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RESUMO

O crescente nimero de acgdes judiciais propostas por usuarios do Sistema
Unico de Salide para garantir o direito a assisténcia farmacéutica tem sido motivo de
preocupacdo para os gestores de salude em todos os niveis federativos. A compreensdo
do limite da intervencdo do Poder Judiciario e a efetivacdo do direito a saide, como um
direito individual e coletivo, constitui uma aquisi¢do de conhecimento importante que,
somada a anélise de dados, auxilia no entendimento dos reflexos das decisdes judiciais
no orcamento publico para o setor saude. Nesse contexto, o trabalho tem como
propdsito analisar em que medida as decisdes judiciais que garantem acesso a
assisténcia farmacéutica conflitam com o planejamento orcamentario do estado de
Pernambuco, as caracteristicas do publico que pleiteia medicamento através do Poder
Judiciario, a evolugdo dessa demanda entre 0 ano de 2004 e 1° semestre de 2009,
obervando-se as caracteristicas do processo de judicializacdo da politica de assisténcia
farmacéutica, utilizando-se a metodologia descritiva e 0 método dedutivo. O resultado
da pesquisa leva a conclusdo de que a judicializacdo da assisténcia farmacéutica ndo
acontece sem impactar nas financas pubicas, assim refletem no or¢camento para o setor
salde, pois se trata de despesa extraordinaria que obriga os gestores publicos a realizar
despesas individualizadas, que pdem em risco as aquisi¢cdes destinadas a coletividade e
podem comprometer a programacdo orcamentaria e financeira do setor, entretanto o
Poder Judiciario atua depois do Executivo em defesa do direito a vida, sem fazer
qualquer andlise acerca das caracteristicas do paciente e independentemente do tipo de

acao e quem seja o seu condutor.

Palavras-chave: Demanda; Saude; Judicializagdo; Orgamento Publico.



ABSTRACT

The growing number of lawsuits proposed by Unified Health System users to ensure
pharmaceutical supply has been a great concern for health managers at all federative
levels. The apprehension of Judiciary's limit for intervening and the action of putting the
right to health into effect, as an individual and collective right, constitutes an important
knowledge acquisition, which included with another data, may assist on the
understanding of the consequences of judicial decisions in the public budget for health.
In this context, the paper aims to analyze the extent to which judicial decisions that
grant access to pharmaceutical services conflict with the budget planning of the state of
Pernambuco, observing the characteristics of the public who bids with the Judiciary of
the state of Pernambuco for the drug supply, besides the evolution of drug demand
through the Judiciary from the state of Pernambuco between the year 2004 and the first
semester of 20009. It is used descriptive methodology as well as deductive method, based
on literature grounding through books, magazines, online articles and dissertations. The
survey result led to the conclusion that judicial decisions about pharmaceutical
assistance impact on the public budget, which has no provision for this extraordinary
expenditure, obliging the managers to do individualized expenses, so that endangering
acquisitions for community, not to mention the impairment of budget and financial
programme of the sector, however Judiciary operates after Executive, regardless of
patients profile.

Keywords: Demand; Health; Judicialisation; Public Budget.
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CAPITULO |

1. Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a salde a condicdo de direito essencial,
de caréter social (CF., art. 6°), nessa perspectiva as politicas publicas brasileiras
orientam-se desde 1988 pelos principios da universalidade e equidade, bem como pelas
diretrizes da descentralizacdo da gestdo, da integralidade do atendimento e da
participacdo da comunidade, na organizacdo de um sistema unico de saude no territorio
nacional (JOSE, 2008). O legislador constituinte estendeu a todos, brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, o direito a satde, que até promulgacdo da Constituicao
vigente era limitado a parte da populagdo, assumindo status de direito social, individual
subjetivo, que deve ser satisfeito por meio de politicas publicas e também que pode ser
exigido do Estado, administrativamente ou pela via judicial.

O Segundo Dalllari (1995, p.32) o legislador constitucional indicou o conceito
de saude, que implica a definicdo de uma politica publica que vise seu cuidado, sua
defesa e sua protecdo (CF., art. 23, Il e 24, XII) (Dallari, 1995), ou seja, o art. 196 da
Carta Politica aponta 0 caminho a seguir expressando que o direito a salde deve ser
garantido aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais, e a0 mesmo tempo obriga o
Estado, “mediante politicas sociais e econdmicas” a promover agdes que visem “a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para a sua promogao, protecdo e recuperacio”.

Nas palavras de Schwartz (2001, p. 53), o Estado ao reconhecer o direito a
salde como direito de carater social, obrigou-se a agir, prestar os servi¢os de saude,
garantir/efetivar o seu exercicio, devendo promover os meios de concretizar a horma
constitucional. Por outro lado, o legislador constituinte ndo deixou ao legislador
infraconstitucional o encargo de regulamentacdo, mas elevou o direito a salde a
condicdo de direito fundamental e de todos, assegurando, assim, O Seu exercicio
imediatamente, independente de lei infraconstitucional e de possibilidades individuais.

Assim, a tutela do direito a salde pode ser exigida, administrativa e/ou
judicialmente. Nesse caso, quando as politicas publicas e econémicas do Estado que
vise o cuidado, defesa, protecdo e promocao da saude e, portanto ndo cumprir o seu fim,

tornando ineficiente a prestagdo do servico, faculta-se ao titular do direito, as
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organizac0es e instituicbes, demandar contra qualquer ente da federacdo (CF/88, art. 23)
a concretizacdo da norma constitucional.

A partir das consideracbes feitas até aqui, resta saber se o Estado, vem
cumprindo eficientemente a promessa politica de prestar os servi¢os saude, nos termos
fixados no art. 196 e 6° da CF/1988, se os recursos destinados a salde garantem
efetividade a norma constitucional e em que momento o Poder Judiciario atua para dar
efetividade ao direito a satide diante da insuficiéncia ou auséncia de politicas publicas?

A promessa politica de protecdo da saide vem sendo exigida através do Poder
Judiciario em todos os estados da federacdo. Cresce o nimero de acbes dirigidas ao
judiciario no sentido de dar efetividade a maxima “a saude ¢ um direito de todos e um
dever do Estado”. No estado de Pernambuco as agdes para o fornecimento de
medicamentos tiveram um crescimento a partir do ano de 2004, os processos chegaram
aos Tribunais Superiores do nosso pais. Chegavam ao Supremo Tribunal Federal (STF)
pedidos de medicamento para o tratamento de HIV/AIDS. Apo6s 1999, houve uma
queda nos pedidos desses medicamentos, surgindo outras condigdes patoldgicas
dominantes, tais como hepatite C, hipertensdo, artrite reumatoide e diabetes, situacdo
gue se mantém até hoje (MESSEDER, 2005).

Quanto aos gastos representados por essas a¢des judiciais, o entdo Ministro da
Saude, Humberto Costa, declarou que as despesas com as decisdes judiciais no ambito
federal para atender a compra de medicamentos consumiram em torno de 4 bilhdes de
reais em todo pais (GLOBO, 2006).

Como os medicamentos pleiteados sdo inimeros, podendo estar ou nao
padronizados pelo Ministério da Salde, a atuacdo do Poder Judiciario acaba por
interferir na politica de salde planejada pelo Poder Executivo, ou seja, escolhas
originalmente politicas e de competéncias dos gestores de salde estdo sendo tomadas na
esfera judicial, que passou a ser um novo caminho para a dispensagéo de medicamentos
(AMATO NETO; PASTERMAK, 2007).

Ocorre, porém, que quando a administragdo publica é compelida a cumprir
uma ordem judicial para fornecer medicamento, realiza despesa extraordinaria, sem
provisdo, ndo prevista no orgamento e com repercussdo em toda atividade estatal, assim
a alocacdo de recursos publicos pelo judiciario substitui a politica publica, alterando
toda organizagdo administrativa.

De outro lado, o juiz ou tribunal quando atende a demanda por salde, ndo faz

qualquer andlise de questBes técnicas, mas decide com base no principio do livre
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convencimento motivado ou persuasdo racional, segundo o qual deve valorar com

ampla liberdade os elementos da prova (art. 131 do Codigo de Processo Civil (CPC).
Nessa linha de raciocinio, foram tragados os objetivos do presente trabalho,

para fazer uma analise do fenémeno da Judicializacdo da Saude, ou Judicializacdo dos

Medicamentos no ambito do estado de Pernambuco.

1.1 Objetivo geral

- Analisar de que modo decis@es judiciais, respondendo a pretensdo do cidadao
ao acesso a assisténcia farmacéutica, conflitam com o planejamento orcamentario do

estado de Pernambuco.

1.2 Objetivos especificos

- Identificar o perfil do publico que pleiteia o fornecimento de medicamento ao
Poder Judiciario do estado de Pernambuco;
- Demonstrar a evolu¢do da demanda por medicamento através do Poder

Judiciario no estado de Pernambuco;

1.3 Justificativa

A atuacdo do Poder Judiciario na eficcia dos direitos individuais e coletivos e
controle de politicas publicas na ultima década emerge como consequéncia das
promessas e compromissos assumidos pelo Estado brasileiro com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, com relacéo a efetividade do direito a salde,
tem-se observado que a sua atuacdo € secundaria, ocorre posteriormente as a¢des do
Poder Executivo e, no sentido de corrigir a atuacdo ou falta de atuacéo do deste.

No sentido de garantir a efetividade direito a assisténcia farmacéutica, apés 10
anos da promulgacdo da Carta Politica vigente entra em vigor a Politica Nacional de
Medicamentos, que passa a orientar a administracdo publica na direcdo de garantir
eficacia ao direito individual e coletivo a salde. Nessa perspectiva, a assisténcia
farmacéutica é estruturada pelo Ministério da Sadde, no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS), responsével pela provisdo do acesso universal e igualitario as acles e
Servigos para promogéao, protecdo e recuperagdo, incluindo entre suas responsabilidades
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o fornecimento dos medicamentos necessarios, passando ao seguinte formato:
assisténcia farmacéutica bésica, medicamentos estratégicos, medicamentos de
dispensacdo em carater excepcional e medicamentos de salude mental.

Para fazer face a execucdo da nova politica da assisténcia farmacéutica,
destinada a brasileiros e estrangeiros residentes no pais e que deve ser executada por
todos os entes da federacdo, naturalmente, manifestasse a necessidade de ampliagéo
imediata dos recursos financeiros do Ministério da Salde e, consequentemente cresce a
despesa da Unido com medicamento, que passaram a ser adquiridos e distribuidos pelo
SUS, através de gestores estaduais e municipais (Lei 8.080/90).

No tocante a0 momento da atuacao do judiciario dando efetividade ao direito a
assisténcia farmacéutica, o Poder Judiciario somente age depois do Poder Executivo,
respondendo a uma demanda que foi negada a pacientes, que sdo bem qualificados no
momento do ajuizamento da acdo (art. 282 do CPC). Assim, o perfil desses pacientes
que acessam assisténcia farmacéutica passa a ser conhecido, uma vez que sdo exigidas
informacdes de sexo, profissdo, domicilio e residéncia, além de informacdes acerca do
condutor da acéo.

A atuacdo do judiciario cumprindo a funcdo precipua, entretanto, acaba
desorganizando a atividade administrativa, a organizacdo das financas publicas, além de
provocar mudancas na execucdo de acdes do Poder Executivo, que realiza acOes
programadas.

Nesse contexto, mostra-se relevante a hipdtese de que a demanda a assisténcia
farmacéutica pela via judicial pode esta relacionada a uma deficiéncia do proprio Estado
na prestacdo de servicos de salde aos seus cidad&os e, portanto, o Poder Judiciario atua
executando a politica publica, bem como a atuacdo do judiciario pode ser entendida
como “uma tendéncia” de julgar agdes de forma favoravel ao cidadado e, fundamentando
suas decisOes apenas na norma geral da Constituicdo Federal de 1988 sobre o direito a
salde, desprezando as normas técnicas sobre o tema.

Por ultimo, uma discussdo proficua sobre o tema, considerando que estdo
envolvidos no fendmeno da judicializacdo da assisténcia a farmacéutica, gestores
publicos, advogados, magistrados, profissionais de salude e cidaddos, requer a
participacdo de todos.

Visando cumprir os objetivos propostos, o presente trabalho foi estruturado em
duas partes, uma tedrica e outra de analise de dados. No capitulo | encontra-se o
objetivo geral, os objetivos especificos e a justificativa do trabalho. O capitulo Il €
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dedicado a discussdo tedrica acerca do papel das instituicdes no desenvolvimento, a
partir da perspectiva de saude na Constituicdo Federal de 1988. O capitulo Il traz a
discussdo histdrico-constitucional da dimensdo do direito a salde paralelamente a
contextualizacéo das politicas publicas de satde. No capitulo IV, finalmente, é abordado
o fendmeno da judicializacdo da salde, seguindo-se da descricdo dos gastos com as
decisdes liminares e analise do perfil dos pacientes, nos capitulos V que dardo suporte

as consideracdes finais, no capitulo VI.
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CAPITULO 11

2. Instituicdes e desenvolvimento

2.1 Introducéo

Desde os pioneiros da moderna economia do desenvolvimento, o
desenvolvimento econémico vem sendo analisado a partir de um processo inter-
relacionado de crescimento (Estado, politica e mercado), além de mudanca estrutural.

Nesse sentido, a importancia das instituicdes no desenvolvimento econdmico
de regibes e de paises é consenso entre os pesquisadores sociais. Douglas North
reflete o pensamento da maioria da doutrina concluindo que a qualidade — eficiéncia —
das instituicbes dos paises determina o seu desenvolvimento econémico (NORTH,
1990, apud NOBREGA, 2005).

As instituigdes podem ser interpretadas como sendo as regras de certo jogo,
que determinam o que o0s jogadores podem e o que ndo podem fazer. A priori, a
principal fonte das mudancas nestas regras residiria nas mudancas ocorridas nos precos
relativos, que alterariam 0s incentivos dos agentes econdmicos no processo de
interacdo. Outra fonte de mudanca institucional seria as alteracfes nas preferéncias dos
individuos. Em outras palavras, sdo as restricdes criadas para moldar a interacdo dos
agentes econdmicos, politicos e sociais e, portanto, representam o proprio mercado, uma
vez que estabelecem o ambiente as transacdes de compra e venda (NOBREGA, 2005).

Saber quais as causas do desenvolvimento, identificar instituicdes importantes
para atingi-lo pode ser o cerne da questdo, o ponto de partida para desmistificar o
desenvolvimento desigual entre paises, regifes, ao mesmo tempo pode ser possivel
responder quais as causas das desigualdades e, em ultima analise, afastar as causas da
pobreza, garantido o crescimento.

A analise da matriz institucional de paises (ou regides) desenvolvidos, tendo
em vista as suas particularidades, ndo pode ser implementada em outros paises (ou
regides) e, portanto, cumpre a cada pais adotar um modelo de desenvolvimento proprio,
porém sem perder o foco no ser humano e no principio da equidade.

Por outro lado, os arranjos institucionais a partir dos quais o desenvolvimento
de cada pais (ou regido) ¢ construido ird refletir a qualidade dos “ingredientes”

utilizados, de forma que, conhecendo os fatores e a combinacdo destes poder-se-a dizer
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— ou pelo menos deduzir — se 0 processo de desenvolvimento é sustentavel ao longo
prazo ou nao.

A partir da definicdo de Nobrega (2005) sobre instituicfes, observa-se que o
processo de desenvolvimento depende de varios elementos, sendo as instituicdes 0s
elementos que estdo na base.

Nesse passo, este trabalho trata apenas parte da “base do edificio”, sendo
dividido em quatro partes, onde sdo apresentados conceitos e definicdes dos institutos
tratados ao longo do trabalho e se discorre acerca das instituicdes e o que representam
no processo de desenvolvimento econémico dos paises, tomando por base aspectos

econdmicos, politico e juridicos.

2.2 Estado: formas, acepcdes e papel na economia

A andlise que ora se faz sobre o papel das instituicbes no desenvolvimento
econdbmico esta focada no pensamento de Nobbrega (2005), na analise do
desenvolvimento econémico centrado nas instituicdes, perpassando pelo Direito,
organizac0es, e diferencas de crescimento econdémico entre os paises.

Na perspectiva do autor as instituicdes formam uma base sobre a qual serd
construido o desenvolvimento do pais, representam os elementos estruturais e sem 0s
quais teremos apenas um “esqueleto”, sem utilidade, sem vida.

O mesmo autor relaciona o Estado dentre os ingredientes (fatores) que
concorrem para o desenvolvimento, criando incentivos ao investimento, procurando
reduzir os custos da transacéo, garantindo a propriedade.

Nessa linha de pensamento, a histéria da soberania do Estado, a sua definicdo
nas acepgOes filosofica, juridica e sociologica, bem como a formacdo do Estado
moderno e suas fases, revela-se importante como suporte as consideragdes que venham
a ser feitas relativamente as instituicbes e mudancas institucionais como fatores de
desenvolvimento econémico, quica porque além do seu status de garantidor de direitos,
o Estado pode ser determinante no desempenho de outros fatores, “influenciar” o
investimento, conduzir o processo da aprendizagem formal, etc. Portanto, infere-se que
a analise dos fatores de desenvolvimento pressupde a compreensdo do Estado como
estrutura e a0 mesmo tempo mola propulsora do desenvolvimento.

A compreensdo do Estado perpassa pela sua denominacgdo. A acepg¢édo dada ao
Estado por fil6sofos, juristas e soci6logos, em varias épocas, se distingue a partir dos
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canones de cada ciéncia, demonstrando-se, assim, a importancia das ciéncias sociais no
seu significado.

O Estado no sentido filosofico, juridico e socioldgico, pode ser compreendido a
partir das ideias de Hegel, Kant e North. O filosofo Hegel, definiu o Estado como a
“realidade da ideia moral, a substancia de si mesma, a manifestagdo da divindade e,
portanto, a partir de uma visdo filosofica, concebia o Estado como uma instituicéo
acima da familia e da sociedade” (BONAVIDES, 2005).

Ja a definicdo de Estado no sentido juridico encontra em Kant apud Bonavides
(2005) o melhor significado, quando assevera tratar-se de “uma reunido de uma
multiddo de homens vivendo sob as leis do Direito”. Porém, ¢ a partir da defini¢do de
Kant que juristas apresentaram conceitos de Estado, sob uma perspectiva institucional
do poder. Nesse passo, Burdeau apud Bonavides, afirma que “o Estado se forma quando
0 poder assenta numa instituicdo e ndo num homem. Chega a esse resultado mediante
uma operacao juridica que eu chamo a institucionaliza¢do do poder”.

Antes de chegarmos ao Estado moderno, encontramos vérias formas de Estado
gue podem ser assim classificadas:

Sociedade ndbmade — nessa forma de estado encontramos povos ndémades e
também cacadores, que viviam em grupo, sendo uma organizacdo que vivia num estagio
inicial de desenvolvimento social;

Estado-cidade ou cidade-estado: a historia relata que essa forma de Estado
surge com a Grécia Antiga onde ha uma divisdo do trabalho e uma sociedade bem
sofisticada;

Complementa Bonavides (2005, p. 58) na sua analise do Estado como ordem
politica das Sociedades: “A polis dos gregos ou a civitas e a republica dos romanos
eram vozes que traduziam a ideia de Estado, principalmente pelo aspecto de
personificagdo do vinculo comunitario, de aderéncia imediata a ordem politica e
cidadania”.

O mesmo autor lembra que sociedade e Estado durante varias décadas tiveram
0 mesmo significado. Dentre os filosofos da época, Rousseau foi quem estabeleceu
claramente diferencas entre Estado e Sociedade, definindo a sociedade como o conjunto
daqueles grupos fragmentarios, daquelas “sociedades parciais”, onde o conflito de
interesses reinante sO se pode recolher a vontade de todos (valonté de tous), ao passo
que o Estado, sem nenhuma interposicdo ou desvirtuamento por parte dos interesses

representados nos grupos sociais interpostos (BONAVIDES, 2005).
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No Estado feudal a atividade essencial € a agricultura para subsisténcia, porém
também ha alguns excessos de producdo que potencializaram a dinamica de mercado.

A modernizacdo da sociedade, marcada pela tecnologia, aumento da
produtividade e surgimento de grupos sociais, se desenvolve em mais de trés séculos,
passando da Monarquia até o Estado Democratico Liberal. Nesse periodo surgem as
instituicOes representativas do poder, sendo esta a nova fonte de sua legitimagdo. O
poder que era legitimado por um Deus Absoluto, passa a ser legitimado pelo povo,
surgindo instituicdes como os Parlamentos.

A Monarquia sua fase mais antiga, acompanha o desenvolvimento do Estado
Moderno e vai, pelo processo de burocratizagao, lancar a primeira forma desse modelo
de Estado.

O Estado liberal, segunda fase do Estado Moderno, surge das Revolugdes
Liberais na Inglaterra e na Franca. Este Estado é representativo e oligarquico, mas
potenciou, entre outras coisas, 0 aparecimento do ideal dos Direitos do Homem e pela
separacgdo de poderes. No século X1X o Estado Liberal tornou-se imperial e vai dominar
globalmente 0 Mundo, gracas ao processo chamado Imperialismo.

A terceira fase do Estado Moderno assenta na crise do Estado Liberal, que
surge nos finais do século XIX, j& que este ndo tem capacidade para responder as
exigéncias sociais. Surgem assim as ideologias extremistas de Direita (Fascismo) e de
Esquerda (Comunismo).

A quarta fase fica marcada pelo aparecimento do Estado Democrético Liberal,
consequéncia da grande crise econdmica e social de 1929. A resposta & crise passou
pelo alargamento da democracia a toda a sociedade, adaptando para a administracdo do
Estado medidas de cariz social, derivadas do pensamento de John Maynard Keynes
(MOURA, 2009).

Nesse passo, a intervencdo do Estado no dominio econémico surge para
corrigir distor¢fes no sistema econdmico que nao foram resolvidas no proprio mercado,
de maneira que o Estado passa de garantidor de direitos a Estado Social, intervindo por

absorcéo, participagéo ou na direcéo.

2.3 Importéancia das instituicdes no desenvolvimento do pais

Fazendo uma relagdo entre instituicdes e crescimento, Blanchard (2007) lembra

que o progresso tecnoldgico e a acumulacgdo de capital durante muito tempo explicaram
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as diferencas dos niveis de produtividade entre 0s paises e, a0 mesmo tempo, remete as
diferencas das instituicOes e organizacgdes da economia Sul e Norte coreanas. A Coreia
foi dividida em Republica Democréatica Popular da Coreia do Norte e Republica da
Coreia Sul, esta se apoiou em uma organizacdo capitalista da economia, com
intervencdo do Estado, mas também com propriedade privada e protecdo legal dos
produtores privados, enquanto a Coréia do Norte se apoiou no planejamento central
(FREITAS, 2004).

A intervencdo do Estado na economia como determinante das diferencas de
crescimento econdmico entre os paises foi sustentada por correntes doutrinarias dispares
e, quica o pensamento Keinesiano possa sintetizar as bases de algumas dessas correntes
defendidas por economistas de varias épocas, quando conclui pela ampliacdo das
funcBes do governo, sem representar uma transgressao do individualismo, mas um meio
possivel de evitar a destruicdo total das instituicbes econdmicas (KEYNES,1984).

Os termos instituicdes e organizagdes se confundiram durante muito tempo, e
somente passam a ter significados distintos no final do século XIX, a partir da distingdo
que faz Selznick (1996), segundo o modo de criacdo das ultimas. A partir da distingédo
dos termos, conclui-se que o institucionalismo define as organizacBGes, normativa e
historicamente, ao passo que as organizacgdes institucionalizam-se, procuram seguir
tendéncias, buscam competéncias.

Por sua vez, o desenvolvimento das instituicdes foi observado a partir de
orientacdes politicas, sociais e econémicas, ciéncias com interligacdes importantes,
conforme serd demonstrado.

A orientagdo politica remete a duas correntes doutrinarias diametralmente
opostas: uma defende a autonomia das instituicbes em relacdo aos fendmenos sociais
(March e Olsen, 1993), enquanto a outra corrente percebe as instituicbes como
construgdes humanas com o fim especifico de alcangar objetivos determinados.

No campo socioldgico, velhos e novos institucionalistas se enfrentam diante de
entendimentos opostos. De acordo com Durkheim, citado por Furlanetto (2008), velho
institucionalista, as instituicOes representam o resultado das interagdes dos homens,
enquanto os novos institucionalistas — Meyer (1977), Zucker (1977) — destacam o papel
das normas culturais, das organizacdes do Estado para o processo de institucionalizacao,
concluindo que o0 ambiente acaba legitimando certas formas de organizacéo.

Sob a orientagdo econdmica destacam-se inferéncias de North (1993), para

quem as instituicdes interferem diretamente no desempenho econdmico, a medida que
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tém o condao de definir e limitar as escolhas dos individuos, dado que as incertezas do
mercado onde interagem os agentes econdémicos podem ser afastadas (ou minimizadas)
a partir de instituigdes eficientes.

Segundo North (1993, p. 93):

As firmas se estabelecem para aproveitar oportunidades vantajosas,
que serdo definidas pelo conjunto de limitacGes existentes. Porém, se
os direitos de propriedade s&o inseguros, se as leis sdo cumpridas pela
metade, se existem barreiras de entrada e restricio monopolistas, as
empresas que maximizam as utilidades tenderdo a atuar no curto
prazo, com aplicacdo em capital fixo existiram unicamente sob a
protecdo do governo, gragas aos subsidios, as tarifas de protecdo e o0s
subornos a politica, mescla que dificilmente dara como resultado uma
eficiéncia produtiva.

A evolucdo institucional é mais importante do que a evolucdo tecnoldgica, e
referéncia para o estudo do desenvolvimento das economias de longo prazo, onde
procura demonstrar como o crescimento de longo prazo ou a evolugédo histéria de uma
sociedade esta condicionado pela formacdo e evolucdo de suas instituicdes
(NORTH,1993).

Para 0 mesmo autor, a medida que o Estado define e cuida do cumprimento da
base legal de uma sociedade, responde diretamente pela manutencéo e formacao de suas
regras formais, assim o fim Gltimo das institui¢6es, sejam formais ou informais, consiste
em maximizar as trovas entre os individuos.

North (1993) define as instituicbes como regras formais — conjunto explicito de
regras detalhadas, codificadas, ou informais — convencBes e comportamentos seguidos
por uma sociedade, criadas pelos individuos para regular a interacdo entre eles numa
sociedade e, portanto, tém como papel principal, reduzir as incertezas e, por
conseguinte, instituicdes fortes incentivam as trocas entre as pessoas, trocas essas
econdmicas, politicas ou sociais, definicdo que é largamente utilizada, em que pese o
pioneirismo de Ronald Coase sobre o tema.

A partir da definicdo de North (1993), identificam-se regras em todas as areas
onde interagem as criaturas humanas, segundo orientacdo politica, socioldgica ou
econdmica. No campo econdmico e com vistas nas institui¢des, Rodrik, apud Nébrega,
2005), relaciona os Direitos de propriedade, institui¢cGes regulatdrias, instituicdes para a
estabilizacdo macroeconémica, instituicdes para a seguranca social e instituicdes para a

solucéo de conflitos como aquelas que permitem ao mercado funcionar adequadamente.
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Conclui-se, assim, que instituicbes e garantias minimas a propriedade privada
sdo condicionantes fundamentais nas relacdes econdmicas estabelecidas entre os
agentes econdmicos e, quando interagem no mercado econdmico, deve-se desestimular
0 descumprimento das obrigagdes, criando um ambiente atraente para o investimento,
oferecendo garantias, por exemplo, na escolha de utilizacdo dos bens, do retorno dos
investimentos, ou seja, exige-se um ambiente econdémico onde exista “seguranga”.

No tocante a regulagdo da economia, especialmente nos setores onde o0s
investimentos sdo de longo prazo, é consensual que a garantia dos investimentos esta
atrelada a garantia do cumprimento das obrigacGes pactuadas através de contratos,
exigindo-se do Estado garantias que vao além da rentabilidade. Pinheiro (2004, p. 26)
que:

O Estado pode minorar esses riscos assegurando ao investidor privado
dois tipos de regulacdo: 1) a regulagdo de detalhe; 2) a regulacéo
basica. A regulacdo de detalhe define a rentabilidade e o risco
comercial do investimento: fixagdo das tarifas, estrutura de mercado,
regras de interconexdo, etc., enquanto a regulacdo béasica define o
risco regulatério do investidor privado. [...] a limitacdo desse risco é
alicercado em trés premissas: 1) redugdo da margem de arbitrio do
Estado para administrar a regulacdo do detalhe, estabelecendo os
limites no contrato ou em lei e recorrendo a agéncias reguladoras
independentes; 2) restricdo da possibilidade de o Estado mudar
unilateralmente o contrato e a lei; 3) criacdo de instituicGes capazes de
impor limites a capacidade de arbitrio do Estado.

Nesse contexto, a utilizagdo correta dos “ingredientes na base do edificio”, a
escolha de ingredientes bons e a combinacdo adequada, poderd criar um ambiente

econémico que estimule investimentos, que fornecga garantias aos agentes econdmicos.

2.4 A representacdo das institui¢es nacionais no desenvolvimento econémico

Institucionalistas neoclassicos, em todas as suas versGes - North (1993) e
Williamson (1989), e velhos institucionalistas como Hodgson, Dosi, Coriat, em que
pese terem realizado pesquisas em linhas diferentes, convergem no sentido de que as
instituicOes séo fatores fundamentais para o crescimento de longo prazo.

North (1993) enfatiza a importancia das instituicdes no desenvolvimento
econdémico, introduzindo conceitos que ndo eram considerados pelos velhos
institucionalistas, como racionalidade limitada, mercados imperfeitos e retornos

crescentes. E conclui que as instituicdes que levam a um desempenho favoravel sdo
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aquelas que conseguem reduzir os custos da transacao para o pleno funcionamento do
mercado, econdmico e politico, portanto, as que importam.

Por sua vez, Rodrik (2002, apud Freitas (2005), identifica os Direitos de
propriedade, instituicBes regulatorias, instituices para a estabilizacdo macroeconémica,
instituicOes para a seguranca social e instituicdes para a solucdo de conflitos como
instituicdes que permitem ao mercado funcionar adequadamente.

Entretanto para que as relagdes comerciais se desenvolvam com seguranca é
imprescindivel que instituicbes que garantam o cumprimento dos negdcios e manter o
sistema capitalista atuem eficientemente. Nobrega (2004, apud Freitas, 2005) assevera
que o cumprimento de contratos e a protecdo dos direito de propriedade séo pilares do
sistema capitalista. Porquanto, ao Estado cumpre exercer este munus, através do
judiciario (ou de arbitros - Lei n°® 9.307/96), de proteger a propriedade privada e fazer
cumprir os contratos.

Nesse sentido, Freitas (2005) lembra que a literatura nos remete a séculos
passados, lembrando que Hobbes (1588 — 1679) em sua obra Leviata, afirma que:

O contrato é uma transferéncia matua de direitos. Num Estado civil
existe um poder instituido para reprimir a violagdo aos contratos e
garantir a fé no cumprimento das promessas. Os vinculos das palavras
sdo fracos demais para refrear a ambigdo, a avareza, a ira e outras
paixdes dos homens. Deve existir 0 medo de algum poder coercitivo
(HOBBES, 2002, p. 107).

E, completa Freitas (2007) citando David Hume (1711 — 1776):

A devolucdo de dinheiro emprestado é decorréncia do respeito pela
justica e da aversdo pela vilania e pela desonestidade, se o devedor
tiver o menor pingo de honestidade ou senso de dever e obrigacdo.

Nesse passo, importante lembrar que nos contratos tipicos, o legislador dita
quase todas as regras do negdcio, deixando aos contratantes pequena margem de
liberdade para inserir condi¢fes ndo previstas na Lei. Porém, tanto nos contratos tipicos
como nos contratos atipicos, o desconhecimento de eventos futuros, imprevisiveis
traduz os contratos, como instrumentos incompletos, passando 0s contratantes a
depender do sistema legal para a solucdo de eventuais conflitos.

Anote-se, ainda, que a seguranca do direito de uso, direito de auferir renda e o
direito de transferir ou vender, genericamente denominado de direito de propriedade,
além de se consubstanciar em um dever do Estado, € através do exercicio desse direito

que o Estado garante o direito fundamental de liberdade — liberdade de contratar.
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Portanto, o poder-dever do Estado vai além de se imiscuir nos negdécios juridicos, de
regulamentar as relagdes estabelecidas nos mercados.

O Cddigo Civil vigente e leis esparsas tratam da regulacdo da propriedade e
dos contratos, sendo 0 mesmo um dos pilares, além da regulacdo do direito de empresa
(Cddigo Civil e leis especiais, como a Lei n° 6.404, de 15 dezembro de 1976, sobre a
sociedade por ac¢des); do mercado de capitais (Lei n® 4.728, de 14 julho de 1965 e Lei n°
6.385, de 07 dezembro de 1976) e do direito de recuperacéo e faléncia (Lei n° 10.101,
de 09 fevereiro de 2005).

Por sua vez, a liberdade de contratar e a liberdade contratual regem-se pelo
principio da livre iniciativa (CF, artigo 1°, 1V, e artigo 170, caput) e pelo principio da
legalidade (CF, artigo 5° Il), enquanto a seguranca dos contratos emerge com a
protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (inciso XXXV1).

A partir de uma analise da matriz institucional de paises desenvolvidos é
possivel dizer do seu desempenho, quais instituicbes importam para o crescimento
econdmico desses paises, de maneira que, cotejando a matriz institucional desses paises
e dos paises subdesenvolvidos, quica as respostas para algumas perguntas podem ser
encontradas, como por exemplo, quais as causas das desigualdades econémicas e, por
conseguinte, da pobreza.

O resultado da analise demonstra que a matriz institucional dos paises é
desenhada a partir de decisdo politica e que a relacdo das instituicGes apresentadas pela
literatura € exemplificativa e ndo exaustiva, podendo assim ser modificada, dada as
caracteristicas de cada pais, bem como que adotar instituicbes boas de paises
desenvolvidos é dificil. A complexidade das boas instituicbes dificulta a
implementacdo nos paises pobres e, por fim, um bom sistema politico, um bom sistema
judiciario requer decisdo politica (FREITAS, 2007).

2.5 As decisdes judiciais frente ao desenvolvimento do pais

A importancia do Poder Judiciario, enquanto instituicdo garantidora de direitos
individuais e coletivos, na vida de um pais pode ser pensada a partir de Adam Smith, no
ano de 1775, que vislumbrando a importancia da fungéo de julgar os conflitos surgidos
na sociedade para o crescimento do Estado, afirmou que: “pouco mais € exigido para

gue um estado, saindo do maior barbarismo, seja levado ao mais alto grau de opuléncia,
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do que paz, impostos simples ¢ uma toleravel administra¢ao da justica” (SMIDTH apud
TAVARES, 2002, p. 557).

Segundo o Ministro Mério Guimardes (1958, apud Tavares 2002, p. 778)
contextualizando a importancia da funcéo de julgar, lembra que é tdo antiga como a
prépria sociedade, afirmando que em todo aglomerado humano, por mais primitivo que
seja, 0 choque de paixdes e de interesses provoca desavencas que hdo de ser dirimidas
por alguém. E esse alguém é o juiz.

A funcdo de julgar do Poder Judiciario se realiza tanto para fazer cumprir as
suas proprias decisbes como exigindo o cumprimento das leis internas, atuando de
forma ampla onde e quando houver conflitos de interesses, de qualquer natureza,
portanto e, também, aqueles conflitos cuja origem € o mercado.

A importancia do Poder Judiciario no desenvolvimento nacional é questdo ja
amplamente discutida. O seu funcionamento, como “parte do” — ou no desenvolvimento
nacional, interessa, ou deve interessar a juristas e, também, a economistas, uma vez que
o seu funcionamento deve ser pelo menos previsivel e eficiente, além de independente,
garantindo a tranquilidade da seguranca juridica a todas as atividades. A estreita relacdo
que existe entre Direito e Economia, dado o campo em que atuam estas ciéncias, exige
dos juristas um conhecimento minimo acerca da construcdo e aplicacdo das teorias
econémicas e, por sua vez, economistas sem o conhecimento, pelo menos, do sistema
legal, judiciario, como fator que afeta diretamente o crescimento, podem estar fadados a
ndo ultrapassar os limites do mercado, em outras palavras, revelarem conhecimento
profundo apenas da demanda e oferta.

A relagdo entre Direito e Economia pode ser observada nas varias formas de
intervengdo do Estado no dominio econémico, e nas palavras do Ministro Grau (1978,
p. 68):

Os processos de intervencdo que as realidades econémicas exigem,
impde-se a disponibilidade de inimeros mecanismos legais que 0s
instrumentem, o que induz a necessidade de legislar abundantemente e
sempre com o0s subsidios da imaginacdo criadora. Ainda que a
generalidade dos economistas em admiti-lo, as iniciativas econdmicas
e a ordenagdo do processo econdmico, praticadas pelo setor publico

apenas se tornam eficazes quando consubstanciados em atos ou
normas juridicas.

De outro lado, a seguranga juridica, como principio do Estado Democrético, é

esperada por todos, logo a flexibilidade na mudanca das “regras do jogo” pelo Poder
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Executivo e Legislativo, reduz a seguranca, bem como decisdes judiciais sem
fundamentacéo juridica geram inseguranca.

A partir dessas andlises, conclui-se que as instituicdes necessariamente devem
ter bases solidas, principalmente quando atuam em areas importantes, esperando-se que
sejam eficientes, assegurem o exercicio de direitos, a exemplo do direito a saude e o
direito de propriedade, promovendo o cumprimento das promessas legais, inclusive as
contratuais e, mais ainda, espera-se que tenham o conddo de determinar o
comportamento dos agentes econdémicos, gerando ambiente propicio para o0
investimento. De acordo com a teoria neo-institucionalista, somente instituicbes
eficientes, entendidas como “regras do jogo”, as organizacdes e as crencas das
sociedades, somadas a estabilidade democratica e macroecondmica, sdo fundamentais
ao desenvolvimento econdmico. Estas instituicbes tém o conddo de proteger direitos de
propriedade e afastar a incerteza (informacdes imperfeitas, conceito primario do modelo
de North, 1993), da qual deflui os custos da transacdo, que impossibilita ou dificulta as
transagOes entre as pessoas.

As condicBes sob as quais 0s agentes econdémicos tomam decisbes (e que
podem determinar o crescimento econémico) é resultado de decisdo politica consoante
alhures observado, portanto, cabe ao Estado, escolher o ambiente onde os agentes
econdmicos interagem, sobre politicas macroecondmicas, regulacdo de setores,
cumprimento de contratos, etc.

A midia revela que o processo no Judicidrio brasileiro se desenvolve
lentamente e, assim tem custos cada vez mais altos. A prestagdo jurisdicional, em
muitos casos, chega tarde. A satisfacdo de direitos para a execucdo de garantias e o
recebimento de dividas pode ndo ser alcangada no tempo esperado.

Por outro lado, os mecanismos extrajudiciais de conflitos colocados a
disposigdo do jurisdicionados séo utilizados minimamente, a cultura da solugéo do
litigio pela via judicial predomina, em que pese o tempo longo que se desenvolve o0 e
alto custo do processo ser conhecido, ou seja, a confianca no Estado ainda é uma
realidade que deve ser pensada.

Eros Grau (1987), ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) destaca o
mercado como uma instituicdo juridica cujo funcionamento regular depende
fundamentalmente de seguranca e certeza juridicas e da garantia de respeito aos

contratos. A ordem do mercado ¢ assegurada pelo Estado, ndo somente como regulador
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de condutas ou coibindo abusos, mas também como prestador de atividades
indispensaveis a fluéncia das relagdes sociais.

A Lei de Arbitragem n° 9.307 de 23 de setembro de 1996, como mecanismo
extrajudicial de solucdo de conflitos e a Nova Lei de Faléncias, demonstram o esforco
que vem sendo empreendido na busca de mecanismos eficientes para o adequado
funcionamento do mercado, garantindo o cumprimento dos contratos (GRAU, 2005).

Menciona Freitas (2007, p. 103):

A importancia do desenho institucional e legal, para o adequado
funcionamento dos mercados e das politicas publicas, € um dos temas
dominantes nos trabalhos recentes sobre desenvolvimento econémico.
Por outro lado, o Governo Federal mostra as medidas institucionais e
microecondmicas implementadas, assim como as medidas em fase de
discussdo no Congresso Nacional e em fase de estudo no governo.

A reducdo dos custos de resolucdo de conflito, porém, faz parte da agenda de
medidas microecondmicas adotada pelo Governo Federal, cuja execugdo demanda
tempo e vontade politica, basta lembrar que o Projeto de Lei que prevé a Mediagao
como meio extrajudicial de solu¢do de conflitos tramita no Congresso Nacional ha
varios anos. Medidas como aperfeicoamento do mercado de crédito e do sistema
financeiro, melhoria da qualidade da tributagdo que ndo sai do papel, medidas
econdmicas para inclusdo social e melhoria do ambiente de negocios, fazem parte da

agenda € Sseguem a mesma sorte.

A nova Lei de Faléncias demonstra o interesse do Brasil em garantir
seguranga juridica aos investidores, avaliou o ministro Vidigal, do
STJ, em discurso proferido em 15 mar. 2005 no VI Coldquio
Judiciario. Multinacional’, promovido pelas Nagdes Unidas em
Sydney, Austrélia. A nova Lei de Faléncias é instrumento poderoso
contra as procrastinacfes e defesa dos direitos dos credores, sem ser
preciso sair logo matando as empresas em dificuldades financeiras,
complementou o ministro (FREITAS, 2004).

O Judiciario brasileiro ja demonstra preocupacao e ocupacdo com os reflexos
das decisOes que profere, notadamente com o tempo da prestacédo jurisdicional. Anote-
se, por exemplo, as medidas adotadas pela Justica do Trabalho para acelerar a entrega
da prestacdo jurisdicional, resultado do encontro entre presidentes dos TRTs — Tribunais
Regionais do Trabalho — no dia 20 do més de fevereiro de 2009 e deciséo do Conselho
Nacional de Justica — CNJ — quanto ao julgamento dos processos em tramitacdo antes
de 2005.

Martins (2007, p. A-10), nesse sentido, diz que:
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Parte da inseguranca juridica na qual vivemos é decorrente da
incapacidade dos operadores de direito de entender, por falta de
formagé&o e conhecimento, a realidade econémico-social do Brasil e do
mundo. Essa falta de entendimento na advocacia, no Ministério
Pablico e no Poder Judiciario, bem como nos dois outros poderes da
Republica (Legislativo e Executivo), gera amarras e impede o Pais de
crescer.

Resolver os litigios de forma célere e definitiva € uma forma de contribuicéo
da Justica para a economia. O Poder Legislativo, por sua vez, a medida que retarda a
discussdo e votacdo de projetos de leis importantes para consolidagdo das “regras do

jogo”, contribui negativamente para o desenvolvimento econdémico.
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CAPITULO 111

3. MARCO TEORICO - DIREITOS SOCIAIS

3.1 Saude: direito fundamental e social

O legislador constituinte situou o direito & saide nos direitos sociais (CF/88,
artigo 6°), portanto assumindo vertentes em dois sentidos: negativo e positivo. Ou seja,
0 seu titular pode exigir do Estado (ou de terceiros) eximir-se da praticar qualquer ato
ao que prejudique a saude, bem como exigir medidas e prestacdes no sentido de
prevencdo de doencas e a sua recuperacdo (CANOTILHO, 1984, apud AFONSO,
2002).

Analisar a atividade do Estado dirigida ao individuo para garantir efetividade
ao direito a saude requer adequacdo do conceito de prerrogativas individuais. Nesse
sentido, Sarlet (2003), expressa esse pensamento, afirmando que:

[...] os direitos sociais (econdbmicos e culturais) tem por objetivo
atividades positivas do Estado, do proximo e da sociedade, para
subestimar ao homem certos bens e condi¢cbes. Em contraste com 0s
chamados direitos individuais, cujo conteddo e um ndo fazer, um nédo
violar, um ndo prejudicar, por parte das demais pessoas e, sobretudo,
das autoridades publicas, resulta que, pelo contrario, o contetdo dos
direitos sociais consiste em um fazer, um contribuir, um ajudar, por
parte dos érgdos estatais [...].

O inicio da revolucéo industrial, no século XVIII, quando o Estado ndo tinha
intervencdo na economia, algumas necessidades sociais até entdo ndo expressadas, traz
mudanga na perspectiva do Estado, como ente distanciado dessas necessidades.

O proletariado, que surgiu com a revolugdo industrial, diante da inércia do
Estado, dependia de acdes dos patrGes para satisfacdo de suas necessidades sociais.
Nesse contexto, tem inicio movimentos importantes e tambem violentos em favor dos
direitos dos trabalhadores.

A positivagdo dos direitos sociais tem inicio com a Constituicdo Mexicana, de
1917, seguida pela Constituicdo Alemd, de 1919 e, no Brasil, com a Constituicdo de
1924 tem inicio a positivacdo das prerrogativas sociais, seguindo-se das Constituicdes
de 1937, 1946, 1964, Emenda Constitucional de 1967 e Constituicdo de 1988.
Observando-se que, da transi¢cdo da economia agraria para a industrial faz surgir uma

nova classe de trabalhador — o proletariado, e com ela os direitos sociais.
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Segundo Afonso (2002, p. 286) os direitos sociais estdo classificados em seis
categorias, que sdo extraidas dos artigos 6° e 11 da Constituicdo Federal, ou seja: o0s
direitos sociais relativos ao trabalhador, relativos a seguridade social compreendendo 0s
direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social, relativos a educacédo e a cultura,
relativos a moradia, relativos a moradia, relativos a familia, crianca, adolescente e idoso
e, por fim, relativos ao meio ambiente.

O direito a promocdo, recuperacdo e protecdo a salde, ainda segundo Afonso
(2002, p.307), é consectario do status de direito fundamental a vida alcancado na
Constituicao Federal, como um bem extraordinariamente relevante. Nessas condi¢des

[...] no caso de doenca, cada um tem direito a um tratamento condigno de
acordo com estado atual da ciéncia médica, sob pena de ndo ter muito valor
sua consignacdo como norma constitucional.

Nessa ordem de ideias, no exercicio do seu mister, o Estado somente cumpre o
seu papel quando assegura o exercicio amplo do direito a vida, quando atua

promovendo, protegendo e recuperando a saude.

3.2 Direitos fundamentais

A historia dos direitos fundamentais esta relacionada a histéria da limitacdo do
poder (SARLET, 2003, p. 39).

Segundo Bonavides (2005, p. 336), a Constituicdo do Estado Liberal revela-se
antigoverno e antiestado, ao passo que na Constituicdo do Estado Social revela-se o
respeito aos “valores refratarios ao individualismo do Direito e ao absolutismo no
Poder”, aparecendo como aliado, como protetor de novos valores. Os direitos sociais
surgem com o Estado de Direito, como produto da sociedade industrial, sendo que a
ameaca em relacdo aos valores sociais ndo procede mais do Estado, mas da sociedade e
de suas estruturas injustas.

A doutrina moderna classifica os direitos fundamentais levando em
consideracdo a sua extensao. Sarlet (2003) classifica como sendo de primeira dimenséo
os direitos fundamentais de cunho negativo, 0s quais ostentam subjetividade e, uma vez
dirigidos ao individuo, o titular de tais direitos pode exigir do Estado uma abstencéo,

portanto, sdo direitos de resisténcia frente ao Estado.

3.3 Internalizagéo do Direito individual e coletivo a saude
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A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define o direito a saide como um
direito de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas como a simples
auséncia de doenca e outros danos. Nessa perspectiva, € possivel inferir que o direito a
salde estd relacionado ao direito a vida e, portanto, elevado a categoria de direito
humano e universal, que deve ser assegurado pelos Estados, independentemente de estar
previsto em textos de leis, constitucional ou infraconstitucional.

O Estado brasileiro ratifica a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (10
de dezembro de 1948), que no seu art. 3° garante:

[...] toda pessoa tem direito a vida, & liberdade e & seguranca pessoal e
o direito de receber dos tribunais nacionais competentes remédio e 0s
servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

A consagracdo do direito a saide como humano, esta expressa ainda no art. 25
da Declaracao dos Direitos Humanos (ALEXY, 1999).

Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-
lhe, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive alimentacéo,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle.

Outros documentos, igualmente importantes, registram o compromisso dos
paises na garantia do Direito a Saude, como o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil no ano de 1992, que se encontra
dentro da Resolucdo 2200-A (XXI), firmada em 16 de dezembro del966, durante a
Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Assim, além da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, documentos regionais sao editados no sentido de consagrar o direito a saude
como direito humano, como Carta Europeia de Direitos Sociais, editada em 1961,
revisada em 1966, no seu art. 11, com vista a assegurar o exercicio efetivo do direito a
protecdo da salde.

Por fim, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana de Direitos Humanos
na Area de Direitos Econdmicos e Culturais, conhecido como protocolo de San
Salvador 1988, dispde sobre o direito a saude, consolidando-se, assim, a consagragdo
internacional do direito a saide como um direito humano, fundamental para que aos

paises passassem a inclui-lo em seus ordenamentos juridicos.
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3.4 Inviolabilidade do direito & vida na Constituicdo de 1988: dever do
Estado de proteger, promover e recuperar a saide como um direito de relevancia

publica

O legislador nacional, uma vez que o Brasil ratificou instrumentos normativos
importantes em defesa dos direitos humanos, a exemplo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, o Estado nacional passa a orientar-se a partir desses mesmos
instrumentos e, nesse contexto, a Constituicdo da Republica Brasileira de 1988, no seu
art. 1°, elege como fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa
humana e, no seu art. 3° institui como objetivo da Republica a promo¢do do bem de
todos. Seguindo a mesma trajetdria, no art. 5° assegura a inviolabilidade do direito a
vida e no art. 6°, transpondo a fronteira da individualidade que vigia até entdo, como se
disse alhures, qualifica o direito a saide como direito social.

Nesse contexto, além da consagracdo do direito a sallde como direito humano
em documentos internacionais, o direito passa a fazer parte das normas constitucionais
relacionadas aos direitos sociais internamente.

Importante frisar que a literatura constitucionalista distingue direitos humanos
e fundamentais. Amaral (2001, p. 90), expressa a diferenca lembrando que a expresséo
Direitos humanos é usada para referir aos direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana, que independem de positivacdo; enquanto Direitos fundamentais, diz respeito
aos direitos humanos reconhecidos em um dado ordenamento.

A distingdo apontada pelos doutrinadores constitucionalistas representou um
grande avanco, porquanto, até entdo, os direitos assegurados constitucionalmente eram
os de liberdade e os politicos, direitos estes que correspondem a deveres estatais de
abstencdo e de tolerancia (AMARAL, 2001).

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5° trata dos direitos e deveres
individuais e coletivos, espécie do género direito e garantias fundamentais, elencados no
Titulo I1.

A literatura relaciona caracteristicas dos direitos e garantias fundamentais a
partir das quais as teorias explicam o papel desempenhado pelos direitos fundamentais.

Ferreira Filho, 2000 apud Lenza, 2009, p. 762) acerca da universalidade dos

direitos fundamentais, afirma que
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|...] a ideia de se estabelecer por escrito um rol de direitos em favor de
individuos, de direitos que seriam superiores ao préprio poder que 0s
concedeu e reconheceu, as cartas de franquias continuam enumeragdo de
direitos com esse caréater ja na idade média.

Marshall (1967) aduz que primeiro surgiram os direitos civis, no século XVIII,
chamados por alguns autores de direitos de liberdade, os quais naquele momento
estavam relacionados a protecdo da propriedade privada dos individuos contra os
excessos praticados pelo Estado. Depois surgiram os direitos politicos, j& no século
XIV, como o direito de voto. Por fim vieram os direitos sociais, ja no século XX, como
exemplo, o direito ao trabalho, o direito a assisténcia social, o direito a saude e a
educacéo.

Lenza (2009) afirma que o surgimento dos chamados direitos de primeira
geracdo, eclodidos nos séculos XVII, XVIII e XIX, reportados a Carta Magna de 1215,
assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”, Paz de Westfalia (1648), Habeas Corpus Act
(1679), Bill of Rigts (1688), Declaragdo americana (1776) e francesa (1789). Ja os
direitos humanos, ditos de segunda geracdo, chamados de direitos sociais, encontram
inspiracdo na Revolucdo Industrial europeia (séc. XIX), que deu origem a varios
movimentos internacionais através dos quais sdo reivindicados mudancas nas péssimas
condicdes de trabalhos, lembrando o movimento Cartista e a Comuna, na Inglaterra e na
Franca (1848), respectivamente.

As transformacgfes sociais, motivadas pelas mudancas na comunidade
internacional, como o crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, resultam em
alteracbes, também, nas relagdes econémico-sociais provocando o surgimento dos
direitos de terceira geracdo, como necessidade de preservar o ambiente e protecdo ao
consumidor. E, por fim, os direitos de quarta geracdo surgem em decorréncia das
mudancas na engenharia genética. Para Bobbio (2004, p. 79): “[...] ja se apresentam
novas exigéncias que sé poderiam chamar-se de direitos de quarta geracdo, referentes
aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitira
manipulagdes do patrimdnio genético de cada individuo”.

Nessa linha, Bobbio (2004) considera haver geracdes de direitos, incluindo os de
liberdade de primeira geracdo e 0s sociais na segunda geragdo, acrescentando os de
terceira, como o de viver em um ambiente ndo poluido e os de quarta, com o direito
contra manipulacdes genéticas.

Para o mesmo autor:
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E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais
suscita, além do problema da proliferacdo dos direitos do homem,
problemas bem mais dificeis de resolver no que concerne aquela
“pratica” de que falei no inicio: é que a protecdo destes Gltimos requer
uma intervencao ativa do Estado, que ndo € requerida pela protecédo
dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizacdo dos servigos
publicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o
Estado social. Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o
super poder do Estado e, portanto, com o objetivo de limitar o poder,
os direitos sociais exigem, para sua realizagdo pratica, ou seja, para a
passagem da declaracdo puramente verbal a sua protecdo efetiva,
precisamente o contrario, isto €, a ampliacdo dos poderes do Estado
(BOBBIO, 2004, p. 86).

Ainda no mesmo sentido, a Constituicdo Federal de 1988 incluiu no seu Titulo
I1, destinado aos direitos e garantias fundamentais, o direito a satde no rol dos direitos
sociais no artigo 6°: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Segundo Lenza (2009, p. 17), “os direitos sociais representam um
desdobramento da perspectiva de um Estado Social de Direito previstos na Constituicdo
Mexicana de 1917, a de Weimar, na Alemanha, de 1919, e, no Brasil, a de 1934”.

Dallari (1988) explica que durante o periodo do Estado Liberal, que ocupou o
século XIX e parte do século XX, o objetivo maior dos servicos publicos de salde era o
de manter saudavel a populacdo trabalhadora. E arremata dizendo que, com o
surgimento do Estado do Bem-Estar-Social, surge também a consciéncia dos direitos
sociais como um dever do Estado (DALLARI, 2003).

Para Sarlet (2006, p. 69):

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo de
forma de estado, do sistema de governo e da organizacao do poder, a
esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo
apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da
Constituicdo material.

Elevado ao status de direito fundamental, o direito a saude passa a ser direito
da pessoa humana e, portanto, irrenunciavel, intransferivel, imprescritivel, ndo podendo
ser negociado.

Internamente a amplitude do exercicio do Direito a Salde pode ser
dimensionada ainda atraveés do exame no Titulo VIII, determinando & Ordem Social,

onde o legislador reservou a Constituicdo uma Secdo exclusivamente a salde,
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definindo, a partir do art. 196, principios e diretrizes da politica e das acdes e servicos
de saude.

Culminando o direito a salde ao status de direito humano, o Estado passa a
condicdo de garantidor do direito, com competéncia ampla e todos, indistintamente,
passam a condicdo de destinatarios do direito.

Extrai-se do artigo 196 da Carta Politica que em se tratando de um direito
social, a sua fruicdo exige uma prestacdo do Estado, independente das condig¢Oes
financeiras do destinatario do direito, anunciando, assim, acesso igualitario e universal
as acOes e servicos de promogcdo, protecdo e recuperacdo da saude.

Por sua vez, o art. 197 da Carta Politica de 1988 qualifica o direito a saude
como de relevancia publica, declarando que é de relevancia publica as agdes e servigos
de salde, cabendo ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacdo, fiscalizacao e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou atraves de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

O dispositivo trata do direito a saude como direito fundamental, de relevancia
publica, determinando que o legislador infraconstitucional oriente as acdes que o Estado
deve empreender no sentido de concretizacdo do direito, concentrando, pois, no poder
publico, competéncia para regulamentacéo, fiscalizacéo e controle.

Nesse passo, no art. 198, a Carta Magna, determina as diretrizes dos servicos
publicos que passam a ser previstas na Lei n° 8.080/90, Lei Orgéanica da Saude (LOS).
Do contexto, a Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer o direito a saide como um
direito universal, de relevancia publica outorga competéncia para prestar 0s servigos
necessarios a garantia do direito a todos, de forma descentralizada, a Unido, aos Estados
ao Distrito Federal e aos Municipios, independente de qualquer contraprestacdo por
parte do cidaddo. Ao mesmo tempo, o legislador constitucional orienta o Estado na

implementacédo de politicas sociais e econdmicas para garantir 0 acesso a saude.

3.5 A garantia da aplicabilidade das normas constitucionais

No que tange a efetividade do enunciado no art. 196 da Carta Politica vigente,
Bandeira de Mello (1981) afirma que:

A Constituicdo ndo é um simples ideéario. Ndo é apenas uma expressao
de anseios, de aspiracdes, de propdsitos. E a transformacdo de um
ideério, é a conversdo de anseios e aspiracdes em regras impositivas,
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em comandos, em preceitos obrigatorios para todos: 6rgdos do Poder e
cidadaos.

A inclusdo dos direitos sociais dentro do Titulo destinado aos direitos e
garantias fundamentais gerou polémica na doutrina brasileira. Muitos autores como
SARLET (2006) e GRAU (1978) defendem a condicdo de direito fundamental para os
direitos sociais, argumentando ndo s6 com o fato de estarem incluidos dentro do Titulo
sobre direitos fundamentais, mas também por serem uma exigéncia do Estado Social e
Democratico de Direito, estando diretamente relacionados ao principio da dignidade da
pessoa humana — fundamento da Republica, nos termos do art. 1°, inciso 111 — da mesma
forma que os demais direitos fundamentais (civis e politicos), além de serem
necessarios a fruicdo destes ultimos — assim, por exemplo, 0 homem s pode exercer

plenamente sua liberdade ou direito de voto, caso possua saude, educacdo, moradia.

Conforme coloca Sarlet (2006, p. 233):

O Estado Social de Direito, também denominado de Estado de Bem-
Estar, distingue-se justamente por ter avocado para si a tarefa de
realizacdo da justica social, de tal sorte que, juntamente com o0s
direitos sociais, pode ser considerado a0 mesmo tempo produto,
complemento, corretivo e limite do Estado Liberal de Direito e dos
classicos direitos de defesa de matriz liberal.

Extrai-se do artigo 1° da Carta Politica que ndo existe mencdo ao Estado
Social, mas em Estado Democratico de Direito, entretanto a doutrina considera ser o
Brasil um Estado Social e Democratico de Direito uma vez que o legislador incluiu
dentre os fundamentos do Estado o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso 1ll) e como objetivos fundamentais da Republica uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, inciso I) além da erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e a
reducdo das desigualdades sociais (art. 3° inciso Ill) os quais s&o fundamentos e
objetivos tipicos de um Estado Social.

Aqueles que s&o contrarios a condicdo dos direitos sociais a direito
fundamental argumentam que apenas os direitos individuais e coletivos incluidos no art.
5° da Constituicdo (Capitulo I, do Titulo Il) que exibem status negativus, uma vez que
os direitos sociais exigem do legislador uma atividade para dotéa-los de eficacia plena,
constituindo normas programaticas que contém diretivas ou principios de justica para o
Estado.
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Para Torres (2001, p. 82): “[...] estdo despojados do status negativus, nao
geram por si sés a pretensado as prestacoes positivas do Estado, carecem de eficacia erga
omnes e se subordinam a ideia de justica social”.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 os objetivos das politicas
de saude foram direcionados a universalizacdo e equidade do atendimento e
integralidade das agdes.

A Lei n° 8.080/90, conhecida como a Lei Orgéanica de Saude, disciplina sobre
as condicdes para promocdo, protecdo e recuperacdo da saude.

A discussdo sobre a condi¢do do direito a salde como direito fundamental
surgiu em razdo da sua exigibilidade, porém a interpretacdo doutrinaria é no sentido de
tratar-se de direito fundamental, posicdo que vem sendo consolidada pela
jurisprudéncia.

Prerrogativas conferidas aos direitos sociais, sendo considerados direitos
fundamentais, a mais importante ¢é a eficacia (quando produz efeitos) - Art. 5°, § 1° - As
normas definidoras dos direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata.

Da prerrogativa “eficacia imediata” surge o problema da efetiva protecdo por
parte do Estado.

Os direitos sociais, como norma de direito fundamental, sdo dotados de dupla
perspectiva. Objetivamente, representa uma ordem ao Estado, no sentido de que
incumbe a este a obrigacdo permanente de sua concretizacdo e realizacdo (SARLET,
2006).

Ao passo que, subjetivamente, estd diretamente a aplicabilidade da norma, se
refere a justiciabilidade ou exigibilidade que contém uma norma de direito fundamental,
conforme destaca Sarlet (2006, p. 179):

[...] & possibilidade que tem o seu titular (considerado como tal a
pessoa individual ou ente coletivo a quem ¢é atribuido) de fazer valer
juridicamente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou
as acBes negativas ou positivas que Ihe foram outorgadas pela norma
consagradora do direito fundamental em questéo.

Concluindo-se, que direito subjetivo e a faculdade de agir do individuo
objetivam interesse garantido pela lei, enquanto direito subjetivo privado identifica-se
guando o sujeito passivo é um particular; subjetivo pablico quando o sujeito passivo é o
Estado.

A saude, enquanto direito, também pode ser entendida como um bem

individual, de uso exclusivo, de “consumo rival”, traduzindo para a linguagem juridica,
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como um direito subjetivo contra o Estado, podendo atingir direitos subjetivos de outros
cidaddos. Nesses casos, 0 consumo do bem por um individuo significa a exclusdo de
outros, pois, dessa forma é que as prestacbes de salde se apresentam quando oS
individuos necessitam do fornecimento de medicamentos ou tratamentos junto ao SUS.

Por ser um bem provido pelo Estado, a saude deve, em tese, e inclusive de
acordo com 0s principios constitucionais, ser prestada de forma Equitativa, lgualitaria e
Universal. Surge, portanto, aqui, um choque entre interesse individual e coletivo.

Porto, apud Lopes, 2006 o conceito de equidade horizontal, segundo o qual o
Estado deve dar tratamento igual para necessidades de salde iguais, portanto beneficiar
um Unico individuo vai de encontro a equidade, sendo vedado ao Estado conferir
determinada prestacdo social relacionada a salde se tal prestacdo ndo pudesse ser
conferida aos demais individuos na mesma situacao.

Espera-se, assim, que o Estado ao dar efetividade as normas constitucionais

garanta o direito a igualdade no tratamento entre os destinatarios dos direitos sociais.

3.6 Politicas publicas e econémicas e efetividade dos Direitos Sociais

O planejamento e a implementacdo das politicas publicas estdo entre as mais
diversas atividades que o administrador publico realiza como meio de garantir a
efetivacdo dos direitos sociais, o desenvolvimento e bem estar social.

A compreensao dessa atividade estatal, a partir do seu conceito, revela limites e

possibilidades. José (2008, p. 1), afirma que:

As politicas publicas podem ser definidas como conjuntos de
disposicbes, medidas e procedimentos que traduzem a orientacéo
politica do Estado e regulam as atividades governamentais
relacionadas as tarefas de interesse publico. Sdo também definidas
como todas as agOes do governo, divididas em atividades diretas de
producdo de servicos pelo préprio Estado e em atividades de
regulacdo de outros agentes econdémicos.

Em todas as areas do conhecimento se discute o conceito de Politicas Publicas,
porém, é na area da Ciéncia Politica que a discussdo ganha importancia, a medida que
Ihe é dada uma conotagdo ampla, desenvolvendo-se teorias que serdo postas a seguir.

Nessa area destaca-se Souza (2006) tratando dos principais conceitos e modelos
de analise de politicas publicas, defini como: “o campo do conhecimento que busca, ao

mesmo tempo, colocar o governo em acdo e/ou analisar essa acdo (variavel
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independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas acoes
(variavel dependente).

Segundo Souza (2006), a Politica Publica, enquanto area de conhecimento e
disciplina académica tem origem nos Estados Unidos da América, concentrando o
estudo e pesquisas na acdo dos governos, diferente do que ocorreu na Europa, onde a
producdo do conhecimento estava pautada em teorias que explicavam o papel do Estado
e do governo iniciando outro terceiro caminho a ser percorrido pela Ciéncia Politica
norte-americana, ou seja, uma possibilidade para entender como e por que 0S governos
optam por determinadas aces.

A mesma autora revela que as defini¢cGes de politicas pablicas séo resultado de
perspectivas distintas, no entanto, a definicdo de Laswell (1958) é a mais utilizada,
quando diz que: “decisdes e analises sobre politica publica implicam responder as
seguintes questdes: quem ganha o que, por que e que diferenca faz”.

Para Souza (2006) as politicas publicas refletem na sociedade e na economia e,
assim, cabe a teoria politica explicar a relacdo que existe entre Estado, sociedade,

politica e economia.

3.7 Politicas publicas de satude

A intervencdo do Estado na salde publica no Brasil ocorreu progressivamente,
principalmente apds a segunda guerra mundial, quando passa a destinar dinheiro a
assisténcia a saude, uma vez que até os anos 30 a assisténcia era restrita as acdes de
saneamento e combate as endemias, década que surgiu, ainda, o sanitarismo-
campanhista, que visava ao combate da peste, colera, variola, apoiando o modelo
econdmico agrario-exportador vigente (PAULUS JUNIOR; CORDONI JUNIOR,
2006).

No ano de 1923, o Decreto n 4.628 (Lei Eloy Chaves) inaugura as Caixas de
Aposentadoria e Pensdo (CAPS), surgindo, assim, a Previdéncia Social, organizada
pelas empresas, oferecendo assisténcia médica, medicamentos, aposentadorias e
pensdes.

Na decada de 30 surgiram os Institutos de Aposentadoria s e Pensdes (1AP),
reunindo os trabalhadores por ramos de atividades, como os trabalhadores portuérios,
industriarios, comerciarios, etc. A assisténcia a salde, inicialmente, era destinada aos

trabalhadores com vinculo trabalhista que contribuiam para a previdéncia. O Estado
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somente da énfase a assisténcia médica individual com a criacdo do Ministério da
Educacdo e Saude, no ano de 1930.

No ano de 1953 é criado o Ministério da Salde, destinado as atividades de
carater coletivo, tais como as campanhas e vigilancia sanitaria, enquanto cresciam as
atividades de assisténcia médica no @mbito das instituicdes previdenciarias, levando o
governo a uniformizar os métodos de tratamento a partir da promulgacdo da Lei
Organica da Previdéncia, em agosto do ano de 1960. O Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), criado no ano de 1966, a partir da fusdo dos IAP, por fim,
uniformizou e centralizou a previdéncia social.

A expansdo da previdéncia tem inicio quando inclui trabalhadores rurais,
empregadas domésticas e trabalhadores autbnomos como beneficiarios de assisténcia
médica, no ano de 1972 e 1973, respectivamente.

Nesse passo, no ano de 1974, com surgimento do Plano de Pronta Acdo (PPA)
cuja finalidade era atender a crescente demanda curativa, tem inicio a universaliza¢do
do atendimento, a medida que o atendimento ambulatorial passa a ser destinado a toda
populacdo nos casos de urgéncia. Ao mesmo tempo, foi criado Fundo de Apoio ao
Desenvolvimento Social (FAZ), como objetivo de fomentar a iniciativa privada na
construcdo de hospitais, emprestando dinheiro a juros baixos, para prestar servicos de
salde curativa, que tinham garantindo o retorno através do credenciamento junto ao
INPS.

No ano de 1975, com a edicdo da Lei n® 6.229/75 busca-se regulamentar o
Sistema Nacional de Saude e estende-se a cobertura para 0s municipios e, no seu art. 1°,
a citada lei determina que 0s municipios passem a integrar seus servicos no sistema
nacional de salde, executando ac¢Oes voltadas a assisténcia primaria a saude. A Lei ne
6.229/75 ndo alcancou o objetivo esperado, talvez pela divisdo de competéncias, entre
varios, o Ministério da Saude e da Previdéncia Social, Ministério da Educacéo,
Ministério do Interior e Ministério do Trabalho na execucdo das a¢fes para a saide, que
revelava desintegracao e fragmentacao nas acoes.

Através da Lei n. 6.439/77 é regulamentada a proposta de um novo modelo
para execugdo das acOes para a salde através do Sistema Nacional de Saude (SNS),
sendo criada a Central de Medicamentos (CEME), por meio do Sistema Nacional de
Previdéncia Social (SINPAS), além de instituicbes que, teoricamente, garantiriam a
execucdo de acles integradas para o setor salde, como o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), o Instituto Nacional de Assisténcia Médica Previdéncia
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Social (INAMPS), a Instituto de Administracdo Financeira da Previdéncia Social
(IAPAS), a Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia Social (DATAPREV).

A nova estrutura criada pelo SINPAS, porém, ndo alterou o modelo médico-
assistencial privatista, praticado na década de setenta. Em outras palavras, o Estado
permaneceu na posicdo de financiador de a¢des curativas, cuja demanda exigia cada vez
mais investimentos, ameacando o sistema previdenciario, o setor privado nacional
contratado para executar as politicas de salde nesse sentido e o setor privado
internacional como o maior produtor de insumos.

O modelo curativo praticado durante a década de setenta, e abalado com
implementacdo do plano de reorientacdo da assisténcia a saude no ambito da
previdéncia social elaborado pelo Conselho Consultivo de Administracdo da Salde no
inicio da década de oitenta, a partir do qual foram firmados convénios entre 0s
Ministérios da Previdéncia Social, Saude e Secretarias de Saude de estados, por meio do
qual teve inicio uma administracdo coletiva nas vérias esferas de governo, e
posteriormente deu lugar as Ag¢des Integradas de Saude, permitindo a participacdo dos
municipios na politica nacional de saude, marco importante no processo de
descentralizacdo para a saude.

As Acbes Integradas de Saude, além de porta de acesso dos estados e
municipios ao sistema de Saude, deram inicio a descentralizacdo de recursos publicos
para financiamento da saude.

Finalmente, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a saude
passou ao status de direito universal, obrigando todas as esferas de governo, bem como
0 conceito de saude foi ampliado e vinculado as politicas econdmicas e sociais,
voltando-se as atencdes para a assisténcia preventiva, além das curativas, modelo este
praticado na década de 70 e, finalmente a gestdo participativa foi normatizada.

No seu art. 196, a Constituicdo em vigor orienta 0 novo modelo que passa a ser
implementado através do Sistema Unico de Satde (SUS), a partir da edigdo da Lei n°
8.080/90. Dois anos depois de entrar em vigor a Carta Magna, com a edi¢do da Emenda
n. 29, de 13 de setembro de 2000, o financiamento da politica fica atrelado a receita
tributaria, tendo como base o0s impostos pagos, deduzidas as transferéncias entre
governos, portanto as politicas de salde passam a ser garantidas constitucionalmente

O Sistema Unico de Satde (SUS), consoante disposi¢ao do art. 196 e seguintes
da Constituicdo Federal da Republica de 1988, tem por objetivo reduzir o risco de

doengas e de outros agravos e “almeja assegurar a todos o acesso universal e igualitario
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a acOes e servicos para promogdo, protecdo e recuperacdo da saude, atraves de politicas
econdmicas e sociais eficientes que assegurem o bem-estar da populagao” (MARQUES,
2008).

3.8 O Servico Unico de Satide (SUS) e a politica da assisténcia farmacéutica

A formulagdo da politica de medicamento e execugdo de acles de assisténcia
farmacéutica sdo fatores relevantes no campo de atuagéo do SUS (inciso | e VI, doa art.
6°da Lei n° 8.080/90).

A aquisicdo e distribuicdo de medicamentos na década de 70 foram centralizadas
pela Central de Medicamentos (CEME), criada no ano de 1971, encarregada, ainda, da
elaboracdo da Relacdo de Medicamentos Basicos — RMB.

A CEME, por questdes de ordem técnico-administrativas, foi extinta no ano de
1997, dando lugar a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).
Kormis (2008, apud Paula, et al, 2009) assevera que:

[...] a CEME ndo conseguiu, na préatica, desenvolver as propostas de
fortalecimento do setor farmacéutico, notadamente no que se refere a
producdo estatal de insumos farmacéuticos. Os conflitos entre o setor
estatal e o setor publico, resultado de uma dificuldade na producéo de
um consenso entre os atores politicos, foram se avolumando e
acabaram por trazer uma hegemonia da perspectiva privatista.

A extincdo da CEME ocorreu sem que antes tivesse havido um planejamento
para a descentralizacdo do processo de financiamento e para a gestdo assisténcia
farmacéutica e, assim, alguns produtos basicos deixaram de ser fornecidos, ao mesmo
tempo, o Ministério da Saude, através dos mais diversos Orgdos, passou a executar
acOes antes da competéncia da CEME.

No mesmo ano que foi extinto a CEME, o Ministério da Saude criou o Programa
Farmacia Basica (PFB), com a finalidade de distribuir a populacdo dos municipios com
até 21 mil habitantes, uma cesta de medicamentos contendo 23 itens, destinados a satde
basica, sendo alguns desses itens produzidos por laboratérios oficiais, como o
Laboratorio Farmacéutico de Pernambuco (LAFEPE) e o Instituto de Tecnologia em

Farmacos (Farmanguinhos) da Fundacéo Osvaldo Cruz do Rio de Janeiro.

3.9 O Orcamento Publico brasileiro
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As origens histéricas do orcamento devem ser consideradas a partir das
caracteristicas sociais, politicas e econémicas da sociedade medieval, onde é definido e
contextualizado o seu aspecto financeiro. Nesse momento historico, uma vez que nao
havia cidades, a organizacdo social se desenvolvia nos feudos.

A utilizacdo de terras reais pelos senhores feudais era garantida com a
manutenc¢do de vinculos reciprocos com o monarca. Os senhores feudais tinham o dever
de lealdade e pagamento de rendimento pelo dominio das terras. (Baleeiro, apud
Segundo, 2005). Revelando-se insuficiente os rendimentos transferidos pelos senhores
feudais para atendimento de despesas supervenientes e extraordinarias, 0 monarca
estava autorizado a lancar impostos para fazer face as despesas. A principio, 0 imposto
era lancado independe de consulta a 6rgéo colegiado, porem tempos depois, passou-se a
exigir consulta previa aos vassalos reais, reunidos em assembleias ou conselhos.

Para Baleeiro (2002, apud Segundo, 2003, p. 1):

Com o tempo, essas assembleias, em cada pais, receberam nomes
especificos. Viriam a tomar carater periédico e, no mundo
contemporaneo, passaram a ser permanentes. Esses estilos provam que
desde a alta Idade Média, no seio de varios povos da Europa, 0s
monarcas encontravam dificuldade em criar impostos novos e manejar
0s antigos, ou levantar empréstimos for¢ados, sem o consentimento de
certos o6rgdos colegiados que pretendiam falar em nome dos
contribuintes.

A Carta Magna inglesa de 1215, conhecida como Carta de Jodo Sem Terra, é 0
primeiro documento que limita os poderes do monarca de cobrar impostos sem 0
consentimento do conselho do reino, sendo instituido o Conselho Comum do Reino,
formado por senhores feudais e por representantes da igreja e considerado precursor do
parlamento moderno.

As Revolugbes Liberais europeias nos seculos XVII e XVIII faz surgir o
Estado de Direito, a publicizacdo e organizagdo das financas publicas, a medida que o
lancamento e cobranca dos tributos sdo previstos na lei a0 mesmo tempo sdo definidos
os limites e requisitos para a utilizagdo dos recursos publicos.

Os valores do liberalismo marcaram o Estado de Direito, nesse sentido o
orcamento era visto como instrumento para avaliar a equalizacdo entre despesas e
receitas, porquanto, vigia o principio de que nao cabia intervencdo do Estado no setor
econdmico, cabendo ao mercado a autorregulardo por meio da livre concorréncia,
portanto, a harmonizagdo entre recursos gastos e impostos arrecadados informava a falta

de preocupacdo com questdes financeiras além da existéncia de déficits fiscais. Para
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Baleeiro, apud Segundo, 2003) o melhor governo seria 0 que governasse menos, a
melhor despesa a menor possivel.
As acOes do Estado estavam limitadas a poucos servicos, intervindo, assim,

minimamente na economia. Nesse sentido, Torres (2000, p.11):

O Estado (liberal) se restringia ao exercicio do poder de policia, da
administrada da justica e da prestacdo de uns poucos Servigos
publicos, ndo necessitava de sistemas tributarios amplos, por ndo
assumir demasiados encargos na via da despesa publica e por ndo ser
0 provedor da felicidade do povo, como acontecia no patrimonialismo.

A partir do século XIX os direitos sociais passam a ser reivindicados pelos
trabalhadores refletindo na dinamica do mercado, exigindo-se, assim, uma resposta do
Estado para garantir o funcionamento do mercado ou solugdes que encerrasse as
periddicas crises econdmicas.

A crise do Estado do Bem-Estar social tem inicio nos anos 70. Surgem alguns
modelos de superacdo a crise do Estado Providéncia, mencionada por Torres, apud
Segundo, 2003), o neoliberalismo é apontado pelos conservadores como solucdo, ou
seja, reducdo dos gastos sociais e reducdo da intervencdo do Estado na ordem
econdmica informam um Estado Minimo, enquanto para outros devem ser corrigidos 0s
excessos da época em que a atividade econdmica e apolitica fiscal.

O Estado do Bem-Estar/ Estado Providéncia, ocupa o lugar do Estado Liberal,
e 0 orcamento publico, que até entdo servia apenas para equilibrar receitas e despesas,
passa a instrumento para cumprir a misséo estatal, portanto devia ser planejado. Como

mencionado por Oliveira e Horvath (2002, p. 89):

Deixa de ser mero documento financeiro ou contabil para passar a ser
0 instrumento de acdo do Estado. Através dele é que se fixam os
objetivos a serem atingidos. Por meio dele é que o Estado assume
fungdes reais de intervencdo no dominio econdbmico. Em suma, deixa
de ser mero documento estatico de previsdo de receitas e autorizagao
de despesas para se constituir no documento dindmico solene de
atuacdo do Estado perante a sociedade, nela interferindo e dirigindo
Seus rumos.

Algumas mudangas séo percebidas em Vvarios setores, como na previdéncia e
seguridade social, bem como nos subsidios, enquanto no setor econdmico, seguem-se
crises periddicas do capitalismo, para as quais o Estado Liberal ndo respondia.

A partir da teoria de Keynes de que 0 orcamento ndo era neutro tinha

aplicacdo, tinha inicio a ampliacdo do papel do Estado na sociedade e na economia,
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custeado, claro, pelo aumento de impostos e da criacdo de outras receitas orcamentarias.
Segundo Baleeiro citado por Segundo (2003, p. 1):

As ideias e praticas buscam empregar o orgamento como o aparelho
para combater fases de depressa e de desemprego, promover
investimentos, ou para conter os quadros inflacionarios. Os velhos
principios de técnica orcamentaria consagrados pelas geracOes
anteriores vergam ao peso dessa tarefa enorme.

No Brasil, a inspiracdo de controlar o orcamento publico tem sua origem nos
movimentos pela independéncia, como a Inconfidéncia Mineira, em 1789 e a
Conjuracdo dos Alfaiates, em 1789. A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, prevé o
orcamento publico, atribuindo ao Executivo a competéncia para elaborar a proposta
orcamentaria, contudo, sO veio a ser realizado para o exercicio de 1830-1831, mediante
Decreto Legislativo de 15 de novembro de 1830.

A Constituicdo Federal de 1988 traz as normas gerais para elaboragdo e
execucdo de orcamentos publicos, vinculando a discussdo orcamentaria ao Plano
Plurianual (PPA), na Lei n° 4.320/64. O PPA, editado de quatro em quatro anos, deve
estabelecer “as diretrizes, objetivos e metas da administracdo federal”, para os quatro
anos seguintes, tomando por base os investimentos, politicas e programas de governos
para o pais como um todo e para cada regido, definido, assim, as prioridades nacionais e
regionais para areas especificas, como salde, habitacdo, transporte etc. O plano
determina a Orientagdo Estratégica do Governo, estabelecendo metas que véo dirigir 0s
orcamentos anuais e o proprio PPA, vinculando o plano e o orcamento.

O processo orcamentario brasileiro envolve a Lei de Diretrizes Orgcamentarias
(LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA), vélida para um exercicio financeiro.

O projeto da LDO ¢ elaborado pelo Ministério do Planejamento com o apoio
técnico do Ministério da Fazenda, com base na estimativa de receitas passada pela
Fazenda e pelas expectativas de gastos feitos pelos diversos ministérios e pelas unidades
orcamentarias dos poderes Legislativo e Judicidrio. Esse processo deve observar as
determinacbes da Lei de Responsabilidade Fiscal (2000), que impbe aos gestores
municipais e estaduais respeito a varios procedimentos relativos as finangas publicas,
como gastos com pessoal e divida, veda a criagéo de despesas sem fonte de receita para
0 seu custeio, etc.

A partir da Lei de Responsabilidade Fiscal, a LDO, passou a estabelecer metas
fiscais, que correspondem a diferenca prevista entre a arrecadacdo e o gasto de governo

- exceto 0s gastos com pagamento de juros -, e a0 mesmo tempo os fatores que poderdo
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vir a afetar as contas publicas, ou seja, 0s riscos fiscais, prevendo quais as providéncias
necessarias para afastar esses riscos, como por exemplo, a emissao de titulos publicos
(papéis que pde a venda com o compromisso de resgatd-los de acordo com prazos, juros
e outras condicBes previamente estabelecidas, 0s quais Sdo principais instrumentos
usados pelos bancos para remunerar as aplicacfes financeiras por seus correntistas) para
fazer face as despesas decorrentes dos fatores de risco (SENADO FEDERAL, 2006).

A LDO fixa as metas e prioridades da administracdo federal para o ano
seguinte, trata de eventuais alteracGes previstas na cobranca de tributos federais,
estabelece critérios para elaboracdo da LOA e define a politica de aplicacdo das
agencias oficiais de fomento, como o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico
e Social (BNDES), Banco do Nordeste (BNB) e o Banco da Amazonia (Baza).

A Lei Orcamentaria Anual, a partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a
reunir toda a programacao de gastos da administracdo publica federal, ou seja, trés
orcamentos que eram definidos separadamente, quais sejam, o orcamento fiscal, com os
gastos dos trés poderes e dos seus 6rgaos e entidades, o orcamento da seguridade social,
que inclui as acdes das areas de saude, previdéncia e assisténcia social e o orcamento de
investimentos das empresas estatais, ou seja, aquelas que 0 governo tem a maioria de
capital.

A elaboracdo do projeto da Lei Orcamentaria compete ao Ministério do
Planejamento, considerando as prioridades e as receitas previstas, a partir dos estudos de
indicadores econdmicos futuros, como inflacdo, divida, juros etc. e as previsdes de
arrecadacdo da Receita Federal, que serd enviada a Presidéncia da Republica e
repassada aos Ministérios e Orgdos setoriais o valor que cada um pode gastar e o
detalhamento das despesas orgadas.

Aprovado a proposta de orcamento pela Presidéncia da Republica, e enviada ao
Congresso Nacional para ser discutida, pode ser alterada, atendendo parecer da
Comissdo Mista de Orcamento (CMO), composta por 64 deputados e 21 senadores,
apo6s a aprovacdo, e devolvida ao presidente para sancdo, ganhando forca de lei.
Verifica-se, pois, que as regras para elaboracdo e aprovacdo do orcamento s&o
democraticas, garantindo as prerrogativas do Legislativo em criar e emendar a proposta
orcamentaria encaminhada pelo Executivo, permitindo a participacdo da sociedade na
elaboracdo, aprovacgéo e execucdo do or¢camento.

Verifica-se, pois, que as regras que disciplinam a elaboracdo orgamentaria

associaram o orcamento ao planejamento global, consideraram todos 0s recursos
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publicos federais, incluindo fundacdes e empresas que ficavam de fora do controle do

Congresso até a Constituicdo de 1988.

3.10 Orcamento publico: conceito, objetivos constitucionais e principios

norteadores

Para Oliveira e Horvath (2002) o orgamento ndo tem um fim em si mesmo; o
orcamento publico tem carater instrumental ou processual a medida que sempre serviu
para realizacdo das politicas publicas, sendo esse um traco caracteristico dos orcamentos
em todos os tempos, presente no Absolutismo, nas Monarquias Constitucionais, no
Liberalismo, no Estado de Bem-Estar Social.

A Constituicdo Federal de 1988 determina 0s objetivos a serem alcancados
pelo Estado brasileiro no art. 3° da Carta Magna, a saber: | - constituir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza
e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover 0 bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo.

Os objetivos do Estado brasileiro tracados pelo legislador constituinte revelam
norma constitucional dirigente, uma vez que sdo estabelecidos planos para a evolucao
da politica do Estado, bem como demonstram razdes fundamentais para a existéncia do
planejamento e do orgcamento no ambito publico.

No tocante a finalidade do orcamento, Bastos (1992) diz que a sua finalidade
ultima é de se tornar um instrumento de exercicio da democracia pelo qual os
particulares exercem o direito, por intermédio de seus mandatarios, de sO verem
efetivadas as despesas e permitidas arrecadagdes tributarias que estiverem autorizadas
na lei orcamentaria. Conclui dizendo que “o orgamento ¢, portanto, uma peca juridica,
visto que aprovado pelo legislativo para vigorar com lei cujo objeto disponha sobre a
atividade financeira do Estado, quer do ponto de vista das receitas, quer das despesas. O
seu objeto, portanto, e financeiro”.

Bastos (1992) remete ao texto constitucional, art. 165 a 169, a medida que a
atividade financeira do Estado obedece a leis de iniciativa do Executivo que
estabelecerdo o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e 0s orcamentos anuais.

Segundo a Constituicdo Federal, cabe a Unido, aos Estados e ao Distrito

Federal legislar concorrentemente sobre direito financeiro e orgamento (art. 24, incisos |
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e Il), cabendo a Unido legislar sobre normas gerais, sem afastar, porém, a competéncia
suplementar dos Estados (art. 24, 2°).

Nesse passo, a Carta Magna, no seu art. 165, § 9°, prevé a elaboracdo de Lei
Complementar com o fim de dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, 0s prazos, a
elaboracdo e organizacdo do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e a lei
orcamentaria anual, bem como estabelecer regras de gestdo financeira e patrimonial da
administracdo direta e indireta, bem como condi¢6es para a instituicdo e funcionamento
de fundos, entretanto, ndo foi elaborada lei complementar que discipline a matéria,
sendo o texto constitucional recepcionado pela Lei n® 4.320/43, que regula a matéria.

A Constituicdo Federal vigente estabelece responsabilidade ao Poder Executivo
pelo sistema de Planejamento e Orcamento, e a iniciativa do Plano Plurianual (PPA),
onde sdo definidas as prioridades do Governo pelo periodo de quatro anos e que deve
suceder a um projeto de Lei que deve ser encaminhado ao Congresso Nacional até o dia
31 do més de agosto do primeiro ano do seu mandato, contendo as diretrizes, oS
objetivos e as metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e
outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada da Lei
de Diretrizes Orcamentarias (LDO), que anterior a Lei or¢camentéria, define metas e
prioridades para o exercicio financeiro subsequente, orienta a elaboracdo do Orcamento
(Lei Orcamentaria Anual), dispde sobre alterac6es na legislacdo tributaria e estabelece a
politica de aplicacdo das agéncias financeiras de fomento.

A Lei Orcamentaria Anual estima as receitas e autoriza as despesas do
Governo de acordo com a previsdao de arrecadacdo. Se durante o exercicio houver
necessidade de realizar despesas extraordinarias, além do previsto em Lei, o Poder
Executivo submete ao Congresso nacional um novo projeto de lei solicitando crédito
adicional.

Haja vista que a receita é apenas estimada e a despesa, por consequéncia, €
autorizada, o administrador publico no exercicio da atividade esta obrigado a observar a
Lei de Responsabilidade Fiscal, aprovada no ano de 2000, onde estdo previstas
responsabilidades para o administrador puablico em relacdo aos Orcamentos da Unido,
dos Estados e dos Municipios, instituindo disciplina fiscal para os trés poderes.

Nesse contexto, os objetivos de toda politica orcamentaria deve consistir em
corrigir as falhas do mercado e as distor¢des, visando manter a estabilidade, melhorar a

distribuicédo de renda, e alocar os recursos com mais eficiéncia.
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Logo, a intervencdo do governo na economia, seja atraves de politica fiscal,
regulatéria ou monetaria, encontra no Orgcamento Publico um abalizador da Economia,
ou seja, elevados investimentos do Governo podem provocar orgamentos expansionista,
parcos investimentos do Governo provocara desemprego, desaceleracdo da economia e
decréscimo do Produto Interno Bruto (PIB).

Assim, para cumprir 0s objetivos do Estado, o orgamento publico revela
fungdes distintas e importantes, individualmente consideradas, destacando-se a funcéo
alocativa, distributiva e estabilizadora, ou seja: oferecer bens e servicos, afastar ou
minimizar as diferencas na sociedade de renda e riqueza, e ajustar o nivel de precos,

emprego, além de outras medidas de intervencdo econdmica.

4. JUDICIALIZACAO

4.1 Conceito de judicializacdo da satde: importancia para entender a sua extensao

A discussdo acerca da necessidade de pensar a atuacdo do Poder Judiciario
brasileiro respondendo a demanda pelos servicos de salde, necessariamente deve
perpassar pela analise das funces tipica e atipica ndo sé do judiciario, mas também do
Executivo e Legislativo, haja vista que quando responde a esse tipo de demanda, o
judiciario atua substituindo o Executivo.

Inicialmente cumpre ponderar se a resposta do Judiciario a demanda individual
pelos servicos de saude, realizando atividade alocativa do orcamento publico, pode
restringir direito a saude coletiva e a0 mesmo tempo afastar-se da Lei de Diretrizes
Orcamentarias e normas técnicas.

Nesse sentido, o conceito de judicializacdo da satde, ou da politica, no nosso
sentir, deve dar inicio a qualquer discusséo, a medida que cientistas politicos, juristas e
economistas, a partir de pressupostos distintos, emprestam-lhe sentidos diversos.

Os cientistas politicos denominam de judicializagdo a intervencdo do Poder
Judiciario na garantia dos direitos sociais e politicos, como transformacéo das formas de
atuacdo desse Poder.

O termo judicializacdo da politica é empregado como a relacdo entre Poder
Judiciario e a politica, mais precisamente, na discussao acerca da interferéncia do Poder

Judiciario em assuntos estritamente politicos.
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Na literatura nacional destaca-se, entre outros, os trabalhos desenvolvidos por
Luiz Werneck, que d& origem grupos de pensadores.

Aponta a literatura citada no sentido de que através da judicilializagdo da
politica ocorre a transformacédo das normas e das formas de atuacdo dos membros do
Poder Judiciario, colocando-os frente a escolha, entre exercer um ativismo judicial
diante das demandas advindas do recrudescimento da chamada “questdo social” ou,
entdo, manterem sua classica neutralidade politica.

No Brasil, os estudos acerca da judicializacdo da politica ganha importancia a
partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e sob a influéncia da obra
coordenada por Tate & Vallinder (1995), denominada The Global Expansion of Judicial
Power.

Na obra Juizes Legisladores, Cappeletti (1993, p.19) enfoca a questdo da
judicializagdo sob a perspectiva da “criatividade” da fungdo jurisdicional. Para o autor
“na verdade, a expansdo do judiciario representa 0 necessario contrapeso num sistema
democratico de “checks ane balances” a paralela expansao dos “ramos politicos” do

Estado Moderno”.

4.2 Ampliacdo da atuacéo do Poder Judiciério a partir da Constituicdo Federal de
1988

As mudancas trazidas pela Constituicdo brasileira de 1988, chamada de
“Constituicdo cidadd”, amplia o campo de atuacdo do Poder Judiciario e estatal, faz
surgir um ambiente favoravel a manifestacdo desta instituicdo no &mbito da politica.

Vianna et al (1999, p. 43) afirma que: “tem-Se, assim, uma judicializagdo da
politica cuja origem estd na descoberta, por parte da sociedade civil, da obra do
legislador constituinte de 1988, e ndo nos aparelhos institucionais do Poder Judiciario”,
concentrando sua analise no contexto atual da politizacdo do Poder Judiciério.

Para Vianna et al (1999; 2003), com o fenémeno do processo de judicializacdo
da politica e das relagcbes o Poder Judiciério equipara-se em importancia aos poderes
Legislativo e Executivo, quando se pronuncia acerca de conflitos em relacOes
assimétricas, afastando-se da condicdo de poder periférico.

Para Santos (1996) a constitucionalizacdo do direito ordinario e, como
consequéncia a positivagdo de principios de justica sociais deu origem da judicializa¢do
das relacbes sociais, ampliando a atuacdo do Poder Judiciario, atua nos espagos vazios
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do Executivo na execucdo de politicas sociais. Em outras palavras, nos conflitos de
interesses, incluindo os que envolvem direitos sociais, o Poder Judiciario somente atua
depois do Executivo e mediante provocacdo, portanto, seja atraves de acdo individual,
seja através de acdo coletiva, 0 espaco vazio deixado pelo Executivo da lugar a atuagéo
do Judiciério.

Cittadino (2003) destaca que a intervencdo do Poder Judiciario nas
democracias contemporaneas remete a discussdo sobre a independéncia dos Poderes
Republicanos e a questdo da neutralidade politica dos tribunais, porém, paralelamente
faz surgir um novo espaco publico a representacdo funcional e desvinculado das
tradicionais instituicbes politico-representativas.

Na anélise de Santos (1996) a atuacdo do Poder Judiciario no espago vazio
deixado pelo Executivo exige uma reflexdo sobre questdes de legitimidade,
representacdo e independéncia. Conclui o autor que a atuacdo desse Poder, uma vez que
0s juizes ndo sdo investidos no cargo através de representacdo politica, quando a
intervencdo afeta o Executivo e o Legislativo, a discussdo da democracia é atingida. No
tocante a capacidade de atender as demandas que Ihe sdo postas, o autor pontua:

[...] num quadro processual fixo e com recursos humanos e infraestruturais
relativamente inelasticos, qualquer aumento na demanda por intervencao
judiciaria pode ocasionar um bloqueio de oferta, o que, em Gltima instancia,
redunda em denegacdo da justica (SANTOS, 1996, p. 27).

Santos (1996) acrescenta aos determinantes do desempenho dos tribunais,
considerados como politicos, e relacionados a legitimidade, a capacidade ou
independéncia, fatores outros, como o nivel de desenvolvimento do pais e, sua posicao
no sistema de economia mundial, a cultura juridica, concluindo que uma analise do
sistema juridico deve levar em consideracdo fatores econdmicos, politicos, sociais e
culturais, os quais determinam o alcance e a natureza da judicializagéo.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu carater normativo a principios de
justica social autorizando, portanto, aos juizes se manifestarem sobre politicas publicas
consagradas a efetivacdo das garantias sociais previstas no texto maior. Paralelamente a
expansdo do aumento da normatividade constitucional, o acesso ao Poder Judiciario é
garantido pela Carta Politica vigente quando assegura que ndo serd vedado acesso a
instituicdo Judiciario no caso de ameaca ou lesdo a direito. Além da normatividade dos
principios de justica social e garantia de acesso ao judiciario, necessidade imposta pela

ciéncia juridica de cunho fortemente positivista, emerge a Constituicdo Federal como
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ponto maximo de uma piramide normativa positivista, importa dizer que, todos os atos,
0s normativos, de origem administrativa ou ndo, sdo passiveis de revisdo judicial acerca
de sua constitucionalidade (FERREIRA, 2004).
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5- Descricdo da evolucdo dos gastos com liminares, perfil das necessidades de
saude no estado de Pernambuco e caracteristicas do processo que demanda a

assisténcia farmacéutica.

Na concluséo do presente trabalho apresentamos o perfil das necessidades de
salde e caracteristicas do processo de judicializagdo da assisténcia farmacéutica entre o
ano de 2004 e dezembro do ano de 2009 no estado de Pernambuco através do judicirio,
com dados da Secretaria de Saude do Estado de Pernambuco e informacdes disponiveis
no site do Poder Judiciario do Estado de Pernambuco, a partir dos quais serdo feitas as
inferéncias.

Partindo do pressuposto de que o texto constitucional determina que os direitos
sociais previstos no art. 6° se materializam através das politicas sociais e econémicas
(art. 196) e demandam gastos publicos que devem estar previstos no orcamento publico,
conclui-se que qualquer modificacdo ou distorcdo da politica publica implica na
desorganizacao das financas publicas. Quando, porém, a efetividade dos direitos sociais,
especialmente o direito a saude, se opera através do judiciario, verifica-se uma
ampliacdo da politica publica e, por conseguinte, da despesa, logo se essa despesa se
repete por um periodo de tempo consideravel e, apesar disso, ndo se faz uma provisdo
orcamentaria, além da desorganizacdo das financas publicas o0s recursos serdo
desviados, repercutindo no &mbito da atencédo coletiva.

Nesse contexto, a proposta de analisar alguns fatores considerados relevantes
na discussdo do impacto das decisfes judiciais no orcamento publico para a salde,
procurando identificar a importancia e relagdo dos mesmos no crescimento da demanda
por medicamentos através de via judicial, perpassando pela leitura da Emenda
Constitucional n°® 29/2000, que prevé o investimento dos recursos préprios dos estados
para a saude no percentual de 12% e da amostra do percentual aplicado no ano de 2007,
demonstrando que grande parte dos estados brasileiros realiza investimento aquém do
percentual determinado, ou seja, ndo cumpre o mandamento legal, em detrimento dos
usuarios desse servi¢co publico, localizado o estado de Pernambuco entre os entes
federados que investem menos do que estdo obrigados.

Nessa perspectiva, considerando as transformacgdes sociais e econémicas que
vem passando a sociedade brasileira, mostra-se relevante a discussdo que tem como
base o orcamento para a salde no estado de Pernambuco e a demanda por
medicamentos através de Poder Judiciario, quando no ano de 2009 foram gastos mais de
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trinta milhdes para atender pouco mais de mil usuarios, beneficiarios de acGes judiciais,
criando impasses de ordem legal, administrativa e financeira.

Entre 0 ano de 2004 e primeiro semestre do ano 2009 a Secretaria de Saude do
estado de Pernambuco, cumprindo ordem judicial, em decisdo liminar e que, portanto,
exige cumprimento também em carater de urgéncia, forneceu variados medicamentos
para tratamento por tempo determinado e indeterminado, cujas solicitacdes chegaram ao
judiciério através de advogados particulares, defensores publicos e Ministério Publico,

cuja despesa apresenta um crescimento importante.

Recursos Dispensados Mensalmente com Ac¢des
Judiciais (Medicamentos)
R$ 2.000.000,00
O 2004
R$ 1.500.000,00
B 2005
0 2006
R$ 1.000.000,00 B 2007
R$ 500.000,00 " 2008
' ' 0 2009
R$ 0,00

Grafico 1. Evolucdo de demandas judiciais (1° semestre de 2009). Fonte:

Secretaria de Saude de Pernambuco

A evolucdo da despesa total com decisdes liminares no mesmo periodo esta
evidenciada no grafico 1.

A despesa per capita ndo foi analisada, haja vista que a titularidade da acdo
varia e, portanto o proprio titular da acdo pode ser beneficiario da deciséo judicial, mas
tambem pode ser beneficiada uma coletividade ou pessoas indeterminadas,
considerando que a decisdo liminar, pode deferida em acdo individual, acdo civil
publica, acdo coletiva e em mandado de seguranga, assim uma analise nesse sentido
pode ser realizada pelo proprio Executivo, para subsidiar a aprovacdo de proposta
orcamentaria.

No periodo analisado o indice dos pacientes que acessaram a assisténcia

farmacéutica através do judiciario é praticamente igual entre homens e mulheres (61%
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sdo do sexo feminino contra 39% do sexo masculino), assim além da diferenca em
percentual ndo ser significativa, da andlise isolada desses dados ndo é possivel fazer
conclusBes importantes, como por exemplo: as mulheres adoecem mais ou detém mais
informacOes acerca dos seus direitos e, portanto demandam mais assisténcia
farmacéutica e acessam mais o judiciario. Os indices demonstram a necessidade de
pesquisa para que se proceda com qualquer mudanca nas politicas publicas de salde, se
levado em consideracdo o género.

® Masculino

B Feminino

Gréfico 2. Distribuicdo percentual dos pacientes por género

Os beneficiarios das decisdes judiciais sdo majoritariamente pessoas acima de
40 anos de idade (67%), portanto é possivel dizer que respondem no mesmo percentual
pelo crescimento da despesa do setor saude, quando o item é acesso a assisténcia
farmacéutica através do judiciario, crescendo o percentual a medida que aumenta a
idade. Chama a atencédo o fato de nesse percentual encontrarem-se as pessoas em idade
produtiva, quando considerado o requisito idade para aposentadora e, portanto,
dependendo da patologia e do tipo de tratamento, essas pessoas serdo afastadas das suas
atividades profissionais, ainda que temporariamente, ou passardo a inatividade.
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Grafico 3. Distribuicdo percentual dos pacientes por faixa etaria. Fonte:

Secretaria de Salde de Pernambuco

O percentual das pessoas que acessaram a assisténcia farmacéutica através do
judiciario cresce com o aumento do nivel de escolaridade, bem como essa evolugao tem
inicio com o acesso ao ensino fundamental, aumentando com no ensino médio, quando
alcanca, cumulativamente, o percentual de 67%, os quais quando somados ao percentual
de 21% dos pacientes com ensino superior, atinge 88% dos pacientes, levando a
concluir que existe relacdo entre o grau de escolaridade e a demanda do direito & satde

pela via judicial.
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Gréfico 4. Distribuicdo percentual da populacédo pelo grau de escolaridade

Os trabalhadores representam o maior numero de pacientes que acessam
assisténcia farmacéutica pela via judicial. A demanda dos trabalhadores em atividade
atinge o percentual 31% dos pacientes, incluido trabalhadores com vinculo
empregaticio, trabalhadores informais e autbnomos, enquanto os trabalhadores inativos
representam 29% dos pacientes, portanto os trabalhadores representam 60% da
totalidade dos pacientes, enquanto as pessoas desempregadas representam apenas 7%.
Entre os pacientes entrevistados, é expressivo o percentual daqueles que recebem algum

tipo de pensédo (14%), bem como os que se dedicam as atividades domésticas (13%).

B Trabalhador Formal

M Trabalhador Informal

M Trabalhador Auténomo
W Empregador

M Pensionista

W Do Lar

m Estudante

M Desempregado

Aponsentado

W Outros

56



Gréafico 5. Distribuicdo percentual dos pacientes por ocupacdo. Fonte:

Secretaria de Salde de Pernambuco

Os pacientes majoritariamente (66%) tem renda familiar que varia entre %2 e 3
salarios minimos. Observa-se que, apesar da renda familiar dos pacientes sofrer
significativa variacdo em percentual (de 2% a 39%), a variagdo em numero de salario

ndo é significativa (de %2 a 3).
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Gréafico 6. Renda familiar em salarios minimos (SM) dos pacientes

entrevistados. Fonte: Secretaria de Saude de Pernambuco

Entre os pacientes, 74% ndo tem a renda familiar reduzida com despesa com
moradia, considerando que 66% residem em imdvel préprio e 8% reside em imdvel
cedido.
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Gréafico 7. Distribuicdo percentual dos pacientes pelo tipo de moradia.

Fonte: Secretaria de Salde de Pernambuco
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B Sem resposta

Gréfico 8. Classificacdo do bairro onde residem os pacientes. Fonte: Secretaria

de Saude de Pernambuco

A prescricdo da demanda a assisténcia farmacéutica dos pacientes

pesquisados tem origem no servigo publico de salde (55% prescrito por medico de
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hospital publico e 22% por médico do SUS), em centros de referéncia para tratamento
das mais diversas doengas, ou seja, clinicas e hospitais publicos que oferecem a
populacdo o que h& de melhor no Pais em determinada especialidade, além de serem
responsaveis pelos tratamentos que envolvam procedimentos de alto custo e que
requeiram, muitas vezes, equipamentos tecnoldgicos avancados. Sdo os chamados
tratamentos de alta complexidade bastante comuns nas areas de oncologia, neurologia,

cardiologia, entre outras.

B Hospital/Clinica
Privada

H Hospital Publico

1 Hospital Publico de
Referéncia

Gréfico 9. Origem da Prescricdo Médica

A decisdo da prescricdo do medicamento e duracdo do tratamento compete
apenas ao médico assistente, seja ele da rede publica ou privada, afastando-se a
intervencdo do Estado, entretanto essa decisdo repercute diretamente na atividade
administrativa e determina os rumos da decisdo judicial.

Observa-se que, majoritariamente, o tratamento é por tempo indeterminado e,
assim, o crescimento da despesa, a medida que cresce a demanda através do judiciario,
acaba afastando por completo o controle da despesa pela administragcdo. Assim, a
decisdo do médico assistente quanto ao medicamento e ao tempo do tratamento
repercute diferentemente quando o Poder Judiciario substitui o Executivo na prestado do

servico a assisténcia farmacéutica.
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Gréafico 10. Duracdo do Tratamento

CONSIDERACOES FINAIS

O crescimento da demanda por medicamento através do Poder Judiciario
demonstra que a Politica da Assisténcia Farmacéutica e a ampliacdo do seu
financiamento, ao longo dos anos, ndo sao suficientes para garantir o acesso do cidadéo
brasileiro & assisténcia farmacéutica pela via administrativa, entretanto ndo é possivel
afirmar que a politica da assisténcia farmacéutica ndo é eficiente, que ndo responde a
demanda da populagdo ou que o acréscimo no financiamento seja suficiente para
atender a solicitacdo de medicamento administrativamente e assim, reduzir ou afastar a
intervencdo do judiciario na politica publica da assisténcia farmacéutica.

Nessa perspectiva, a decisdo de alterar a politica de medicamento e/ou
aumentar o financiamento da assisténcia farmacéutica deve suceder a investigacao
acerca do(s) argumento(s) fatico(s) utilizados na pretensdo do cidaddo brasileiro que
busca assisténcia farmacéutica através do judiciario e, a0 mesmo tempo, resultar de uma
pesquisa que responda qual ou quais os fundamentos juridicos da decisdo que atenda ou
atendeu ao pleito de medicamento.

Nesse sentido € importante lembrar que as decisdes dos gestores publicos,
devem ser precedidas de uma analise econdmica, enquanto as decisdes do Poder
Judiciario exigem apenas fundamentagdo, exigéncia prevista no inciso 1X do artigo 93
da Constituicdo Federal de 1988, que determina dever de motivacdo da decisdo do juiz,

60



observando-se, assim, o principio do livre convencimento motivado ou persuasdo
racional, segundo o qual a convicgao sera baseada pelo conjunto probatorio.

Em outras palavras, cabe ao juiz valorar com ampla liberdade os elementos da
prova dos fatos alegados em juizo, desde que o faca motivadamente, mandamento
previsto na lei processual civil, no artigo 131, que garante ao juiz apreciar a prova
livremente. Assim, a principio, o juiz ou tribunal, ao contrario do gestor, ndo tem o
dever legal de avaliar o impacto econdmico-financeiro de suas decisdes.

Da anélise comparativa da motivacdo das decisfes judiciais e administrativas,
conclui-se que o fornecimento de medicamento através da administracdo deve obedece
a diretrizes e principios orcamentérios, a partir dos quais a sociedade decide quanto a
alocacdo de recursos, enquanto a assisténcia farmacéutica através do judiciario, o
fornecimento do medicamento, obedece apenas a0 mandamento legal.

Assim, considerando que emerge do direito a salde o dever do Estado de
garantir o acesso igualitirio as agBes e servicos para sua promocgdo, protecdo e
recuperacdo, a execucao das politicas sociais e econdmicas se materializa por ato do juiz
ou tribunal, cujo dever consiste em analisar as provas do estado clinico do paciente e do
tratamento prescrito, sendo desnecessaria outra avaliacao.

Por sua vez, verifica-se que o Plano Estadual de Saude (PES) do estado de
Pernambuco (2008 a 2011) estabelece metas para quatro anos, bem como delineia como
objetivo critérios de implantacdo de nova Politica da Assisténcia Farmacéutica,
garantindo o acesso da populacdo aos medicamentos bésicos, de média e alta
complexidade, com fim a promocao da satde, compreendendo a prevencdo e tratamento
de doencas e a reducéo do risco.

O planejamento do estado de Pernambuco no tocante a assisténcia
farmacéutica, aponta na direcdo da revisdo do abastecimento as unidades de dispensacéo
para estabelecimento de dinamica agil e eficiente, realizacdo de acbes junto as
Secretarias de Saude dos Municipios e Hospitais, em busca da estruturacdo dos servicos
de assisténcia farmacéutica de salde e usudrios quanto a utilizacdo racional e
humanizada de medicamentos e produtos farmacéuticos para garantia do acesso,
normatizagdo do uso de medicamentos a partir de sua selecdo, padronizagdo e
protocolizacdo nos diversos niveis de atencdo a saude, estimulando e orientando quanto
a implementacdo de Comités de Farmacia e Terapéutica e estabelecimentos das
Relacbes de Medicamentos Essenciais; Monitoramento e avaliagdo das agOes de

assisténcia farmacéutica nas Farmacias de Pernambuco, Hospitais e Unidades
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Municipais e Estimulo a participacédo social para discussao das acdes desenvolvidas pela
Assisténcia Farmacéutica.

O Plano Estadual de Salde, entretanto, ndo contempla provisdo para as
despesas extraordinarias e individualizadas, principalmente decorrentes da demanda por
medicamento através de decisbes do Poder Judiciario, como acontece na saude
suplementar, apesar das aquisicdes de medicamento, quando a decisdo é judicial,
obrigar os gestores a realizar despesas individualizadas, o que pbde em risco as
aquisicdes destinadas a coletividade, além de comprometer programacéo orcamentaria e
financeira da saude.

Considerando que os requisitos legais para garantir 0 acesso a assisténcia
farmacéutica através do judicidrio ndo autorizam o juiz ou tribunal a fazer qualquer
analise orcamentaria ou acerca do autor da acdo, como género, profissdo, grau de
escolaridade, renda familiar ou per capita, bem como da procedéncia da prescricéo,
patologia médica dos pacientes ou se o tratamento é por tempo determinado ou
indeterminado, resta saber em que medida a natureza da acéo, o seu condutor e 0 tempo
de tratamento do paciente sdo relevantes no crescimento da demanda da assisténcia
farmacéutica através do judiciario e no planejamento orcamentario estadual.

O Poder Judiciario responde a demanda por assisténcia farmacéutica,
indistintamente, e independentemente da representacdo legal ser através de advogado
particular ou defensores publicos. Portanto, uma vez que a decisdo judicial produz seus
efeitos somente em relacdo as partes no processo, 0 mesmo direito ndo serd garantido a
outros pacientes portadores da mesma patologia e que ndo possuem a informacgéo do
fornecimento do medicamento através do judiciario, quando a administragdo recusou o
fornecimento, o que leva a repeti¢cdo de demandas e, consequentemente além da despesa
extraordinaria com medicamento, surgem outros tipos de despesas para o Estado, como
exemplo os honorarios advocaticios, porem a decisé@o judicial ndo obriga a inclusédo do
medicamento na relagédo cujo fornecimento € obrigatorio.

A despesa relativa a garantia do acesso a assisténcia farmacéutica deixa de ser
extraordinaria quando o tratamento € por tempo indeterminado, porém apesar de ser
elevado o percentual de medicamento fornecido sem prazo fixado, como se disse antes,
ndo existe provisao para essa despesa.

O resultado da analise demonstra a necessidade de continuar analisando 0s
fatores de crescimento da demanda por medicamento através do Poder Judiciario no
Estado de Pernambuco, assim como a execu¢do da Politica Nacional de Medicamentos,
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com o fim a auxiliar nas acbes e decisbes do Executivo para o afastamento ou
diminuicdo da despesa extraordinéria com assisténcia farmacéutica e suas implicacoes
no orgamento para a saude e, a0 mesmo tempo garantir o acesso do cidadao brasileiro a

assisténcia farmacéutica pela via administrativa.
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