que atingiriam, em verdade, todos os direitos fundamentais, nao
somente os de segunda geracdo. Assim, as limitacdes materiais ainda estavam postas como
externalidades ao campo juridico, reduzindo as potencialidades que uma correta compreensao
dos custos proporcionaria ao pensamento juridico.

Ainda no ambito do quarto modelo tedrico, alguns autores teriam sustentado, a partir da
dignidade da pessoa humana, que determinados direitos fundamentais impunham prestagdes
positivas essenciais e indispensaveis e, por isso, tais prestacdes integrariam condi¢cdes minimas
da existéncia humana digna. Dentro dessa perspectiva, o reconhecimento do minimo existencial
ndo afasta completamente a reserva do possivel, mas salienta que tais prestacdes minimas
deveriam receber um tratamento preferencial.*** Como mencionado no inicio do segundo
capitulo, as prestacdes de satde integrariam esse minimo existencial, ao lado de outros direitos
sociais previstos na Constitui¢do de 1988.*4> Com efeito, os custos dos direitos seriam ainda
mais desprezados no bojo do discurso relativo ao minimo existencial.

No modelo tedrico dos custos dos direitos, Galdino**® se reporta as contribui¢des dos
professores norte-americanos Stephen Holmes e Cass Sunstein, com a teoria dos custos dos

direitos, que demarcaria a superagdo das concepgdes tradicionais, a partir do reconhecimento

“0BAHIA, 2019, p. 151.

4“1 Cf BALESTRA NETO, 2015.

42 Cf BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg. no Recurso Extraordinario n. 271.286-8/RS, Rel. Ministro
Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000. Disponivel em: https://tinyurl.com/re2712868.
Acesso em: 05 ago. 2023.

43 GALDINO, 2005.

#* GALDINO, 2005.

45 Cf. SARLET, 2012.

46 GALDINO, 2005.
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de que todos os direitos sdo positivos, haja vista dependerem da atuagdo estatal e, mais que isso,
da implementa¢do de recursos, conforme serd tratado mais adiante.

A dificuldade em lidar com os custos dos direitos ndo sdo peculiaridades proprias ou
exclusivas do Brasil. Tendo por base a realidade norte americana, Holmes e Sunstein**’
consideram que a questdo dos custos figura um tabu cultural, refletido numa resisténcia ao
calculo dos custos necessarios para a garantia dos direitos do cidaddo, ainda que tais custos
sejam inevitaveis. Essa resisténcia seria alimentada, por um lado, pela falsa premissa de que os
direitos mais basicos poderiam ser usufruidos sem custo algum e, por outro, pela ideia
equivocada de equivaléncia entre a consideracdo dos custos dos direitos e eventuais discussoes
sobre quanto os direitos valeriam.

Pode-se dizer que essa resisténcia se coloca de forma ainda mais profunda quando
direcionada ao direito a satide. Nesse sentido, Aaron e Schwartz**® destacam que diante de
situacdes nas quais a saude e a vida estejam em causa qualquer referéncia a custos soa
repugnante ou imoral. Assim, se j& ndo seria aprazivel questionar quanto vale um direito
genericamente considerado, parece ainda pior qualquer mengdo a quanto valha a satde ou a
vida de um ser humano, distanciando o debate sobre os custos € a escassez na area.

Especificamente no campo juridico, a sensibilidade dos profissionais do Direito se coloca
como um obstaculo a consideracdo dos custos, tanto do ponto de vista dos juizes quanto dos
advogados. Destarte, seria inconveniente para os juizes admitirem que ndo estao isolados das
pressodes politicas, que a atuagdo jurisdicional passa pela conveniéncia e ndo somente pelos
puros ditames da razdo, bem como que as decisdes judiciais interferem em matéria fiscal.*** A
relagdo entre a efetivacdo dos direitos e a politica também se encontra na base do desconforto
dos advogados com o reconhecimento dos custos de direitos, especialmente aqueles ligados as
liberdades civis. Uma das razdes para isso ¢ atribuida a distor¢do que esse reconhecimento
apresenta em relagdo a tradicional ideia de hostilidade entre o Estado moderno e aos direitos

liberais classicos.

De maneira geral, o custo da prote¢ao aos direitos destroi uma poderosa ilusdo
acerca da relagdo entre o direito (no sentido de sistema juridico) e a politica.
Se os direitos dependem, na pratica, das aliquotas tributarias, acaso o proprio
Estado de direito nao depende das vicissitudes das escolhas publicas? E acaso
ndo seria aviltante postular que os direitos — que, afinal de contas, protegem a

#“7HOLMES; SUNSTEIN, 2019.

48 AARON, Henry J.; SCHWARTZ, William B. The Painful Prescription: rationing hospital care.
Washington: The Brookings Institution, 1984.

49«0 fato de os direitos serem financiados pelos esforcos extrativos dos outros poderes niio se encaixa bem na
bela autoimagem do Judiciario” (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 18).
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dignidade humana — s8o concedidas pelo poder publico (mesmo que esse
poder envolva uma prestagcdo de contas de natureza democratica)? Sera que os
juizes, na qualidade de guardides de valores que ndo t€m prego, ndo deveriam
estar muito acima das solugdes meio-termo daqueles que cotidianamente
exercem e buscam o poder?**

Consoante tratado anteriormente, o surgimento dos direitos fundamentais remonta ao
século XVII, a partir de formulacdes filosoficas que fundamentariam, posteriormente, o
reconhecimento juridico das chamadas liberdades individuais. Esses direitos, que foram
cunhados como direitos de primeira geracao e direitos negativos, demandariam do Estado tao
somente uma abstencdo ou uma nao intervencdo. Com isso, as liberdades individuais
demarcaram uma postura de desconfianga do individuo em relagdo ao exercicio do poder pelo
Estado. A independéncia e o afastamento desses direitos em relacdo ao Estado fariam deles
direitos ndo custosos, justificando a distingdo entre esses e os direitos de segunda geragdo, com
implicagdes sobre a possibilidade ou ndo de exigibilidade.

Amaral®!

considera que a insuficiéncia da dicotomia (direitos negativos e positivos) ja
havia sido apontada por juristas brasileiros, em especial no que tange a consideracdo sobre a
artificialidade da distin¢do entre os direitos de primeira e segunda geragdo. Nesse sentido, Paulo
Bonavides teria problematizado o uso do vocébulo geracdes (entendendo o termo dimensdes
como mais adequado). Clémerson Merlin Cléve, por sua vez, teria elucidado sobre a existéncia
de direitos negativos com dimensdes positivas, e direitos positivos com dimensdes negativas.
Entretanto, a critica mais contundente estaria na obra de Holmes e Sunstein, a qual tornaria
“tarefa ingloria qualquer tentativa séria de defender a dicotomia”.*>?

Em sentido proximo, Galdino*? explica que ¢é possivel identificar autores que, antes da
publicacdo de The cost of rights, trataram sobre o carater positivo das liberdades individuais,
ditos negativos. O proprio Cass Sunstein, anteriormente, publicou trabalhos sobre o tema,
levantando criticas a Suprema Corte estadunidense por fundar decisdes na dicotomia
tradicional. Além disso, em Tragic Choices, de 1978, Guido Calabresi e Philip Bobbitt ja teriam
demonstrado que a escassez de recursos publicos impede a realizacdo de todos os objetivos
sociais, impondo o sacrificio de outros objetivos também importantes. No entanto, a

importancia da obra de Holmes e Sunstein estaria em por sob os holofotes a positividade dos

direitos, tornando-a tema central da discussdo que propdem.

40 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 18.
41 AMARAL, 2001.

42 AMARAL, 2001, p. 71.

43 GALDINO, 2005.
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A consideragdo de que todos os direitos t€ém custos significa uma ruptura com a logica de
abstencdo versus prestacdo estatal, impondo outras reflexdes sobre a relagdo do Estado com a
garantia dos direitos, incluindo os direitos liberais classicos. Um dos pontos fulcrais da obra de
Holmes e Sunstein®* est4 precisamente em evidenciar que todos os direitos tém custos, pois
todos os direitos dependem essencialmente da atuacdo estatal.*>> Os autores afirmam como uma
verdade obvia que os direitos dependem do Estado e, consequentemente, custam dinheiro, pois
precisam ser protegidos e financiados pelo ente ptblico. Ndo caberia ao governo tdo somente
eliminar obstidculos ou nao criar impedimentos ao exercicio dos direitos, mas, antes, criar
instituigdes que promovam o exercicio do direito pelo individuo.

Nessa senda, ndo existiriam direitos gratuitos e direitos caros, eis que todos os direitos
teriam custos e exigiriam uma estrutura estatal para, pelo menos, proteger os direitos de

possiveis violagdes. Essa perspectiva permitiria concluir, como anota Carbonell,**¢

que nao
existem elementos suficientes para estabelecer uma divisdo clara e substancial entre as
categorias de direitos civis e direitos sociais, conferindo mais forga a tese de indivisibilidade e
interdependéncia entre os direitos.

O custo dos direitos é entendido por Holmes e Sunstein,*’ basicamente, como o custo
orcamentario,**® que abarca os custos com estrutura estatal para que os direitos possam ser
exigiveis em juizo e, além disso, os custos necessdrios para que tais direitos possam ser
exercidos ou tenham utilidade na vida cotidiana. Na medida em que vao exemplificando os
dispéndios estatais para a efetividade dos direitos, os autores refor¢am a tese de que todos os
direitos sdo, em verdade, positivos.

No que tange aos custos relacionados aos remédios juridicos para prote¢ao dos direitos,
¢ reforcada a critica a dicotomia tradicional e a ideia de que uma postura meramente
abstencionista seria suficiente para a efetividade dos direitos. Isso porque todos os direitos
seriam, no minimo, oponiveis judicialmente e, por isso, dependeriam de uma estrutura para a
atuagdo jurisdicional, que custa dinheiro. A obra sobre a teoria dos custos afirma que “Nao ha

direito algum que se resuma ao direito de ser deixado em paz pelos agentes publicos; todos os

44 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 41.

435 Amaral denota que, com isso, “o livro refuta os que propagam uma filosofia libertaria de um Estado minimo,
como Robert Nozick, Charles Murray e Richard Epstein” (AMARAL, 2001, p. 76).

43¢ CARBONELL, 2009.

7 HOLMES; SUNSTEIN, 2019.

438 Além dos custos orcamentarios, os autores pontuam a existéncia de custos sociais, considerados nio monetarios:
“Os danos infligidos a individuos particulares por pessoas suspeitas de cometer um crime e libertas sob fianca,
por exemplo, podem ser contabilizados sob os custos sociais de um sistema que se esforca para proteger os
direitos dos acusados” (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 10-11).
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direitos implicam uma pretensio a uma resposta afirmativa por parte do Estado”.*° O cidadio
que detém um direito seria sempre, potencialmente, o autor de uma demanda judicial, ao passo
que nenhum sistema jurisdicional seria capaz de operar num vacuo or¢amentario. Assim, ¢
enfatizado que a estrutura judicidria integra o poder publico, bem como que os juizes sdo
funcionarios publicos que recebem saldrios pagos pelo governo.

Além dos 6rgdos jurisdicionais, outros Orgdos estatais atuariam diretamente para a
promocdo dos direitos.*®® No caso do Brasil, podem ser citados o Ministério Publico, as
Defensorias Publicas, a Superintendéncia de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON), os
Conselhos Tutelares e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA). Por outro lado, os direitos também dependeriam de uma ampla estrutura
estatal que estabeleca os direitos, através da legislacdo; defina seu conteudo, tanto pela
atividade legiferante quanto pela atuacdo interpretativa jurisdicional; bem como imponha
compensagdes ou penalidades nas situagdes de violagdo pelo ente publico ou por terceiros
(como ocorrem nas searas civel e criminal).

Na teoria dos custos, os custos passariam a integrar o proprio conceito de direito, sendo
indispensdveis 4 sua caracterizagio.*! Assim, Holmes e Sunstein®®’> consideram que um
individuo somente seria titular de um direito — em sentido juridico, e ndo apenas moral — se tal
direito for passivel de imposicao juridica, se puder ser garantido coercitivamente. Em sentido
proximo, Reale demarca a coagdo como uma diferenga basica entre o direito e a moral: “a Moral
é incoercivel, e o Direito é coercivel”.*®® O jurista brasileiro explica, ainda, que a coa¢io pode
ser definida como a compatibilidade entre o direito e a forca; ao passo que, para alguns autores,
a for¢a seria imanente ao mundo juridico e inseparavel dele.

No que toca as condigdes para o exercicio dos direitos no cotidiano da sociedade, Holmes
e Sunstein*®* destacam que diversos 6rgdos e funcionarios publicos concorrem para a protecio
dos direitos. Nesse sentido, podem ser mencionadas os policiamentos, a atuagdo dos cartorios,
limpeza publica, energia elétrica, saneamento basico, vigilancia sanitaria, bem como todos os
servigos publicos. O Estado arca, inclusive, com o6rgdos de fiscalizacdo com a finalidade

precipua de evitar e coibir violagdes aos direitos dos cidadaos pelo proprio Estado.

4 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 30-31.

460 cf HOLMES; SUNSTEIN, 2019.

461 Galdino explica que “Os autores recomendam, entdo, uma revisio do conceito de direito subjetivo (right), no
sentido de fazer nele incluir a perspectiva dos custos [...]. Talvez pudéssemos ndés chama-lo de ‘conceito
pragmatico de direito subjetivo’” (GALDINO, 2005, p. 211).

42 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 30.

43 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 46.

44 HOLMES; SUNSTEIN, 2019.
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Portanto, na linha do que defendem os autores de The cost of rights, os custos dos direitos
abarcam a manuten¢do da estrutura dos trés poderes estatais: Legislativo, Executivo e
Judiciério. Projetando as licdes para o objeto de interesse desta pesquisa — o direito a saude no
Brasil — a atividade legiferante advém tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Executivo.
Para além das disposi¢des constitucionais e leis organicas do SUS, diversos atos normativos
regulam as politicas publicas de satde, estabelecem estratégias de vacinacdo, dispensacdo de
medicamentos, dispdem sobre a vigilancia sanitaria, dentre outros.

A atuacdo do Poder Executivo também se calca ampla. O orcamento da Satide na Bahia,
conforme mencionado no capitulo anterior, figura um dos maiores do Estado da Bahia, sendo
distribuido em diversas agdes e servigos de saude, os quais representam um custo elevado para
o erario publico. Além das politicas publicas previstas, ha o impacto orcamentario gerado pelo
dispéndio para o cumprimento das decisdes judiciais, foco do presente trabalho. O Poder
Judiciério, por sua vez, consoante apresentado no capitulo anterior, recebe para processamento
e julgamento diversas demandas no ambito da satide, inclusive contra o préprio Estado.

No entanto, a judicializagdo da saide ndo gera o dispéndio de recursos apenas com o
cumprimento das decisdes judiciais. A tramita¢do do processo judicial, por si s0, acarreta custos
ao erario publico. Esse custo processual decorre da atuagdo do Poder Judicidrio (em todas as
instancias) e, ainda, da atuagdo do Ministério Publico e das Defensorias Publicas. No caso do
Estado da Bahia, também poderia ser mencionada a atuagdo da Camara de Conciliagao de

Satide. Carvalho, Alberton, Maragno e Costa*®®

estimam que seja de R$2.227,52 o custo do
tramite de um processo na area da saude perante o Tribunal de Justica do Estado da Bahia.
Considerando outros tribunais, os pesquisadores observaram que, por vezes, o custo de um
medicamento requerido judicialmente ¢ menor do que o custo processual gerado pela demanda.

A partir da considerag@o de que todos os direitos dependem dos recursos estatais, Holmes
e Sunstein*®® destacam que o exercicio de todos os direitos, portanto, estd sujeita a limitagio
desses recursos e, assim, a escassez. Nesse sentido, no ambito da judicializagdo da saude, pode
ser considerado que a garantia desse direito fundamental ndo depende apenas do Poder

Judiciario, porquanto o cumprimento das decisdes necessariamente se sujeita a atuacdo dos

entes publicos, que “sempre operam no contexto de violentas restrigdes fiscais”.*®” Isso porque

465 CARVALHO, Alessanderson Jacé de; ALBERTON, Luiz; MARAGNO, Lucas Martins Dias; COSTA,
Cecilia de Almeida. Custos da judicializa¢do da saude no Brasil: Analise do Executivo e Judiciério. In: XV
Congresso da Associa¢io Nacional de Programas de P6s-Graduacio em Ciéncias Contabeis, 25, 2021,
Evento Virtual. Anais [...]. Evento Virtual, XV CANPCONT, 2021. Disponivel em:
https://tinyurl.com/carvalho2021. Acesso em: 27 out. 2023.

46 HOLMES; SUNSTEIN, 2019.

47 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 75.
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as verbas destinadas a saude publica, embora robustas, sdo extremamente limitadas, em especial
quando contrapostas as necessidades da populagdo, potencialmente infinitas.

A respeito das limitagdes orcamentarias no campo da satde publica, Mendes e Funcia*®®
destacam que o financiamento do Sistema Unico de Satide figura assunto permeado por disputas
politicas, havendo um subfinanciamento historico na area. Nesse cenario, a estipulagdo de
percentuais minimos a serem aplicados pelos entes federativos teria significado algum avango.

No entanto, como explicam Barros e Piola,*®

existem estimativas de um déficit na aplicagao
desses recursos, com a aplicagdo de valores menores aos legalmente definidos (entre 2004 e
2008 esse déficit teria alcangado R$ 18 bilhdes, considerando estados € Unido). Nesse cenario
de dificuldades, as regides Norte e Nordeste ainda se destacariam como aquelas com os menores
gastos publicos per capita com satide.*’® Nio raro, os percentuais minimos se converteriam em
tetos de gastos que os entes estariam dispostos a realizar.

A escassez na saude, portanto, se coloca de maneira especial.*’! Contraposto ao

subfinanciamento mencionado, os custos na area sao elevados. Dentre os fatores relevantes para

o aumento dos custos com a saide no mundo estariam o continuo progresso da tecnologia

2 73

médica,*’? o envelhecimento da populacio,*’”* o crescimento da urbanizagio, o incremento de
doengas cronico-degenerativas, a medicalizacdo da sociedade e a universalizagao dos cuidados
de saude.*’* Por outro lado, essa escassez ndo diz respeito somente a limitacio dos recursos
financeiros. Abrange Orgdos para transplante, profissionais especializados, equipamentos e
tecnologias, os quais ndo atendem as necessidades totais da sociedade. Nesse contexto, também
poderia ser considerado que os ditames da ética médica orientam para que os profissionais da
area prescrevam a acdo que possa ter o melhor resultado para o paciente, independente dos
custos.*” Assim, os principios VI, VIII e XVI, do Cédigo de Etica Médica, estabelecem que o
médico deve guardar absoluto respeito pelo ser humano, atuando sempre em seu beneficio; nao
deve, sob qualquer circunstancia, renunciar a sua liberdade profissional, sem permitir quaisquer

restricdes ou imposi¢des que possam prejudicar a eficiéncia e corre¢dao do seu trabalho; além

disso, nenhuma disposi¢do estatutaria ou regimental de instituicdes de satide (publicas ou

48 Cf. MENDES; FUNCIA, 2016.

49 Cf. BARROS; PIOLA, 2016.

470 Dados que consideram o periodo de 2000 a 2014 (Cf. BARROS; PIOLA, 2016).

7 AARON; SCHWARTZ, 1984.

472 KILNER, 1990.

7> AARON; SCHWARTZ, 1984.

474 FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Reflexdo bioética sobre a priorizagdo e o racionamento de cuidados de
saude: entre a utilidade social e a eqliidade. Cadernos de Satide Publica, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 696-
701, 2008. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0102-311X2008000300024. Acesso em: 26 abr. 2020.

45 AMARAL, 2001.
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privadas) poderdo limitar a escolha, pelo médico, dos meios cientificamente reconhecidos a
serem praticados para o diagnostico e tratamento do paciente.*’®

Ao passo que o avango tecnoldogico da medicina permite a utilizacdo de novos
procedimentos e tratamentos, hd um aumento de demanda. O desenvolvimento de medicacdes
que combatem a rejeicdo do organismo a 6rgaos de transplante, por exemplo, gerou um aumento
de indicacdo desse tipo de intervencao cirargica. Também os leitos de UTI se expandiram ao
longo do tempo, levando a mais indicagdes médicas de internag@o, que alcancariam niveis além

dos recomendaveis por uma politica de contencdo de custo.*’’

478 mencionada anteriormente, a

Em razao da estrita proximidade da satide com a vida,
escassez nesta area reflete que o custo de oportunidade de uma escolha alocativa potencialmente
acarrete um resultado indesejavel ou mesmo tragico, como a morte de um individuo. Se as
escolhas tragicas ja permeiam o universo da escassez de recursos, na saude tais questdes se
revestem de dramaticidade. A respeito, Amaral*”® apresenta dois exemplos: o primeiro trata de
dois individuos que foram atingidos por uma bala de arma de fogo e necessitam realizar
cirurgia, todavia apenas hd um centro cirtrgico disponivel. No segundo exemplo, o autor
menciona o fornecimento de o6rgdos para transplantes, cuja demanda em regra ¢ superior a
oferta, sendo necessarias organizacdes de filas de espera, mediante critérios para ordenar os
pacientes.

A consideracdo dos custos do direito a saude, antes de servir como pretexto para uma
atuacdo jurisdicional que desconsidere a sua exigibilidade, poderia trazer maior qualidade as
escolhas alocativas operadas através das decisdes judiciais. Isto a partir da clareza de que
condenar o ente publico a determinada prestacao significa a realizacdo, pelo judiciario, de uma
escolha sobre onde e como serd gasto parte dos recursos publicos, em um contexto de
escassez. 0
O tdpico a seguir trata do problema da escassez de recursos, no ambito da efetivacao dos

direitos e, nesse sentido, da necessidade da realizagdo de escolhas alocativas ¢ de assumir o

custo de oportunidade que cada escolha representa.

476 Cf. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018,
modificada pelas Resolugdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2019.
Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf. Acesso em: 14 de nov. de 2023

477 AMARAL, 2001.

478 Ccf. CUNHA JUNIOR, 2011.

479 AMARAL, 2001.

480 Cf. GALDINO, 2005.
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4.2 TUTELA JURISDICIONAL DA SAUDE COMO ESCOLHA ALOCATIVA

Na medida em que o exercicio dos direitos fundamentais — inclusive o direito a saude —
despende recursos limitados, emerge o problema da escassez. Diante desse contexto, torna-se
inevitavel decidir sobre como alocar os recursos. A questdo da escassez e das escolhas
alocativas constituem bases fundamentais das reflexdes econdmicas. No campo juridico, a
escassez impacta na concretizagdo dos direitos fundamentais, reclamando a realizacdo de
escolhas sobre a distribui¢do dos recursos para o atendimento das necessidades sociais. Sendo
assim, ao determinar que o Estado efetive o direito a saide mediante o fornecimento de um
medicamento, o magistrado acaba por decidir sobre como serd alocada parte do recurso publico.
As decisoes judiciais de satude, assim, operam como escolhas alocativas de recursos publicos
€SCcassos.

Gico Jr. esclarece que o método econdmico se baseia em alguns postulados,**! consistindo
o primeiro deles na ideia de que os recursos da sociedade sdo escassos: “ndo fossem escassos,
ndo haveria problema econdmico”.*8? Mathis*® explica que a escassez se refere a disparidade
entre a totalidade dos bens disponiveis e as necessidades da sociedade. Dizer que um bem ¢é
escasso, portanto, significaria dizer que sua disponibilidade ndo ¢ suficiente para satisfazer a
necessidade de todos os individuos.*3*

Mankiw*®® aponta que o gerenciamento dos recursos se calca importante justamente em
razdo deles serem escassos. O autor elucida que a escassez traduz a natureza limitada dos
recursos da sociedade e, consequentemente, a sua incapacidade de produzir todos os bens e
servigos desejados. Nesse contexto, caberia a Economia estudar como a sociedade administra a
distribuicdo dos recursos e, como isso ndo ¢ realizado por um tnico planejador, examinar como

as pessoas tomam decisdes e como interagem entre si.*®¢ Demais disso, a ciéncia economica

4810 estudo da Economia teria muitas facetas, sendo um campo unificado por ideias centrais que consubstanciam
os principios ou postulados da area (Cf. MANKIW, N. Gregory. Introducio a Economia. Tradugdo de Allan
Vidigal Hastings. Sdo Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005).

42 GICO JR., Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Economic Analysis
of Law Review, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun. 2010, p. 22.

483 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice? Searching for the Philosophical foundations of the economic
analysis of law. Translated by Deborah Shannon. Norwhich: Springer, 2009.

484 Cf ELSTER, Jon. Local Justice. New York: Russell Sage Foundation, 1992.

5 MANKIW, 2005.

48 No entanto, Mathis observa que a Economia se destaca por um método e nio pelo objeto ao qual se dedica
(MATHIS, 2009).
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atribuiria, a si propria, a funcdo de buscar a eficiéncia na producdo e na alocacdo de bens
escassos.*®’

Para a Economia, os bens seriam definidos como coisas (materiais ou imateriais) as quais
as pessoas preferem mais em vez de menos, como o dinheiro, o lazer e a seguranca.*®® Sob a
Otica da escassez, os bens podem ser classificados como livres ou econdmicos. Os bens livres
sdo aqueles cuja escassez ndo projeta efeitos (como o ar atmosférico), ao passo que os bens
economicos sao dotados de utilidade e sofreriam os efeitos da escassez (os alimentos, por
exemplo). Baseada na escassez, a qualificagdo dos bens ¢ marcada pela transitoriedade, tendo
em vista o fato de a escassez de um bem nio ser estanque.** Ao contrério, varia em fungio da
extensdo da necessidade a ser atendida pelo bem, sendo essa necessidade alterada ao longo do
tempo e em diferentes contextos econdmicos. **°

Considerando a possibilidade e a capacidade de producdao dos bens em uma sociedade,
Elster*”! classifica a escassez em: natural forte, natural fraca, quase natural ou artificial. A
escassez natural forte ocorreria quando nao hé o que fazer para aumentar o fornecimento de um
bem, como as pinturas de um artista ja falecido. A escassez natural fraca teria lugar quando nao
ha o que ser feito para aumentar o fornecimento de um bem de modo a saciar as necessidades
de todos, a exemplo de 6rgdos para transplante. Na escassez quase natural, o fornecimento do
bem poderia ser aumentado, com possibilidade de atender a necessidade de todos os cidadaos,
como a quantidade de criancas para adocao. A escassez artificial ocorreria quando o governo
pode, se assim decidir, tornar um bem disponivel para a satisfacdo das necessidades totais, como
garantir vagas no jardim de infancia em nimero suficiente.

Além da escassez, os bens também poderiam ser classificados através das propriedades
de exclusdo e rivalidade, as quais constituem critérios também suscetiveis de variagdo, a

depender do contexto considerado.**?> Cruz**?

explica que a caracteristica da ndo-rivalidade
implica que todos os individuos possam consumir a mesma quantidade do bem, isto porque o

consumo do bem por mais um individuo teria custo marginal nulo, ndo sendo eficiente impedir

7 Cf. BERZOTTI, Rafael. A "tragédia da justica"? Um estudo conceitual do judiciario como bem econdmico.
2020. 191 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito da Regulagdo) — Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2020.

48 Cf. BLACK, Jonh; HASHIMZADE, Nigar; MYLES, Gareth. Dictionary of Economics. 4" edition. Oxford:
Oxford University Press, 2012.

¥ GALDINO, 2005.

40 Cf NUSDEO, Fabio. Curso de economia. Introducio ao Direito Econdmico. 9* edi¢do. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015.

1 Cf. ELSTER, 1992.

42 Cf BERZOTTI, 2020.

493 CRUZ, José Neves. Economia e Politica. Uma abordagem dialéctica da escolha ptiblica. Coimbra: Editora
Coimbra, 2008. p. 34-35.
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o seu consumo. A nao-exclusdo, por seu turno, indica a impossibilidade de excluir individuos
do consumo do bem. As duas caracteristicas ensejariam a classifica¢do de quatro tipos de bens
econdmicos: bens privados (excludentes e rivais), bens publicos (nem excludentes nem rivais),
recursos comuns (rivais, mas nao excludentes) e os monopdlios naturais (excludentes, mas ndo
rivais).***
Na seara juridica, o conceito de bem publico ndo coincide com o da Economia. Destarte,
a classificacio juridica considera a titularidade ou a afetagio do bem.*> Carvalho Filho explica
que a matéria ¢ tratada no Codigo Civil, em capitulo dedicado aos bens publicos e particulares,
estando a regra basica de classificacdo disposta no artigo 98. De acordo com o dispositivo, o
autor conceitua os bem publicos como “todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer
titulo, pertengam as pessoas juridicas de direito publico, sejam elas federativas, como a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sejam da Administracdo descentralizada”.**®

Na perspectiva econdmica, os bens que sdo objeto de intervencdo estatal teriam,
simultaneamente, as caracteristicas de bens privados e bens publicos. Especificamente a satide
tratar-se-ia, em termos técnicos, de um bem privado, da mesma forma que a educacio e o acesso
a justiga.*”” Carneiro Neto destaca que os servigos publicos se calcam bens econdmicos, haja
vista o fato de terem custo e, assim, serem afetados pela escassez, mesmo quando ofertados a
populacdo de forma gratuita, considerando que a “Gratuidade [...] ndo significa auséncia de
custos e seu pagamento, porque tudo que depende de uma prestagdo de servicos € do emprego
de bens materiais tem um custo econdmico para ser produzido e disponibilizado, excluindo-se
apenas alguns poucos bens abundantes” **8

A saude, portanto, em sentido econdmico, figura um bem privado, porquanto sua
utilizagdao por um individuo acarreta a exclusao do uso por outrem. Assim, enquanto um leito
de hospital ¢ utilizado por uma pessoa, nao € possivel que o mesmo leito seja utilizado por
outra. Demais disso, ainda que o Sistema Unico de Saude tenha sido estabelecido pela norma
constitucional para atender as necessidades da populagdo brasileira (em vista do principio da
universalidade), os recursos da area sdo limitados, fazendo com que, ndo raro, alguém deixe de

ser atendido por falta de vagas, insumos, equipamentos ou profissionais. A caracteristica da

gratuidade do acesso as agdes e servigos do sistema de saude, por sua vez, ndo se confunde com

4 Cf MANKIW, 2005.

495 GALDINO, 2005.

496 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26* edicdio. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 1139,

97 Cf CRUZ, 2008, p. 36.

4% CARNEIRO NETO, 2017, p. 152.
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a auséncia de custos. Ao revés, a satde se trata de um bem econdmico cuja escassez se coloca
de forma contundente, destacando os aspectos de rivalidade e exclusdo provocadas pelo seu
consumo.

Enquanto um direito basico, a satide poderia ser considerada um bem publico,
especialmente por sua garantia depender de recursos estatais. Nesse sentido, Holmes e Sunstein
consideram que “O financiamento de direitos basicos por meio da renda tributdria nos ajuda a
ver claramente que os direitos sdo bens publicos: servigos sociais pagos pelo contribuinte e
administrado pelo governo, cujo objetivo ¢ aperfeigoar o bem-estar coletivo e individual”.**’

A escassez dos bens impde a sociedade, ainda, a realizacdo de escolhas entre alternativas
possiveis e excludentes.’® O custo de oportunidade é considerado o segundo principio
fundamental da Economia,*°! traduzindo a ideia de que escolher uma coisa implica em preterir
outra. Assim, o custo de oportunidade, ou trade off, figura a utilidade sacrificada da opgao

302 ge refere ao custo de

preterida, em favor da opc¢do escolhida. Para exemplificar, Mathis
oportunidade da utilizagdo de uma hora destinada ao lazer, que poderia corresponder a renda
que alguém teria ganho naquela mesma hora, caso a dedicasse para o trabalho.

Em sentido oposto, o custo de oportunidade da hora destinada ao trabalho seria o proprio
lazer do individuo. A inversdo traz a lume que o custo de oportunidade ndo corresponde
necessariamente a um recurso financeiro. E o caso da satide, como se disse noutra oportunidade,
cuja escassez nado atinge apenas recursos financeiros. Assim, mesmo se€ nhao existissem
restricdes financeiras, ainda seria necessaria a adogao de critérios de escolha para a alocagao de

recursos médicos, incluindo aqueles destinados ao salvamento de vida.>*?

Vasconcelos

explica que a distribuicdo de recursos de saide a pacientes concretos
corresponderia a microalocacdo. Nesse ambito, estaria o estabelecimento da ordem de
atendimento de pacientes, cujas decisdes potencialmente impactam na escolha de quem vive e,
consequentemente, quem morre.’%> Ja na macroalocagio dos recursos de saude estaria em causa
as decisoes, de cada sociedade, sobre a parcela dos seus recursos que serdo dedicados a area;

como estes recursos serdo distribuidos para atender as diversas necessidades da populagado (se

49 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 35.

9 GICO JR., 2010, p. 22.

01 ¢f: POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 8" edition. New York: Aspen Publishers, 2011.

S22 MATHIS, 20009.

503 AMARAL, 2001.

504 YV ASCONCELOS, Marilia de Moraes. A necessidade de priorizar o atendimento a pacientes: analise
Bioética dos argumentos utilizados por médicos na aplicagdo de recursos limitados na area da satade. 2010. 118
f. Dissertagao (Mestrado em Saude Publica) — Escola Nacional de Saude Publica Sérgio Arouca da Fundagao
Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, 2010.

395 Cf. HARRIS, Jonh. Deciding between patients. /n: KUHSE, Helga; SINGER, Peter. (eds). A Companion to
Bioethics. 2™ edition. New Jersey: Wiley-Blackwell, 2009.
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serdo aplicados em maior grau as medidas preventivas ou curativas, por exemplo) e, ainda,
acerca da distribuicdo de recursos para outras areas que indiretamente projetam efeitos na saude

(como educagcdo, transportes, meio ambiente e seguranga).>6:307

398 representa a escolha alocativa de um

Ao passo que o exemplo apresentado por Mathis
individuo, também a sociedade enfrenta trade off.>*® Nessa senda, a escolha pela destinacio de
uma parcela maior do orcamento publico para atendimento de uma 4rea de interesse social tera,
como custo de oportunidade, a nao destinagdao do recurso a outra area. No Brasil, parte dessas
escolhas s3o operadas anualmente através da Lei de Diretrizes Or¢camentarias que, consoante
mencionado em sessdo anterior, define as politicas publicas prioritarias para cada periodo. Essas
politicas publicas, por seu turno, guardam relacdo com a efetivacao de direitos assegurados pela
Constituigao de 1988.

No cerne do debate sobre a efetivacio dos direitos fundamentais, Holmes e Sunstein®'°
afirmam que garantir direitos implica em decidir entre alternativas de utilizacdo dos recursos
disponiveis. Os autores explicam que da imposi¢do da um direito decorre um custo de
oportunidade que, ndo raro, ¢ representado por um outro direito, tendo em vista que os direitos
concorrem recursos entre si. A escassez, portanto, gera conflitos entre os direitos, especialmente
em razdo de limitagdes financeiras que “em si e por si s6 excluem a possibilidade de que todos
os direitos basicos sejam garantidos com o mesmo vigor ao mesmo tempo”,’!! ensejando a
necessidade de definicdo de objetivos prioritarios. Por outro lado, a pretensao de tornar plena a
protecdo de todos os direitos demandaria uma imensiddo de recursos, calcando-se inviavel do
ponto de vista pratico. A escassez também desafiaria um anseio igualitario no tratamento dos
individuos, porquanto a oferta de tudo a todos também poderia “levar a um custo infactivel”.>!?
No caso do direito fundamental a saude, cuja escassez nao decorre apenas das limitagdes de
cunho financeiro, tais ambic¢des parecem calcar-se mesmo impossiveis.

Ainda na linha intelectiva de The cost of rights, da consideragdao de que todos os direitos

tém custos decorre que nenhum direito possa ser acatado como absoluto: “Nada que custa

dinheiro pode ser absoluto”.”!* Assim, todos os direitos teriam o cariter de aspiragdes, no

% Cf: WIKLER, Daniel; MARCHAND, Sarah. Society’s Allocation of Resources for Health. In: KUHSE,
Helga; SINGER, Peter. (Eds). A Companion to Bioethics. 2" edition. New Jersey: Wiley-Blackwell, 2009.

97 yasconcelos frisa que a distingio entre macroalocagio e microalocagio de recursos da saude figura util sob o
aspecto didatico, mas possui limitagdes no campo fatico, no qual tal separacdo ndo possui linha nitida
(VASCONCELOS, 2010).

%8 MATHIS, 2009.

599 ¢f: MANKIW, 2005.

519 HOLMES; SUNSTEIN, 2019.

SI'HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 81.

512 AMARAL, 2001, p. 135.

13 HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 77.
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sentido que a sua prote¢do jamais poderia ser plena ou perfeita. Ao revés, todos os direitos
seriam limitados, sendo a escassez de recursos uma razao legitima para justificar que um direito
ndo seja protegido.

Destarte, a efetivagdo dos direitos perpassaria pela realiza¢do de escolhas alocativas que
geram, por sua vez, trade off sociais.”'* Considerar os custos dos direitos levantaria, assim,
questionamentos sobre quem deve decidir sobre como serdo distribuidos os recursos destinados
a prote¢do dos direitos, quais direitos deverdo ser protegidos e, ainda, quais grupos ou
individuos deverdio receber essa prote¢do.’'> Quando essas escolhas emergem do Poder
Judiciério, através da condenagdo do Estado no bojo de uma demanda processual, a decisao
judicial opera uma escolha alocativa sobre a destinacdo dos recursos estatais. Galdino aponta
que, sob o prisma juridico, a alocagdo de recursos pode envolver uma colisdo de normas

juridicas, a ser solvida através da ponderacao de principios.

Assim, numa hipotese simplificada — renunciando-se ad argumentandum
tantum a complexidade das colisdes —, de frente a determinada situagdo de
insuficiéncia de recursos para atender a dois direitos fundamentais invocados
por duas pessoas (ou grupos sociais), a solu¢ao determina a ponderacao entre
os respectivos principios juridicos em questdo.’'

As normas de direitos fundamentais, com frequéncia, seriam caracterizadas como
principios.”!” Nesse sentido, Ribeiro e Campos afirmam que os direitos fundamentais teriam
origem num conjunto de valores, dando-se a “sua inclusdo nos textos constitucionais [...]
preponderantemente por meio de principios gerais, com robustez valorativa, mas com baixa
defini¢do normativa especifica”.’!® Como mencionado alhures, a partir da Segunda Guerra
Mundial a normatividade juridica dos direitos fundamentais fora reconhecida. Antes disso, as
normas constitucionais de direitos fundamentais — especialmente os direitos ditos de segunda
geracdo — teriam sido reputadas como de baixa densidade normativa, textura aberta ¢ de
contetido indeterminado, o que justificaria a sua nio exigibilidade ou aplicabilidade imediata.>!”

Assim, poder-se falar no reconhecimento da normatividade juridica dos principios, firmado no

14 Cf: AMARAL, 2001.

31 HOLMES; SUNSTEIN, 2019.

516 GALDINO, 2005, p. 158.

S17 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 85.

518 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CAMPOS, Diego Caetano da Silva. Analise econdmica do direito ¢ a
concretizagao dos direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n.
11, p. 304-329, jan./jun. 2012. p. 311.

19 ¢f. LINS, 20009.
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pensamento juridico com o emergir do pods-positivismo.’2%2! Como explicam Belchior e
Moreira, nesse contexto passa a ser considerado que “a norma juridica ¢ formada ndo sé por
r . r . . . 1 99 522
regras, mas também por principios, contendo e exprimindo valores”.
Alexy pontua que a distin¢ao entre regras e principios figura a base da teoria dos direitos
fundamentais, além de constituir “uma chave para a solugdo de problemas centrais da
dogmatica™>?® desses direitos. Ao descrever os fundamentos daqueles que considera como os

trabalhos mais importantes a respeito dessa distingdo, Avila®**

menciona Josef Esser, Karl
Larenz, Claus-Wilhelm Canaris, Ronald Dworkin e Robert Alexy. Uma decisiva contribui¢ao
ao tema teria vindo de Dworkin que, com base na tradicdo anglo-saxdnica, defendera que as
regras seriam aplicadas no modo tudo ou nada (all-or-nothing) e, em caso de colisdo, uma das
regras seria considerada invélida, ndo sendo aplicada. J& os principios, possuiriam uma
dimensao de peso (dimension of weight), de forma que, na hipotese de colisdo, o principio com
peso relativo maior se sobreporia ao outro, sem que o principio sobreposto perdesse sua
validade.?

O reconhecimento da normatividade juridica dos direitos fundamentais, de estrutura
principiolégica, provocaria impactos no escopo da interpreta¢do juridica. Como sintetiza
Amaral: “O sentido cambiante da palavra contamina o sentido das normas que reconhecem os
direitos fundamentais. A vigéncia destes como direito diretamente aplicavel confere a

interpretagdo uma importancia especial”.’?® Verbicaro®?’ ressalta que, nesse contexto, os juizes

passam a ser chamados a descobrir o direito do caso concreto mediante valoragdes das normas,

520 Cf. NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela; MIRANDA, Newton Rodrigues. O uso do precedente judicial na
pratica judiciaria brasileira: uma perspectiva critica. Revista Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n.
62, p. 178-208, jan./jun. 2013. Disponivel em: https://doi.org/10.12818/P.0304-2340.2013v62p179. Acesso
em: 05 nov. 2023.

521 Acerca do pos-positivismo juridico, Soares explica que “com a crise do positivismo juridico, abriu-se espago
para a emergéncia de um conjunto amplo e difuso de reflexdes acerca da fungdo e da interpretagdo do direito,
reintroduzindo, na esteira da poés-modernidade, as nogdes de justica e legitimidade para a compreensio
axioldgica e teleologica do sistema juridico. Buscou-se, entdo, conceber-se a ordem juridica como um sistema
plural, dindmico e aberto aos fatos e valores sociais, erguendo-se um novo paradigma, denominado, por muitos
estudiosos, pds-positivismo juridico” (SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos de Teoria Geral do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 199).

522 BELCHIOR, Germana Parente Neiva; MOREIRA, Rui Verlane Oliveira. A importancia da Logica Juridica e
da Teoria da Argumentacdo para o operador do Direito. /n: XVII Congresso Nacional do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pos-Graduagio em Direito - CONPEDI, 17, 2008, Brasilia. Anais [...]. Brasilia, CONPEDI,
2008. p. 5992.

523 ALEXY, 2008, p. 85.

524 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. 4* edigdo. So
Paulo: Malheiros, 2005.

525 ¢f. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.

526 AMARAL, 2001, p. 48.

527 VERBICARO, 2008.
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diminuindo o rigor da estrita subsun¢ao proposta no &mbito do positivismo juridico e do modelo
formalista de interpretacio. Com efeito, essa conjuntura demarcaria a insuficiéncia da
subsuncdo para lidar com os problemas hermenéuticos suscitados pelo reconhecimento da

normatividade dos principios.

a concep¢do de uma Constituicio como norma afeta diretamente a
compreensdo das tarefas legislativa e jurisdicional. Por um lado, o carater
voluntarista da atuagdo do legislador cede espago para a sua submissdo ao
império da Constituigdo. Por outro lado, o modelo dedutivista de aplicagdo da
lei pelo julgador, tipico da operagao logico-formal da subsungao, revela-se
inadequado no contexto de ampliacdo da margem de apreciacdo judicial,
especialmente na concretizagéo de principios, abrindo margem para o recurso
da operagio argumentativa da ponderagdo.’*®

A ideia de que o conteido das normas constitucionais ndo estaria suficientemente
densificado para viabilizar a sua aplicacdo cederia lugar a nog¢do de que isso, ao reveés,
possibilitaria maiores condigdes para a eficacia dessas normas.>?? Destarte, a estruturacio dos
direitos fundamentais como principios conduziria ao ndo esvaziamento desses direitos, tendo
em vista que o modelo de regras levaria a solugdo de colisdes pela exclusdo, integral e
definitiva, de um dos direitos colidentes: “talvez seja possivel mesmo dizer que o
desenvolvimento do estudo dos principios prestou-se especificamente a potencializar a
aplicacdo dos direitos fundamentais que [...] sdo estruturados como principios”.>3°

Nesse sentido, Dworkin>! dirige criticas contra o positivismo de H. L. A. Hart — cuja
obra considera o mais claro exemplo da teoria positivista — sustentando que o positivismo seria
um modelo apto a lidar somente com o sistema de regras, porquanto forgaria o jurista a ignorar
os papéis importantes desempenhados por padrdes diversos, como principios, politicas e outros,
0s quais mormente seriam evocados diante de casos mais dificeis.>*

Partido das consideragdes de Dworkin, Alexy teria logrado o éxito de precisar ainda mais

o conceito de principios.’*® Tal conceito assume papel importante na obra do autor alemio,

28 SOARES, 2013, p. 238.

529 Cf. VERBICARO, 2008.

530 GALDINO, 2005, p. 36.

53 DWORKIN, 2002, p. 36.

332 Acerca dos seus entendimentos sobre os termos politica e principio, o autor explica que: “Denomino “politica’
aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino ‘principio’ um
padrdo que deve ser observado, nao porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da
moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 36).

533 AVILA, 2005, p. 28.



126

constituindo ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios. Os principios sdo
definidos como mandamentos de otimizagdo, isto ¢, “normas que ordenam que algo seja

realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.>>*

Assim, diante da ocorréncia de antinomias juridicas,””

os principios permitiriam graus de
satisfacdo, a0 passo que as regras seriam sempre cumpridas ou ndo cumpridas.>*® Na sintese do
autor: “Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto colisdes entre
principios [...] ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimenséao do peso”.>37:38

Para Alexy, a solugdo da colisdo entre principios ocorre através da ponderagdo,’*® a fim
de determinar, em cada caso concreto, o principio colidente a ser preterido. A lei de ponderacao
(Kollisionsgesetz)*** poderia ser formulada como: “Quanto mais alto é o grau do ndo-
cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento
do outro”*' O autor menciona que a ponderagio corresponde ao principio da
proporcionalidade em sentido estrito, o qual cuida da otimizacdo da realizagdo da norma no
campo das possibilidades juridicas — que, essencialmente, decorrem da colisio com outros

principios.>*?

53 ALEXY, 2008, p. 90.

333 Bobbio explica que “A situagdo de normas incompativeis entre si ¢ uma dificuldade tradicional frente a qual se
encontraram os juristas de todos os tempos, e teve uma denominagdo propria caracteristica: antinomia. |...]
Definimos antinomia como aquela situacdo na qual sdo colocadas em existéncia duas normas, das quais uma
obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite 0 mesmo
comportamento. [...] Para que possa ocorrer a antinomia sdo necessarias duas condigdes [...]: 1) As duas normas
devem pertencer ao mesmo ordenamento juridico. [...] 2) As duas normas devem ter o mesmo ambito de validade
[...] temporal, espacial, pessoal e material” (BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducao
Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6* edi¢do. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. p. 203).

336 Cf. ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, p. 67-79, 1999.

537 ALEXY, 2008, p. 94.

538 A solugdo de um conflito entre regras ocorreria somente de duas formas: se pelo menos uma das regras
conflitantes for declarada invalida e, com isso, extirpada daquele ordenamento juridico; ou, se uma das regras
contiver uma clausula de excegdo, eliminando o conflito. J& na colisdo entre principios, a aplicagdo de um
principio em detrimento de outro ndo importaria na declaracdo de invalidade do principio cedente, sendo,
inclusive, desnecessaria a existéncia de uma clausula de excegdo (Cf. ALEXY, 2008).

339 Ao passo que Alexy considera que apenas a colisdo de principios poderia ser solucionada através da ponderagdo,
Avila defende que também as regras poderiam ser objeto de ponderagio (Cf. AVILA, 2005).

340 Na tradugdo de Virgilio Afonso da Silva, da obra Theorie der Grundrechte, o termo kollisionsgesetz é traduzido
como lei de colisdo. Para o presente trabalho, no entanto, optou-se por ponderagao, tendo em vista a preferéncia
dos autores utilizados para dialogar com as ideias de Alexy. Além disso, Luis Afonso Heck, tradutor da
compilacdo de artigos publicadas sob o titulo Constitucionalismo Discursivo, também utiliza o termo lei de
ponderagao.

3 ALEXY, 2007, p. 111.

5420 autor explica que a ponderac3o constitui parte do principio da proporcionalidade que, por seu turno, é formado
por trés principios parciais: da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito. Os dois
primeiros principios cuidariam da otimizagdo ante as possibilidades faticas e poderiam ser utilizados em
situagdes nas quais custos ou sacrificios possam ser evitados. Nas situacdes que nao possam ser evitados, coloca-
se a necessidade da ponderacdo (ALEXY, 2007, p. 111).
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Supondo a colisdo entre o principio A e o principio B, as etapas para a solucao através da
ponderacgdo seriam: inicialmente, caberia comprovar o grau do ndo cumprimento ou prejuizo
do principio A; em seguida, demonstrar a importancia do cumprimento do principio B; e, por
fim, verificar se a importdncia do cumprimento do principio B justifica o prejuizo ou o nao
cumprimento do principio A. Alexy enfatiza que a ponderagdo ocorre sempre diante de um caso
concreto, ndo podendo ter como base a precedéncia absoluta de um principio em relagdo a outro,

tendo em vista que nenhum principio goza de prevaléncia a priori ou em termos abstratos.

E facil argumentar contra a existéncia de principios absolutos em um
ordenamento juridico que inclua direitos fundamentais. Principios podem se
referir a interesses coletivos ou a direitos individuais. Se um principio se refere
a interesses coletivos e & absoluto, as normas de direitos fundamentais nao
podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim, até onde o principio absoluto
alcancar ndo pode haver direitos fundamentais. Se o principio absoluto garante
direitos individuais, a auséncia de limites desse principio levaria & seguinte
situacdo contraditéria: em caso de colisdo, os direitos de cada individuo,
fundamentados pelo principio absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos
de todos os individuos, também fundamentados pelo principio absoluto. [...]
direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos nao
podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito.>*

Relacionando as ideias de Alexy e de Holmes e Sunstein, seria possivel considerar que a
escassez de recursos gera colisdes entre direitos fundamentais (principios) no ambito das
possibilidades juridicas, cabendo a solucdo se dar através da ponderagao. Isto porque os autores
de The cost of rights integram os custos ao proprio conceito de direito, a partir da ideia de
coercitividade, explanada anteriormente. Além de insignia de distingdo entre direito e moral, a
coagdo demarcaria o carater custoso dos direitos, tendo em vista que demandam recursos
publicos, no minimo, para serem impostos por meio de um sistema juridico. Dai a possibilidade
do cumprimento de um direito colidir com o cumprimento de outro, em razdo da escassez de
recursos, que inviabiliza a satisfagdo em grau absoluto de todos os direitos e para todas as
pessoas.

A ponderagado proposta por Alexy, nesse sentido, parece encontrar compatibilidade com
a teoria dos custos dos direitos proposta por Holmes e Sunstein. No entanto, conforme
Amaral®** apregoa, em que pese o autor alemio levar em conta que a concorréncia por recursos
escassos gera conflito entre os direitos, a questdo dos meios materiais ndo teria sido destacada

no tratamento da colisdo de direitos fundamentais. Streck, por seu turno, critica a recepc¢ao da

54 ALEXY, 2008, p. 111.
54 AMARAL, 2001.
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teoria dos direitos fundamentais de Alexy pelos autores brasileiros, ao passo que reputa como
descriterioso o uso da regra da ponderacao pelos tribunais patrios, que a transformariam num
enunciado performatico, “uma espécie de 4alibi tedrico capaz de fundamentar os
posicionamentos mais diversos”.>*’

Como mencionado no segundo capitulo deste trabalho, no ambito da judicializagdo da
saude brasileira, ¢ comum a ideia da ocorréncia de uma colisdo entre o direito a saude e as
questdes or¢amentarias, a ser resolvida pela ponderagdo. E, nesses casos, a conclusdo do
julgador seria pela prevaléncia da saiude, enquanto direito estritamente ligado a vida e a
dignidade da pessoa humana.’*® Barroso®*’ aponta que, no entanto, que na complexa
ponderacgdo suscitada nas demandas judiciais de saide o que estaria em jogo seria o direito a
vida de uns versus o direito a vida de outros.

Pode-se falar, assim e ainda, numa colisdo entre o direito a saude individual e o direito a
satide em sua dimensdo coletiva.>*® Isto porque, consoante observado nos dados apresentados
no segundo capitulo deste trabalho, as decisdes judiciais “acabam por incidir, de forma reflexa,
na politica publica de satde, destinada a garantir o direito social a saide sob a perspectiva
coletiva”.’*’ Ao considerar que a colisio se da entre o direito a vida e as questdes orcamentdrias,
o julgador acaba incorrendo numa ponderacgdo resolvida de antemdo, eis que baseada em um
principio absoluto, calcado na prevaléncia aprioristica do direito a satde, do direito a vida e da
dignidade da pessoa humana, em detrimento de uma suposta questdo orcamentaria.

Soma-se a isso o fato de os tribunais tenderem a perspectiva da microjusti¢a, mencionada
anteriormente. Consequentemente, se denota um afastamento da realidade, mediante a
desconsideragdo da escassez na area da saude, dos custos do direito fundamental a satde, dos
impactos or¢gamentarios das decisdes judiciais e, assim, da real colisdo em causa. No entanto,
essas decisdes realizam, do ponto de vista pratico, escolhas alocativas dos recursos estatais
originalmente previstos para a saude publica. As decisdes, nesse sentido, desencadeiam

consequéncias no plano fatico.

3% STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e p6s-positivismo. /n: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 74.

54 Cf. DANIELLI, 2016.

54T BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para atuagdo judicial. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11, n.
15, p. 13-38, nov. 2008. Disponivel em: https://tinyurl.com/rev-unijus11. Acesso em: 24 out. 2023.

8 Cf. RAMOS, 2017.

5% DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silva Badim. O direito social & satide deve ser garantido por
politicas publicas e decisoes judiciais. /n: DELDUQUE, Maria Célia (Org.). Temas atuais de direito
sanitario. Brasilia: CEAD/FUB, 2009. p. 121-122.
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O ordenamento juridico brasileiro prevé expressamente que as consequéncias das
decisdes judiciais devem ser consideradas pelo magistrado, o que levanta a discussdo acerca
das contribuicdes da Andlise Econdmica do Direito no que concerne a valoragdo das

consequéncias das decisdes no bojo da atividade juridico-decisoria, conforme tratado a seguir.

4.3 CONTRIBUICAO DE UMA PERSPECTIVA CONSEQUENCIALISTA A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A dificuldade dos juristas em considerar os custos para a realizagao dos direitos se coloca
de forma especialmente problematica no ambito da judicializagdo da saude. Sendo um bem
especialmente afetado pela escassez, as decisdes judiciais sobre a satide implicam em escolhas
alocativas que perpassam pela colisdo do direito a saude nas perspectivas individual e coletiva.
Isto porque, como apresentado no segundo capitulo, as determinagdes judiciais para que o
Estado forneca tratamentos ou medicamentos geram impactos no orcamento publico da saude.
No entanto, a desconsideragdo dos custos, dos impactos orcamentdrios das decisdes e a
tendéncia a microjusti¢a nao anulam o fato de que a decisao judicial produz consequéncias no
campo fatico que ultrapassam as partes da lide. E nesse contexto que se colocam as ideias da
Andlise Economica do Direito, sugerindo-se que a perspectiva consequencialista possa
contribuir para a atividade juridico-deciséria no que tange a judicializagdo da saude.

Galdino explica que a inser¢ao dos custos dos direitos a andlise juridica revela a tentativa
de incluir a perspectiva econdmica no raciocinio juridico. A ideia de relacionar Direito e
Economia, por sua vez, ndo seria recente.””® O autor afirma que a mais vigorosa e influente
escola direcionada a anélise econdmica do direito teria se desenvolvido no fim da década de
1950, nos Estados Unidos da América, sendo denominada originalmente como Law and
Economics, contando com influéncias do utilitarismo de Jeremy Bentham e do realismo juridico
norte-americano. A escola teria surgido “entre 1958, quando foi criada a publicacdo Journal of
Law and Economics da Universidade Chicago, e 1973, quando ¢ langado o livro Law and
Economics, de RICHARD POSNER”,*>! antes daquela revista ndo teria sido possivel falar em

um movimento tedrico.

550 «A jdeia de recorrer a conceitos econdmicos para melhor compreender o direito [...] Remonta a Maquiavel,
Hobbes, Locke, bem assim aos fildsofos escoceses do Século das Luzes (ROUSSEAU, Stéphane; MACKAAY,
Ejan. Analise Econdomica do Direito. Traducdo de Rachel Sztajn. 2* edi¢do. S@o Paulo: Atlas, 2015. p. 8).

531 GALDINO, 2005, p. 240.
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Mathis®>? aponta, ainda, as contribuicdes de Ronald H. Coase e Guido Calabresi como a
base seminal da Analise Econdmica do Direito. Nesse sentido, destaca a analise de Calabresi
em Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, de 1961, sobre a alocagdo dos
riscos da lei de responsabilidade civil; e as conclusdes de Coase em The Problem of Social Cost,
de 1960, com a apresentacao do teorema que posteriormente fora nomeado em sua homenagem.
Rousseau e Mackaay,>>* por seu turno, demarcam a ampliagio do movimento a partir da década
de 1980, com a formacao de outras escolas de pensamento sobre a AED, como os
institucionalistas e os neoinstitucionalistas, a Escola Austriaca, a Escola ligada as normas
sociais, bem como as filiadas a Behavioral Law and Economics (economia comportamental).

Gaudéncio situa a Analise Econdmica do Direito como movimento do pos-realismo,
despontando na segunda metade do século XX. A autora explica que o realismo juridico ¢
tributario do pragmatismo relativista de Oliver Wendell Holmes,*** que, por sua vez, teria sido
influenciado pelo utilitarismo de Bentham e pela jurisprudéncia analitica de Austin. O realismo
juridico teria assumido que, frequentemente, as decisdes judiciais envolveriam opgdes politicas.
Assim, teria essa corrente promovido uma critica contundente ao formalismo juridico, atacando
seus postulados fundamentais, como a crenca na previsibilidade das decisdes judiciais e a
aplicagdo logico-subsuntiva do direito. Para o realismo juridico, a decisdo judicial ndo seria um
resultado necessario de uma aplicagdo silogistica, mas uma op¢ao do julgador orientada por
fins. Nessa esteira, “A jurisprudéncia deveria desenvolver um novo sentido de argumentacao
juridica, que tenha em conta os efeitos econdmicos-sociais dela decorrentes”.*

A Anédlise Economica do Direito teria como objetivo o de “empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao
e o alcance do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas
juridicas, principalmente com relacdo as suas consequéncias”.>*¢ Nesse sentido, Gico Jr. afirma
que a AED figura um movimento filiado ao consequencialismo, tendo em vista a crenga de seus
cultores em que as normas juridicas devam ser elaboradas, aplicadas e alteradas de acordo com

suas consequéncias no plano fatico. Com isso, a AED indicaria a aplicagdo do método

552 MATHIS, 2009.

53 ROUSSEAU; MACKAAY, 2015, p. 13.

5% Almeida e Rego afirmam que o juiz Oliver Wendell Holmes pode ser considerado o fundador tanto do realismo
juridico, quanto do pragmatismo (ALMEIDA, Leonardo Monteiro Crespo de; REGO, George Browne.
Pragmatismo juridico e decisdo judicial. Pensar, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 404-429, maio/ago. 2015).

55 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Entre o Centro e a Periferia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
17.

336 GICO Jr., Ivo T. Introducdo a analise econdmica do direito. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Ribeiro; KLEIN,
Vinicius. (Coords.). O que é Analise Econdmica do Direito. Uma introducdo. Belo Horizonte: Forum, 2022.
p. 21.
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econdmico para a compreensao, explicacio e previsao das implica¢des do ordenamento juridico

na realidade, afastando-se de julgamentos valorativos desprovidos de fundamentagao empirica.

Entendida como uma metodologia a direcionar o raciocinio do jurista, a
analise econdmica do Direito o leva a privilegiar a discussdo de questdes
concretas. A adequada aplicacdo da norma somente sera possivel se os fatos
subjacentes forem analisados de forma a apresentar toda a sua vinculagdo no
contexto da realidade. A economia apresenta ao jurista uma ampla e
percuciente descrigdo da realidade.™’

Essa preocupagdo com a realidade concreta e com os resultados ou consequéncias da
escolha juridica — através da atividade legislativa ou jurisdicional — formaria um elo entre o
pragmatismo juridico e a perspectiva consequencialista proposta pela Analise Econdmica do

558

Direito. Nesse sentido, Ramos Neto™® afirma que o argumento consequencialista®’ esta

inserido no paradigma do pragmatismo juridico. Inobstante a auséncia de unificagdo tedrica,>*
o pragmatismo filosofico teria “como ponto principal a rejei¢ao de fundamentos ontologicos a
priori para a filosofia, buscando o uso da razdo pratica e solugdes adequadas ao contexto e as
consequéncias desejadas”.>®! Os defensores do pragmatismo juridico, por seu turno, insistiriam
que uma concepcdo pragmatica da pratica juridica poderia contribuir para que o direito,
enquanto ferramenta social, funcionasse de forma mais eficaz.’®> Nessa senda, a Analise
Economica do Direito se insere como instrumento de orientacdo para a tomada de decisoes,
especialmente no que concerne a validade das proposi¢des a partir das suas consequéncias.’®
Ao passo que defende o pragmatismo como uma das chaves para o aperfeigoamento do

direito, Posner enfatiza que esse pragmatismo — em que tem interesse — ndo corresponde ao

utilizado para denominar determinada posicdo filoséfica.’®* Ao revés, o autor reporta a sua

557 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Analise Econdmica do Direito e Direito da Concorréncia brasileiro.
Revista Brasileira De Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 98, p. 231-256, 2008. Disponivel em:
https://doi.org/10.9732/75. Acesso em: 02 nov. 2023. p. 242.

558 RAMOS NETO, Plinio Valente. Consequencialismo juridico. Fundamentos e limites. Curitiba: CRV, 2022.

3% Torres explica que o “argumento de consequéncia é utilizado no discurso de aplicagio do direito e consiste na
consideracdo das influéncias e das projecdes da decisdo judicial — boas ou mas — no mundo fatico” (TORRES,
Ricardo Lobo. O Consequencialismo e a Modulagdo dos Efeitos das Decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 24, p. 439-463, 2010. p. 439).

80 ALMEIDA; REGO, 2015.

I RAMOS NETO, 2022, p. 32-33.

62 BUTLER, Brian E. Legal Pragmatism: Banal or Beneficial as a Jurisprudential Position? Essays in
Philosophy, Arcata, v. 3, n. 2, 2002. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/48857054.pdf. Acesso
em 20 out. 2022.

363 RAMOS NETO, 2022.

564 Kramer esclarece que essa perspectiva filoséfica (ou metafisica) do pragmatismo denotaria uma posi¢do
relativista que nega que o conhecimento possa ser sustentado em fundamentos absolutos (KRAMER, Matthew
H. The Philosopher-Judge: Some Friendly Criticisms of Richard Posner's Jurisprudence. Modern Law Review,
New Jersey, v. 59, n. 3, p. 465-478, maio 1996. Disponivel em: https://doi.org/10.1111/j.1468-
2230.1996.tb02093.x. Acesso em 05 nov. 2023).
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aten¢do ao “pragmatismo entendido como a disposi¢cdo de basear as decisdes publicas em fatos
e consequéncias e nio em conceitualismos e generalizagdes”.’® No ambito do processo
decisorio, um juiz pragmatista seria aquele orientado pelo objetivo de realizar a escolha
associada a producao dos melhores resultados sociais. Com isso, cabe aos juizes observarem as
potenciais vantagens de uma norma juridica para a sociedade, inclusive partindo de juizos
econdmicos para avaliacdo de custos e beneficios.

O consequencialismo tratar-se de uma “expressdao que abarca uma série de tendéncias
filosoficas sobre a andlise dos resultados da a¢do humana”,>®® ndo estando limitado ao escopo
juridico, embora lhe interesse, por tratar de critérios de julgamento. J& o consequencialismo
juridico, em termos amplos, poderia ser conceituado como “qualquer programa tedrico que se
proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a
adequacgdo juridica de uma determinada decisdo judicante a valorag¢do das consequéncias
associadas & mesma e as suas alternativas”.’®” Numa perspectiva consequencialista, uma
decisdo seria considerada adequada se ndo existirem decisdes alternativas que associem
consequéncias preferiveis as suas. Nesses termos, estariam contemplados o consequencialismo
forte e o consequencialismo fraco. No primeiro, seria atribuida uma prioridade ou exclusividade
da valoragdo das consequéncias no ambito do juizo de adequagdo da decisdo judicante. No
segundo, essa valoragdo ocuparia um papel residual ou complementar em relacdo a outros
elementos de fundamentacio das decisdes.

Na perspectiva da Analise Economica do Direito, Yeung suscita a nogdo econdmica de
externalidades para explicar que “o consequencialismo pode ser entendido quando ha criacao
de externalidades positivas ou negativas, ou seja, criacdo de beneficios ou custos para partes

terceiras, quando uma decisdo ou agdo € tomada por um individuo, uma organizagcdo ou

qualquer ente privado ou piiblico”.’® A autora considera que a produgdo de externalidades para

56 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 358.

566 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Argumento consequencialista no direito. Revista Eletrénica
do Mestrado em Direito da UFAL, Maceio, v. 6, n. 3, p. 4-27, 2015. p. 5.

37 SCHUARTYZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em:
https://doi.org/10.12660/rda.v248.2008.41531. Acesso em: 02 nov. 2023. p. 131.

568 «Agsim, serd [...] consequencialista tanto a posicio que reserva a valoracdo das consequéncias da decisio um
papel residual no referido juizo de adequagdo (quando, e. g., entender-se que a consideracdo das consequéncias
somente deva entrar em cena se as técnicas juridicas convencionais supostamente nao forem capazes de reduzir
o conjunto das decisdes juridicamente adequadas a um unico elemento, i. e., a uma Unica decisdo correta), quanto
aquela que admite, ao lado da anélise consequencialista € com um peso maior ou menor no processo decisorio,
formas diferentes de argumentacéo (e. g., a que se ocupa em medir a ‘distancia’ da decis@o ou de suas premissas
daquilo que supostamente seria exigido pela interpretagdo gramatical de um dispositivo legal ou de um
precedente paradigmatico)” (SCHUARTZ, 2008, p. 313).

39 YEUNG, Luciana. Consequencialismo judiciario. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Ribeiro; KLEIN, Vinicius.
(Coords.). O que é Analise Econémica do Direito. Uma introducdo. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 194.
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a sociedade pelas decisdes judiciais seria tdo natural que justificaria o fato de o sistema de
justica ser estatal. Em sentido proximo, Viaro afirma que “feita a jurisdi¢do para produzir
efeitos no mundo, dificil conceber que a avaliagdo das potenciais implicagdes praticas da
sentenga possa passar completamente ao largo do processo decisorio”.>’® Na medida em que
parte desses efeitos, produzidos pela decisao judicial, seriam intencionais, outros calcar-se-iam
ndo intencionais ou até indesejados.””!

Na Economia, a externalidade pode ser conceituada como “o impacto das agdes de uma
pessoa sobre o beneficio de outras que nio tomam parte na a¢do”.>’> Com efeito, ocorre quando
o agente de uma agdo gera impactos no bem-estar de terceiros que nao participam da agdo, sem
que existam compensagdes por esse impacto. A externalidade poderia produzir efeitos positivos
ou negativos, tendo em vista a possibilidade de provocar aumentos ou perdas de bem-estar a
sociedade. A titulo de exemplo, a producao de uma fabrica causaria uma externalidade negativa
consubstanciada na polui¢io ao meio ambiente.’”* A educagio, por seu turno, produziria maior
civismo e qualidade na vida comunitéria.>”*

As externalidades seriam consideradas falhas de mercado, em razdo de destacarem a
insuficiéncia de uma atuag@o completamente livre dos agentes econdmicos para a producao de
resultados eficientes.>”> A existéncia de externalidades demonstraria a incapacidade do mercado
de captar todos os efeitos envolvidos nas transagdes, mormente a partir do processo de

determinagdo do preco.’’® Dai que as externalidades ndo somente justificariam, mas tornariam

necessaria, a intervengio estatal no mercado, operando como ente de regulagio.’”’

Se a acio A tem efeitos indesejaveis sobre B, sem que A os sinta, o
conhecimento vigente entre os economistas, ¢ que Coase prende a Pigou,
considera que se produz uma “externalidade”, isto €, um descompasso entre o
custo privado, de A, e o “custo social”. Esse descolamento enseja a ma
alocacdo de recursos. O custo pago por A por sua atividade ¢ muito barato.
Torna-se essencial corrigir essa mé alocagio. Papel que caberia ao governo.””

7 VIARO, Felipe Albertini Nani. Consequencialismo e decisdo judicial. /n. MARTINS, Ives Granda da Silva;
NALINI, José Renato; CHALITA, Gabriel (Orgs.). Consequencialismo no poder judiciario. Indaiatuba:
Foco, 2019. p. 73.

37 Cf. GALDINO, 2005.

52 MANKIW, 2005, p. 204.

573 De acordo com Mankiw, na fabricagio de papel é criado um subproduto quimico, decorrente processo
industrial, chamado dioxina. Essa substancia quimica, em contato com o meio ambiente, aumentaria os riscos de
cancer, anomalias e outros problemas de satide para a populagdo (MANKIW, 2005, p. 203).

37 CRUZ, 2008.

3 YEUNG, 2022.

376 CRUZ, 2008.

ST YEUNG, 2022.

S8 ROUSSEAU; MACKAAY, 2015, p. 10.
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A perspectiva de que as externalidades refletem uma falha de mercado perpassa por

fundamentos proprios da Economia. Nesse sentido, Mankiw>"’

explica que os economistas
consideram que as forcas da oferta e da demanda de um bem poderiam propiciar, naturalmente,
um equilibrio, ou seja: uma alocacao eficiente dos recursos. Essa no¢do, com frequéncia, seria
transmitida a partir da metafora da mao invisivel do mercado, cuja formulagao ¢ atribuida a
Adam Smith.>%°

Essa falha, portanto, reclamaria uma atuagao estatal, através da adog¢ao de medidas para
promover a internalizacdo ou a correcdo dos efeitos externos, permitindo o reequilibrio do
mercado.>®' Dada a diversidade das externalidades possiveis, também calcar-se multiplas as
possibilidades das respostas politicas a serem manejadas pelo ente publico, tais como: o
pagamento de subsidio aos produtores ou aos consumidores, o estabelecimento de tributos ou,
ainda, a provisdes de bens aos cidadaos. Com essas medidas, o Estado influenciaria na tomada
de decisdo dos agentes publicos, impactando nas curvas da procura e da oferta dos bens,
promovendo, por derradeiro, o reequilibrio do mercado.’®

Conforme mencionado anteriormente, embora a saude possua caracteristicas de bens
privados (exclusdo e rivalidade), constitui um bem que ¢ alvo da intervengdo estatal. Cruz
explica que isso ocorre, de um lado, em funcao dos ditames da justica social e da equidade; e,
de outro, em razdo do seu fornecimento implicar na producdo de efeitos externos ndo
contemplados pela interagdo do mercado. Nesse sentido, o autor esclarece que, assim como a
educacdo, a saude provoca externalidades positivas ao bem-estar social, como ocorre com a
vacinacao: “o individuo que se vacina obtém beneficios do foro privado, mas simultaneamente
beneficia toda a comunidade”.’%3

Ao passo que, no campo juridico, seria discutido se as consequéncias decorrentes das

decisdes judiciais deveriam ser consideradas, ou em que medida deveriam ser utilizados

7 MANKIW, 2005.

3% Mathis explica, a respeito, que a metafora teria sido introduzida por Adam Smith na obra Moral Sentiments,
tendo como significado a ideia de que a a¢do individual egoista — voltada aos interesses proprios do individuo —
promoveria, simultaneamente e involuntariamente, o bem da sociedade (MATHIS, 2009).

381 Cruz explica que, em alguns casos, as externalidades poderiam ser solucionadas pelo proprio mercado, através
da solugao proposta por Ronald Coase. O teorema de Coase teria sido tratado em The Problem of Social Cost,
de 1960, no qual o economista britanico teria concluido que “desde que os direitos de apropriagao estejam bem
definidos, a existéncia de efeitos externos leva a que haja negociagdo entre os interessados, de modo a que se
produza no mercado a solucdo socialmente 6ptima” (CRUZ, 2008, p. 43). Assim, Coase teria considerado que a
questdo das externalidades ndo estava suficientemente aprofundada, haja vista que as pessoas envolvidas
poderiam, contratualmente e por conveniéncia, dispor a respeito dos 6nus de sua interagdo (Cf. ROUSSEAU,
MACKAAY, 2015).

382 MANKIW, 2005.

% CRUZ, 2008, p. 37.
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argumentos consequencialistas,’®* a Analise Econdmica do Direito afirmaria, categoricamente,
que as decisdes judiciais tém consequéncias e que essas ndo devem ser ignoradas.’® Numa
perspectiva consequencialista, assim, os efeitos de ordem econdmica, social e cultura,
prejudiciais ou favoraveis a sociedade, devem ser evitados ou potencializados pelo julgador.’®¢

No Brasil, o advento da Constituicdo de 1988, o reconhecimento da normatividade
juridica dos principios, bem como a emergéncia do fendmeno da judicializacdo da politica,
teriam sido fatores que propiciaram a inser¢do dos argumentos consequencialistas no debate
sobre a fundamentagdo das decisdes judiciais e o processo decisorio jurisdicional.’®” Nesse

sentido, Torres®®

considera que a argumentacdo consequencialista tem lugar justamente no
ambito da ponderagdo de principios e, no plano do Direito Constitucional, o argumento de
consequéncia deveria prevalecer nas situagdes de grande alcance econdmico ou social, tendo
em vista a preservagdo do bem comum.

Um debate inicial acerca do consequencialismo no pais teria sido incitado, de forma
tangencial, a partir do tema do controle concentrado de constitucionalidade. A doutrina
brasileira teria entendido, desde as constituicdes anteriores a 1988, que a declaragdo de
inconstitucionalidade operaria efeito ex tunc. Posteriormente, teriam repercutido perspectivas
que orientavam pela preservacdo de alguns efeitos produzidos pela norma declarada
inconstitucional, os quais mereceriam prote¢ao juridica. Nessa conjuntura, a discussao sobre as
consequéncias da decisdo se instaura ante a matéria tributaria, tendo em vista a potencialidade
da declaracdo de inconstitucionalidade de uma cobranca de tributos acarretar prejuizos
expressivos a Fazenda Publica.’®® Somente no ano de 1999, com o artigo 27 da Lei n. 9.868,
fora estabelecida de forma clara na legislagdo brasileira a possibilidade da modula¢dao dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a ser justificado pelos ditames da seguranga
juridica ou do interesse social.>”°

Esse debate, sobre a introducdo do consequencialismo no ordenamento juridico brasileiro,
ganha outros contornos a partir do ano de 2018, com a Lei n. 13.655.5°! A referida lei promoveu

uma alteragdo no Decreto-Lei n. 4.657/1942 — Lei de Introdu¢do as Normas do Direito

58 Cf. SCHUARTZ, 2008.
85 YEUNG, 2022.

58 TORRES, 2010, p. 439.
587 Cf. VIARO, 20109.

58 TORRES, 2010.

8 TORRES, 2010.

3% Cf VIARO, 2019.

1 RAMOS NETO, 2022.
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Brasileiro (LINDB) — incluindo os artigos 20 e 21, que passaram a exigir o exame das
consequéncias praticas da decisdo judicial e administrativa.>®>

Didier Jr. e Oliveira®®® consideram que o proposito dos artigos seria o de buscar mais
seguranga juridica, estabilidade e previsibilidade na seara do direito publico, em detrimento de
um uso retorico de principios vagos, que poderiam ser utilizados como elementos para lastrear
decisdes pautadas na superficialidade e no voluntarismo. Em sentido préximo, Ramos Neto**
aduz que a alteracdo da LINDB tem como foco mitigar a ambiguidade e vaguidade dos
principios e dos valores abstratos, impondo a exposi¢do de fundamentos mais claros. Com
efeito, o artigo 20 estabeleceria que o julgador “deve considerar as consequéncias da sua decisao
e, mais do que isso, deve expor o caminho que o seu raciocinio percorreu para chegar a
percepcao sobre tais consequéncias e para escolher, entre as opcdes possiveis, a que lhe pareceu
necessaria e adequada ao caso”.>%

Schulze e Gebran Neto apontam que os artigos 20 e 21 da LINDB permitem hipoteses
ilimitadas de incidéncia, destacando os autores que, em relagcdo a judicializacdo da satde, o
regramento torna necessario um profundo escrutinio judicial, “seja para ndo se fundar em
argumentos retoricos e valores abstratos, seja para regular as consequéncias que advirdo da
decisdo”.>* Com efeito, a invocagio genérica da saude como direito de todos e dever do Estado
ndo mais bastaria para justificar decisdes no ambito da satide, tampouco a prevaléncia do direito
a vida em relagdo ao valor economico do tratamento vindicado.

No desiderato de uma abordagem jurisdicional consequencialista, pode ser considerada a

7 no sentido de que uma das dificuldades da adogio de uma orientacio

observacdo de Posner’
pragmatica pelos juizes estd no fato de os juizes ndo disporem de determinados conhecimentos
que fogem ao escopo estritamente juridico. Também Holmes e Sunstein®*® destacam a falta de
informagdes disponiveis ao magistrado como fator que prejudica a operacao de escolhas
distributivas que levem em conta o cenario social mais amplo ao caso em julgamento. Tais
observagoes dos autores encontram consonancia com a questao da judicializagdo da satude, que

particularmente envolvem conhecimentos especificos de areas alheias a juridica -

nomeadamente da medicina e da farmacia. Além disso, como mencionado alhures, o SUS

%2 SCHULZE; GEBRAN NETO, 2019.

5% DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Dever judicial de considerar as consequéncias
praticas da decisgo: interpretando o art. 20 da Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 73, p. 115-132, jul./set. 2019.

%4 RAMOS NETO, 2022.

5% DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2019, p. 116.

5% SCHULZE; GEBRAN NETO, 2019, p. 148.

397 POSNER, 2012, p. 403.

5% HOLMES; SUNSTEIN, 2019.
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possui uma quantidade expressiva de documentos normativos que dificultam uma apreensio
completa pelos magistrados a respeito, por exemplo, do funcionamento do sistema, da
incorporagdo de novas tecnologias e da reparticdo das competéncias entre os entes para a
execucao das acdes e servigos de saude.

Uma possibilidade de enfrentamento dessa limitagao parece ter sido encontrada com a
institui¢do dos Nucleos de Apoio Técnico ao Judiciario (NATJUS), mencionado no segundo
capitulo, através do auxilio de pareceres técnicos para a formacgdo do juizo. Régo®® recorda,
contudo, que embora a institui¢do do NATJUS seja obrigatoria, a utilizagdo da ferramenta pelos
magistrados calca-se opcional. O éxito de uma contribui¢do efetiva desse servigo, portanto,
depende de um prévio reconhecimento por parte do magistrado de que essas informagdes sao
necessarias ou, a0 menos, relevantes para a atividade juridico-decisoria em demandas de satde,
favorecendo uma perspectiva consequencialista.

Posner também pontua que a consideracao das consequéncias praticas da decisdo judicial
na realidade concreta, distanciando o juizo decisorio de uma mera subsunc¢do restrita a
literalidade da norma, ndo seria algo distante do cotidiano dos tribunais. Destarte, o autor
assevera como ponto pacifico nos tribunais o entendimento de que “se a intepretagao literal de
uma lei produz resultados absurdos, os juizes podem reescrevé-la”.%° Essa postura seria
sustentada pelos juizes mediante formulacdes no sentido de que a interpretacao figuraria a busca
do sentido da lei, o que tornaria impossivel que o legislador almejasse um resultado absurdo.

A observacio de Posner se aproxima daquilo que Ferraz Junior®®! explica a respeito do
método gramatical de interpretacdo juridica. O autor brasileiro, assim, explica que uma
interpretagdo literal da norma juridica calcar-se somente um ponto de partida para a atividade

602 esclarece que o método teleologico, por seu turno, serve como norte

interpretativa. Soares
para os demais processos hermenéuticos, em vista da convergéncia das técnicas interpretativas
aos objetivos do sistema juridico. Sendo assim, a interpretacdo juridica ostentaria, sempre, uma

natureza teleoldgica, ante a consisténcia axioldgica do direito.

% REGO, 2017.

690 POSNER, 2012, p. 409.

801 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduciio ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominagdo. 4*
edicao. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

892 Cf. SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacdo juridica. 4* edi¢io. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019.
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No direito brasileiro, a propria Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,*” em seu

art. 5°, contém uma exigéncia teleologica: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendara
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. As
expressoes fins sociais € bem comum sdo entendidas como sinteses éticas da
vida em comunidade. Sua meng¢do pressupoe uma unidade de objetivos do
comportamento social do homem. Os “fins sociais” s@o ditos do direito.
Postula-se que a ordem juridica, em sua totalidade, seja sempre um conjunto
de preceitos para a realizacdo da sociabilidade humana. Faz-se mister assim
encontrar nas leis, nas constitui¢des, nos decretos, em todas as manifestagdes
normativas seu felos (fim), que ndo pode jamais ser anti-social. J4 o “bem
comum” postula uma exigéncia que se faz a propria sociedade. Isto ¢, ndo se
trata de um fim do direito, mas da prépria vida social.®**

A atividade juridico-decisorio, desse modo — no que tange a interpretagdo da norma
juridica®® — deveria observar o atendimento aos fins sociais ¢ a0 bem comum, afastando
decisdes associadas a consequéncias antissociais. Numa perspectiva consequencialista, a
decisdo judicial seria mais adequada na medida em que busque impactos favoraveis a sociedade
ou, no minimo, ndo prejudiciais ao bem-estar social.

Em atencdo as licdes econdmicas, um ponto fundamental do conceito de externalidades
estd na falta de atencdo dada a esses efeitos, assinalando a ideia de algo externo, que nao
interessa, que ndo é considerado. De acordo com as concep¢des de Holmes e Sunstein,’%¢
Galdino®"’” e Amaral,®® mencionadas neste capitulo, trata-se precisamente do que ocorre com
os custos dos direitos fundamentais, no cerne de um modelo tedrico da utopia, em uma
perspectiva inserida na microjustiga € numa postura de ingenuidade positivista, eis que a
aplicacdo da norma por silogismo bastaria a efetividade do direito a saude, sem que nada mais
importe.

O que comumente ocorre no ambito das decisdes judiciais de satide, portanto, coaduna
com a no¢ao econdmica das externalidades: efeitos que sdo gerados para a sociedade (terceiros
alheios as partes em litigio), que sdo ignorados por aqueles que produzem esses efeitos.’” No

caso da judicializacdo da saude, os orgdos jurisdicionais ignoram o impacto no or¢amento

893 O Decreto-Lei n. 4.457, de 1942, inicialmente foi nomeado como Lei de Introducio ao Cédigo Civil. A partir
de 2010, a nomenclatura passou a ser Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Cf. BRASIL. Lei n.
12.376, de 30 de dezembro de 2010. Altera a ementa do Decreto-Lei no 4.657, de 4 de setembro de 1942.
Disponivel em: https://tinyurl.com/lei12376. Acesso em: 08 nov. 2023).

804 FERRAZ JUNIOR, 2003. p. 293.

695 Na licio de Bronze, a interpretagdo juridica “é apenas um dos momentos da complexa inveniendi da decisdo
judicativa” (BRONZE, Fernando José. Licoes de Introducido ao Estudo do Direito. 2* edicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. p. 879).

9 HOLMES; SUNSTEIN, 2019.

%7 GALDINO, 2005.

898 AMARAL, 2001.

99 Cf. YEUNG, 2022.
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destinado a saude publica e, com isso, a diminui¢do dos recursos a serem aplicados para o
cumprimento do direito a saude da coletividade.

Nessa linha, o campo da saude figura um exemplo eloquente das externalidades geradas
pelo Poder Judicidrio.®'® Consoante apurado na etapa empirica da presente pesquisa, uma
decisdo judicial oriunda da Justica Federal baiana gera o comprometimento de cerca de 37
milhdes de reais, a cada cinco anos, para a aquisi¢ao de medicamento que beneficia a satide de
apenas um individuo. Ao passo que a referida decis@o visara garantir o direito a saude daquele
individuo, também acarretou a reducao do direito a saude de todos dos demais cidaddos baianos
— que terdo aquela quantia a menos para usufruir através de atendimentos de suas necessidades
de satde no ambito do SUS. Inobstante a falta de acesso ao teor daquela decisdo judicial, caso
reflita o quadro geral das questdes aqui apresentadas, pode-se inferir que o prejuizo gerado a
saude de outros habitantes baianos nao fora ponderado. Noutras palavras, esse prejuizo calca-
se mera externalidade, desconsiderada pelo juizo.

Contudo, a fundamentagdo das decisdes judiciais baseada na suposta colisdo entre o
direito fundamental a satide, de um lado, e as questdes or¢amentarias, de outro, acaba revestindo
o direito a satide de uma prevaléncia a priori — portanto, um principio absoluto (afastando-se,
também, da ponderacdo proposta por Alexy). As ditas questdes or¢amentarias acabariam por
camuflar o direito a satide em sua dimensdo coletiva, haja vista as limitagdes financeiras que
atravessam a gestdo do orcamento publico, gerando a concorréncia entre os direitos por esses
recursos, conforme as ligdes de Holmes e Sunstein.®'! Nesse sentido, as decisdes judiciais
tenderiam para consequéncias potencialmente antissociais ou, no minimo, que sequer
consideram o prejuizo (ndo cumprimento) para o direito a saude da sociedade.

Por derradeiro, na esteira das propostas da Analise Econdmica do Direito, parece-nos que
a perspectiva consequencialista pode contribuir para a atividade juridico-decisoria no campo da
judicializagdo da saude, a partir da considera¢do dos custos dos direitos e das consequéncias
das decisdes judiciais para a sociedade, com vistas a uma prestacdo jurisdicionais mais

adequada.

610 Cf YEUNG, 2022.
61 HOLMES; SUNSTEIN, 2019.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno da judicializacdo da satide desponta como uma preocupagao da comunidade
académica e juridica desde, pelo menos, a década de 2010, devido ao crescimento de demandas
judiciais objetivando a tutela da saude, mormente em sua dimensdo individual, lastreada nas
disposi¢oes da Constitui¢ao Federal de 1988.

Ao ressaltar a consideracao dos custos, a escassez de recursos, a necessidade de escolhas
alocativas e o custo de oportunidade dessas escolhas, a Analise Econdmica do Direito oferece
contribuicdes para a atividade juridico-deciséria que podem auxiliar numa prestagao
jurisdicional mais adequada, especialmente no que tange a perspectiva consequencialista.

Se, na Economia, as externalidades reclamam uma intervencao estatal, mediante agdes
como a imposi¢ao de novos tributos ou a concessao de subsidios, a fim de influenciar nas curvas
de oferta e de procura e promover o reequilibrio do mercado; no exercicio do poder-dever
jurisdicional essa necessidade de internalizar — considerar os efeitos indesejados da decisdao
judicial — decorre do préprio ordenamento juridico, destacando-se, na presente abordagem, o
texto constitucional e as disposi¢des da LINDB.

Isto porque, sob os motes de uma colisdo entre direito a vida e questdes or¢gamentarias, a
fundamentacao desses julgados acaba por ocultar a dimensdo coletiva do direito a satde que
concorre por recursos escassos com a dimensdo individual do direito. Esse uso, dito
descriterioso, da ponderacdo ndo cumpriria a exigéncia da motivagdo das decisdes, nos termos
do artigo 20 da LINDB.

Por seu turno, a abordagem empirica da judicializa¢do do direito a satde, apresentada
neste trabalho, apontou que, no Estado da Bahia, as a¢des de saude tém crescido a cada ano,
atingindo percentuais de aumento no nimero de casos proporcionalmente maiores ao restante
do pais. No que tange aos dados a respeito dos impactos orgamentarios, os numeros também
apresentam um impacto orcamentario consideravel (especialmente em termos nominais).

No entanto, ao passo que fora verificado que os dados coletados sobre os gastos com a
judicializagdo ndo eram precisos e completos, pode ser inferido que os valores gastos, na
realidade, sdo maiores aos que foram possiveis acessar. Na contramio disso, o Nordeste se
destaca como uma das duas regides com os menores gastos per capita em saude do pais.

O custo do direito a satde, em relagdo a necessidade do dispéndio de recursos para sua
efetivacdo, esteve presente nas discussdes atinentes aos direitos fundamentais, anteriores a
publicacdo de The cost of rights, em 1999. Todavia, antes, esse custo servira como lastro a ideia

de um direito positivo e inexigivel. No contexto do segundo pods-guerra, o reconhecimento da
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aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (incluindo os de baixa densidade normativa)
abriu caminho para iminéncia da judicializacdo da saude, no qual esse custo, que antes
inviabilizara a exigibilidade do direito, passa a ser desconsiderado.

O percurso historico pela saude publica brasileira antes de 1988, bem como pelas nuances
normativas do Sistema Unico de Satide, sublinharam a promessa, encampada pelo Movimento
Sanitarista, de um acesso as acgoes e servigos de satide a todos os brasileiros, refletido no
principio da universalidade, que romperia com o carater restrito e excludente do modelo
sanitario das décadas anteriores.

Assim, em que pese a dificuldade humana de discutir custos quando estd em causa o
direito a vida, a presente abordagem intentou ressaltar que, na realidade, o que esta do outro
lado da balanga — quando o Poder Judicidrio garante o direito a saide a alguém — ndo sdo
exatamente moedas, mas outras vidas. Longe de mera externalidade a ser ignorada, o direito a
saude em sua dimensdo coletiva (essas outras vidas) deve ser considerado pelo julgador,
colocando-se a perspectiva consequencialista oferecida pela Andlise Econdmica do Direito

como uma possibilidade de contribuicao.
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